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Un sueño no siempre es una profecía. 


El futuro... al igual que tantas otras cosas... 
está abierto a la interpretación. 


La esperanza es más brillante... 
cuando se alza ante el miedo.


 


Norman McCay


[Kingdom Come #4 (TPB) DC Comics]
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El proceso de estudio y creación de una obra académica como la que el lector tiene en sus manos, Terrorismo y derecho internacional, acredita en el autor, profesor Dr. Juan Ramón Martínez Vargas, una competencia jurídica, sofisticación intelectual y el compromiso cívico necesario para acometer un tema de trascendencia como el terrorismo y la puesta en práctica de políticas públicas de seguridad que contrarresten este delito en un marco de legalidad internacional.


La máxima griega Mega biblion mega kakon (µέγα βιβλίον µέγα κακόν), “gran libro, gran problema”, constituye en el ámbito académico un elogio para un autor como el profesor doctor Juan Ramón Martínez, que con liderazgo académico, observancia y lealtad a los principios y normas del derecho internacional presenta el estudio de la configuración y tratamiento del desafío que representa el terrorismo, en las sociedades que aspiran a vivir en democracia y bajo el Estado de derecho.


Este libro avala la vigencia de un compromiso y una aspiración cívica en la que el derecho es un sistema que proporciona una esfera de libertades y responsabilidades, y una de las herramientas humanas más importantes para lograr independencia y libertad. El Estado de derecho y el respeto por los derechos humanos constituyen el lenguaje común y la tradición de los Estados democráticos. El principio de legalidad, la responsabilidad sobre los propios actos y los derechos humanos son el corazón, la mente y el alma de los mismos.


Esta obra de Juan Ramón Martínez Vargas nos recuerda las palabras que proyectan como hito jurídico el umbral de legitimidad y fuerza del derecho internacional, pronunciadas ahora hace casi 70 años por el juez Robert H. Jackson ante el Tribunal Militar Internacional en Nuremberg el 21 de noviembre de 1945. Sus palabras fueron: “El que cuatro grandes naciones, orgullosas de su victoria y heridas por las afrentas contengan la mano de la venganza y sometan voluntariamente a los prisioneros enemigos al juicio de la ley es uno de los más grandes tributos que ha pagado nunca el Poder a la Razón”.


El discurrir del tiempo no ha aminorado uno de los mayores desafíos de nuestras sociedades, precisamente el que planteó el juez R. H. Jackson. El desafío se formula de una manera palmaria: ¿de qué manera la lógica de la política y el poder se someten a la lógica de la razón y el derecho? Y ese es precisamente uno de los desafíos que plantea este trabajo, sobre cómo el Estado colombiano ha respondido desde y al margen del Estado de derecho internacional al reto de los crímenes terroristas. En su parte final, aparece una brillante digresión sobre los aspectos jurídicos de la operación Fénix, cuyo éxito militar y político fue incuestionable, aunque suscita relevantes inconsistencias con el derecho internacional.


La historia del siglo XX ha mostrado en el viejo continente que el mayor error de las democracias europeas ha sido intentar superar los problemas de seguridad provocados por el terrorismo utilizando los mismos métodos que los terroristas. Al hacerlo, los gobiernos han lanzado el mensaje de que no hay diferencias éticas entre demócratas y totalitarios y se ha producido ­pérdida de legitimidad y debilitamiento de las instituciones públicas por su falta de capacidad para ofrecer una respuesta legítima y eficaz desde el Estado de derecho, además de la frecuente ausencia de depuración de responsabilidades, lo que supone la impunidad individual de quienes quebrantan la ley en nombre del Estado.


Al leer este trabajo es importante recordar que el derecho no es solamente una técnica intelectual para resolver conflictos, sino un sistema basado en la búsqueda del compromiso ético en torno a la idea de justicia. El Estado de derecho contiene un conjunto de valores éticos que son elegidos por nuestra conciencia y por nuestra razón, equilibrando lo correcto y lo incorrecto (el bien y el mal). Las democracias a menudo se definen y bien se fortalecen, bien se debilitan en función de la respuesta que dan a las amenazas a su seguridad. Como dijo Ronald Dworkin en su Is Democracy Possible Here?, la respuesta es de la máxima importancia porque “el modo de reaccionar no tiene tanto que ver con el deber moral, sino con el respeto a uno mismo”.1


Por estos motivos, una de las ideas más importantes es recordar que las facultades de Derecho en los países democráticos tienen una enorme responsabilidad, que consiste en transmitir esos valores a sus alumnos y formarlos en el convencimiento de que el Estado de derecho es uno de los mayores logros de la humanidad. El progreso en democracia significa mayor libertad y derechos para el individuo, sobre todo para aquellos que son más vulnerables en situaciones delicadas. Esa labor es desarrollada con denuedo y liderazgo por profesores como el autor de este libro, quien desde la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario de Bogotá, y junto con compañeros como el profesor Ricardo Abello, sigue creando escuela y un aura de excelencia, especialización y compromiso en el derecho internacional.


Tal vez la voluntad de ser un académico, como es el caso de Juan Ramón Martínez Vargas, resida en buena medida en descubrir y participar del mundo de las ideas, y al mismo tiempo entender el mundo de las ideas como la forma cívica para contribuir a la mejora y progreso de nuestro tiempo y de las circunstancias que señalaba Ortega y Gasset. Este trabajo viene a responder con honradez intelectual y compromiso cívico como profesor y ciudadano a estas premisas. Con trabajos como este se hace presente la fuerza de la palabra, de la responsabilidad histórica y jurídica de los miembros de la fuerza pública, las instituciones y también la academia que reflexiona hacia dónde camina Colombia.


Este libro invita a participar en una aventura a todos los que construyen el Estado de derecho: militares, policías, jueces, magistrados, abogados, profesores y alumnos y al resto de silenciosos patriotas cívicos, como diría Habermas: a todos aquellos que tienen la ocasión histórica desde sus respectivas labores, de no sólo ser los hombres y mujeres del derecho, sino también de ser los hombres y mujeres de la justicia. Si me permiten esta afirmación ajena a la cronología de la historia, Colombia sigue siendo hoy, en pleno siglo XXI, esencia del orbe romano y cada una de las personas que moran en esta realidad tienen consigo el ansia vital y humana de aquello que hace veinte siglos Ulpiano afirmaba: “La justicia es la constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo”.


(Iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi). Colombia y las personas que fomentan y respetan el Estado de derecho representan la puerta de acceso y el instrumento que conectan las aspiraciones de justicia y dignidad, con la respuesta que ofrece el ordenamiento jurídico de un régimen democrático como el colombiano.


Justo un año antes de proclamarse la II República española en 1931 y erigir a la política de educación y la institución de la escuela como la fuente de regeneración y socialización de los valores democráticos en España, José Ortega Gasset pronunció en el paraninfo de la Universidad de Madrid su conocida conferencia “Misión de la Universidad”, en la que señalaba que la misión de la universidad debería estar integrada por tres funciones: centro de transmisión de la cultura, centro de enseñanza de profesiones y, finalmente, centro de investigación científica y educación de nuevos hombres de ciencia. Hoy podemos añadir, siguiendo al maestro Ortega, que la universidad colombiana, en un esfuerzo de investigación como el que representa este libro, contribuye a la construcción de sociedades abiertas, con espíritu crítico y que aspiren a ser orbes libres y gobernados por el imperio de la Ley.


De igual modo, las páginas de este libro también nos recuerdan que existe una constancia en la historia reciente de la búsqueda de una dignidad humana basada en el reconocimiento de derechos para todos los seres humanos: se percibe la necesidad de generar una cultura que limite el abuso de poder por parte de ciertos aparatos estatales, políticos, económicos, etc. –de ese poder que señalaba Alain en su Propos sur les pouvoires que obliga al ciudadano a estar alerta–, y con ello se ponga fin a la impunidad; la imperiosa necesidad de proteger los derechos humanos a través de la prevención, es decir por medio de la educación en derechos humanos y valores democráticos. Si la ignorancia y el miedo son con frecuencia la antecamara del odio y los dos actúan como catalizadores inminentes de la injusticia y de las desigualdades, sin duda somos las personas las que SÍ podemos generar el cambio y la diferencia al reforzar el Estado de derecho, y como ciudadanos con imaginación –esa gran aliada que para John Locke era “la nación más poderosa sobre la tierra”.


(Imagination is the strongest Nation on Earth)– podemos mantener una política cívica participativa.


Y, finalmente, quiero reconocer el esfuerzo del profesor, del amigo Juan Ramón, en el sinuoso trabajo que significa la consecución de este trabajo en su vínculo con la Universidad Alfonso X de Madrid, y con ello recordarle lo innecesario, que esa casa de estudios es su casa al otro lado del océano.


Este libro es un signo latente de que el compromiso intelectual y cívico en la universidad colombiana está vivo; en las ideas, en las palabras y en la aspiración de la convivencia en torno al Estado de derecho, eso que el juez británico Tom Bingham ha calificado como “la religión secular de los Estados democráticos”.


Colombia debe ver en este magnífico aporte un elemento en la construcción de la paz, de la dignidad y del valor del derecho, que es sencillamente la estrategia para el acceso a la justicia, la convivencia y la paz.


 


Madrid, agosto de 2013
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Cuando en septiembre de enero de 2013, el profesor Juan Ramón Martínez me pidió que prologase su obra titulada Terrorismo y derecho internacional, acepté con gusto al observar el acierto con el que se combina el estudio de la regulación del fenómeno del terrorismo en el ordenamiento jurídico interna­cional, con el análisis de su aplicación práctica en la actual sociedad internacional, a la luz de los conceptos de agresión indirecta y legítima defensa preventiva que han emergido con fuerza a raíz de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 por parte de la red Al Qaeda contra las torres gemelas y el Pentágono de los EE. UU.


La fuerza simbólica de las grandes catástrofes es mucho mayor que la acumulación de sucesivos males paulatinos y dosificados. La cohesión ante una sensación que ya no es de angustia, sino propiamente de miedo, resulta en nuevas exigencias normativas. De ahí que el carácter dinámico del derecho internacional venga en gran medida marcado por la sensación de peligro generada en la sociedad internacional por situaciones de gran violencia, como fueron la guerra de los treinta años que terminó con la paz de Westfalia (origen del derecho internacional moderno); la Primera Guerra Mundial, que dio lugar a la creación de la Sociedad de Naciones en el Tratado de ­Versalles; o la Segunda Guerra Mundial, a cuyo término se creó el sistema de las Naciones Unidas, la Declaración Universidad de los Derechos Humanos, la Convención para la Prevención y Represión del Delito de Genocidio o las cuatro convenciones de Ginebra. La situación creada a raíz de los atentados terroristas del 11-S no constituye una excepción a esta tendencia, por lo que ha generado nuevas exigencias normativas en el terreno del recurso de la fuerza por los Estados frente a la amenaza del terrorismo transnacional.


Sobre la constatación de esta realidad, el prof. Martínez aborda en la primera parte de su obra un prolijo análisis sobre el tratamiento del fenómeno del terrorismo transnacional en el derecho internacional general, el derecho internacional humanitario, el derecho internacional de los derechos humanos (particularmente el sistema inter-americano), el derecho internacional penal y el derecho comparado. En el marco del análisis del prof. Martínez cobra particular importancia la cuestión relativa a la respuesta jurídico penal del fenómeno del terrorismo y a la dificultad para adoptar una definición homogénea del delito de terrorismo a nivel nacional, regional e internacional.


Existe, efectivamente, una evidente falta de consenso sobre las conductas que forman parte del mismo. Esta falta de consenso se refleja con gran claridad entre los países de la Unión Europea, donde existen dos modelos conforme a los que se ha definido el delito de terrorismo. El modelo mayoritario seguido por Francia, Italia, Portugal y el Reino Unido pone el énfasis en la específica finalidad política que se pretende obtener. Siguiendo lo previsto en la Decisión-marco del Consejo de la Unión Europea de 13 de junio de 2002, las finalidades consideradas relevantes son la subversión del orden constitucional o la alteración grave de la paz pública, la intimidación grave de una población o la pretensión de forzar a un gobierno u organización internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo. Por su parte, el modelo minoritario, seguido principalmente por Alemania, pone el énfasis en el concepto de pertenencia a una asociación terrorista acompañado de la realización de delitos comunes graves. En consecuencia, el modus operandi (recurso al terror contra la población) y la finalidad perseguida por el mismo (realización de un objetivo político) no juegan un papel relevante.


A nivel internacional, en el marco de las Naciones Unidas,2 el párrafo segundo de la Resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional, A/RES/51/210, de 16 de enero de 1997,


 


reitera que los actos criminales con fines políticos concebidos o planeados para provocar un estado de terror en la población en general, en un grupo de personas o en personas determinadas son injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera sean las consideraciones políticas, filosóficas, ideológicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra índole que se hagan valer para justificarlos.


 


Por su parte, el art. 2(1) del Convenio internacional para la represión de los atentados terroristas cometidos con bombas, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997, tipifica la colocación, lanzamiento y detonación de artefactos o sustancias explosivas u otros artefactos mortíferos en o contra un lugar de uso público, una instalación o infraestructura pública o de gobierno o una red de transportes con el propósito de causar la muerte o graves lesiones corporales o de causar una destrucción significativa de ese lugar, instalación o red, que produzca o pueda causar un gran perjuicio. Mientras que el art. 2(1) del Convenio internacional para la represión de la financiación del terrorismo, adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999, prevé que dicho convenio, además de aplicarse a los actos tipificados en cualquiera de los tratados internacionales que se listan en su anexo, tipifica todos aquellos otros actos que pretendan causar la muerte o daños personales graves a civiles, o a cualquier otra persona que no tome parte activa en las hostilidades en situaciones de conflicto armado, y cuya finalidad última sea la de intimidar a la población civil o la de forzar a un gobierno o a una organización internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo.


Finalmente, el art. 2(1)(b) del más reciente Convenio internacional para la represión de los actos de terrorismo nuclear, aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de abril de 2005, tipifica el uso de material o instrumentos radioactivos, así como el uso o el daño a una planta nuclear que provoque la emisión o el riesgo de emisión de material nuclear con la intención de (i) matar o causar heridas graves; (ii) causar daños sustanciales contra la propiedad o el medio ambiente; o (iii) obligar a una persona natural o jurídica, a una organización internacional o a un Estado a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.


A pesar de la evidente disparidad entre las definiciones del delito de terrorismo a nivel nacional, regional o internacional (de las que nos hemos dado algunos ejemplos), se pueden vislumbrar ciertos elementos comunes a su gran mayoría. Desde un punto de vista objetivo se observa la exigencia de un umbral de gravedad objetiva en la violencia empleada, la cual es normalmente inherente al fenómeno del terrorismo en cuanto que quien pretende realmente aterrorizar a la población recurrirá a un tipo de violencia de cierta gravedad. Incluso en aquellos supuestos en los que se pretenda intimidar a la población mediante el recurso a la llamada violencia de baja intensidad, el criterio de la gravedad objetiva de la misma parece constituir un filtro adecuado para determinar qué manifestaciones del fenómeno del terrorismo han de ser objeto de tipificación por la norma penal.


Desde un punto de vista subjetivo, se puede observar que, excepto en el modelo objetivo utilizado en Alemania, la gran mayoría de las definiciones del delito de terrorismo ponen el acento sobre la finalidad perseguida por el autor, siendo tres las finalidades consideradas relevantes. En primer lugar, nos encontramos con los fines de carácter político, ya sean estos definidos de manera genérica como la obtención de un objetivo o concesión política (no importa cuál sea su contenido), ya sean definidos de manera específica. En segundo lugar, nos encontramos con aquellas definiciones que requieren que el uso de la violencia se dirija específicamente a provocar el terror, a intimidar o a coaccionar a la población. Un tercer grupo de fines considerados relevantes por las definiciones del delito de terrorismo arriba analizadas es la intención de matar o de causar heridas corporales graves o daños importantes a la propiedad o al medio ambiente. Este tipo de finalidad, que se encuentra relacionada con la gravedad que ha de tener la violencia utilizada para generar el terror en la población, es sin duda el más minoritario entre dichas definiciones, porque una buena parte de las mismas aborda el problema de la gravedad de la violencia utilizada desde una perspectiva objetiva al exigir que se genere un riesgo importante o que se produzca un resultado de muerte, de daños corporales o materiales graves, o incluso un perjuicio grave para un país o para una organización internacional.


Aunque no aparece expresamente recogido en la gran mayoría de las definiciones de terrorismo existentes hasta la fecha, una parte importante de la doctrina considera que a los elementos de gravedad objetiva y de finalidad teleológica, se debe añadir la existencia de un elemento organizativo (de una organización criminal) en la comisión del hecho punible, puesto que la gravedad de la respuesta jurídica sólo se justifica frente a un terrorismo capaz de poner en auténtico peligro el sistema político o el orden internacional, lo cual hoy sólo resulta posible si se actúa organizadamente.3


Por su parte, en cuanto al bien jurídico protegido, las definiciones existentes del delito de terrorismo muestran que no parece haber un bien jurídico protegido propio del delito de terrorismo que sea distinto de los demás bienes protegidos por el ordenamiento jurídico, puesto que, en principio, cualquier clase de delito puede ser calificado como terrorismo si concurren los elementos objetivos y subjetivos (y en su caso organizacional) aquí mencionados.


La segunda parte de la obra del prof. Martínez se centra en el análisis de la situación actual en el derecho internacional contemporáneo de los conceptos de agresión indirecta y legítima defensa preventiva en relación con el fenómeno del terrorismo transnacional, a los efectos de extraer los criterios necesarios para abordar el análisis de la legalidad del recurso a la legítima defensa preventiva en el caso de las operaciones Lanza de Neptuno y Fénix.


La operación Lanza de Neptuno fue lanzada el 1 de mayo de 2011 por los EE. UU. con el objetivo de matar al entonces líder de la red Al Qaeda, Osama Bin Laden, quien se encontraba refugiado en una vivienda situada en la localidad de Abbottabad, al norte de Pakistán. En la operación, de la que no se había informó con antelación a las autoridades de Pakistán, participaron doce miembros de las fuerzas especiales norteamericanas, que terminaron con la vida de Bin Laden con dos disparos en la cabeza. El operativo duró menos de 40 minutos.


En cuanto a la operación Fénix, esta se dirigió contra un campamento de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), que se encontraba situado en territorio de Ecuador (departamento de Sucumbíos), a unos 1800 metros de la frontera con Colombia. Se trataba de un campamento de retaguardia, al frente del cual se encontraba Raúl Reyes, uno de los miembros del máximo órgano de dirección (Secretariado) de las FARC, cuya finalidad era proporcionar un refugio seguro al que unidades de las FARC pudieran huir después de atacar objetivos en territorio colombiano. La operación Fénix fue desarrollada el 1 de marzo de 2008 por 3000 miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia, con el apoyo de su fuerza aérea, y terminó con la muerte de Raúl Reyes y otros 17 nacionales de Colombia, Ecuador y México. Al igual que sucedió en la operación Lanza de Neptuno, las autoridades del Estado territorial (en este caso Ecuador) no fueron informadas de la misma, lo que implicó el sobrevuelo de aeronaves militares sobre espacio aéreo ecuatoriano, el bombardeo de objetivos en territorio ecuatoriano y el cruce de la frontera de los varios miles de miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia sin la correspondiente autorización de las autoridades ecuatorianas.


En este marco, el prof. Martínez aborda la cuestión relativa a si los actos de terrorismo transnacional realizados por Al Qaeda o las FARC constituyen actos de agresión a la luz de la Carta de las Naciones Unidas, en cuanto que puedan calificarse como actos de agresión indirecta realizados por bandas armadas que cuentan con el apoyo de terceros Estados. El prof. Martínez pone particular atención al estudio de la práctica del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a partir de la Resolución 1368 de 12 de septiembre de 2001 (al día siguiente de los atentados terroristas del 11-S), ha añadido un nuevo tipo de acto de agresión a los ya recogidos en la Resolución 3314 de 1974, consistente en los actos de terrorismo transnacional.


El prof. Martínez aborda también la cuestión relativa a la posibilidad de recurrir a la legítima defensa prevista en el artículo 51 de la Carta de las Naciones Unidas para responder a actos de terrorismo transnacional, en caso de que este último sea constitutivo de un delito de agresión, y, de ser así, bajo qué condiciones. Es en este contexto en que el prof. Martínez aborda la pregunta planteada por el prof. Díez de Velasco sobre la posible existencia de una nueva lex speciallis consuetudinaria que extendería la noción de “ataque armado” a las graves acciones terroristas de alcance masivo a las que los ­Estados podrían responder en el ejercicio de una nueva modalidad del derecho de legítima defensa.


Finalmente, el prof. Martínez entra a analizar la problemática relativa a los supuestos en los que el apoyo que terceros Estados otorgan a los grupos que comenten actos de terrorismo transnacional se limitan a la financiación y alojamiento de los mismos. Se estudia aquí la naturaleza que ha de tener el nexo causal entre el apoyo que por acción u omisión brinde el estado a un grupo que realiza actos de terrorismo transnacional y los actos terroristas realizados por el grupo en el territorio de un tercer estado. Para ello, el prof. Martínez utiliza como principal marco de referencia la Resolución 56/83, sobre responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 28 de enero de 2002.


Con el deseo de no privar de más tiempo al lector antes de entrar a leer la prolija obra del prof. Martínez, no me queda sino felicitar a la editorial de la Universidad del Rosario por su decisión de publicar un trabajo de la calidad como el aquí presentado.


 


La Haya, 29 de marzo de 2013
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El derecho internacional tiene una relación simbiótica con el terror y el miedo.4 Su evolución ha estado marcada por el impacto de acciones encaminadas a generar pánico en la población, derivando la necesidad de positivizar, en un ordenamiento consensuado, formas que regulen el conflicto5 y sus excesos. OLÁSOLO señala que “la fuerza simbólica de las grandes catástrofes es mucho mayor que la acumulación de sucesivos males paulatinos y dosificados. [...] Supone una cohesión que, ante una sensación que ya no es de angustia, sino propiamente de miedo, revierte de nuevo en exigencias específicas normativas”.6


El carácter dinámico del derecho internacional está influenciado por esa percepción de peligro7 en una sociedad marcada por el riesgo de la constante confrontación. Por esta razón, este derecho ha evolucionado a la par de la amenaza y la fuerza y con posterioridad a sucesos extremos de violencia que, para el imaginario colectivo, resultan apocalípticos y generan la necesaria construcción jurídica en medio del caos y la destrucción.


Muestra de esa relación que llamamos simbiótica es que para la generalidad de la doctrina8 el derecho internacional clásico tiene su nacimiento en 16489 con los tratados de Westfalia, celebrados en las ciudades de Osnabrûk y Mûnster, luego de que Europa sufriera una de las más cruentas confrontaciones de su historia, caracterizada por las enfermedades y hambrunas que diezmaron la población de las naciones europeas.10 El derecho internacional surge entonces como fórmula para controlar el conflicto y sus efectos.


El nacimiento del derecho internacional humanitario estuvo marcado por el impacto de los horrores de la guerra anglo-piamontesca, particularmente en la batalla de Solferino,11 donde perecieron más de cuarenta mil personas. Los hechos de tal batalla fueron retratados por Henry Dunant12 en frontal denuncia que llevó a que el Consejo Federal Suizo convocara una conferencia, la cual derivaría en la creación de la Convención sobre tratamiento de los prisioneros de guerra, heridos y enfermos en el campo de batalla,13 así como en la posterior creación del Comité Internacional y Permanente de Socorro a los militares heridos, antecedente del Comité Internacional de la Cruz Roja.14


El temor a una conflagración mundial durante el periodo de la llamada Paz Armada,15 caracterizada por diversas confrontaciones bélicas que desangraban el globo,16 llevó a las potencias mundiales, ante la preocupación manifestada por el Zar Nicolás II de Rusia, a la I Conferencia de Paz de la Haya en 1899 y como resultado de esta, a edificar el mayor instrumento internacional para la solución pacífica de controversias internacionales.17


El atentado terrorista que determinaría la muerte del archiduque ­Francisco Fernando, heredero del Imperio austrohúngaro, desencadenaría la Primera Guerra Mundial,18 cuyo desarrollo ocasionó más de nueve millones de víctimas. Estos sucesos causarían tal impacto y clamor en la humanidad que se harían voz el 8 de enero de 1918 ante el Congreso de los Estados Unidos en los llamados “Catorce Puntos” del Presidente Woodrow Wilson, en cuyo último punto, propuso la creación de la Sociedad de Naciones,19 primer escenario multilateral universal.


El temor de la humanidad a sufrir nuevamente los efectos de la guerra llevó a que en el año de 1928 se firmara el Tratado sobre renuncia de la guerra, o Pacto Briand-Kellog,20 por medio del cual se “condena el que se recurra a la guerra como instrumento de política nacional en sus relaciones entre sí”.21


Si bien para la década de los treinta se contaba con un importante número de instrumentos que proscribían la guerra, el conflicto es connatural al hombre, y la norma fría cede a la sangre. Muestra de ello fue la imposibilidad de que la Sociedad de Naciones impidiera la invasión japonesa a la Manchuria,22 la llamada “Guerra del Chaco”23 o la invasión a Abisinia.24


El derecho internacional clásico no pudo evitar las acciones expansionistas del Tercer Reich, ni la vulneración de las restricciones impuestas a Alemania a través del Tratado de Versalles,25 iniciándose la más sangrienta guerra jamás conocida.26


Lo expresado en el Preámbulo de la Carta de las Naciones Unidas (ONU),  “[n]osotros los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos a preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufrimientos indecibles”, demuestra que el temor de la humanidad a ser nuevamente víctima de conflictos como los vividos en la primera mitad del siglo XX impulsó al redimensionamiento de los compromisos entre los Estados con el objetivo de garantizar la paz y la seguridad universal. De esta manera se generó una nueva era enmarcada por lo que llamamos el derecho internacional contemporáneo.


Después del 11 de septiembre de 2001 (11-S) nos encontramos en una delgada línea donde lo político se entrelaza con lo jurídico. Han florecido conceptos como el de la guerra global contra el terrorismo,27 que no está enmarcado dentro del derecho internacional sino en la materialidad de las relaciones internacionales. Sin embargo estas han resultado insuficientes para evitar atentados como los de Ankara,28 Madrid,29 Londres,30 Bagdad,31 Níger,32 Nairobi,33 Bali,34 Libia,35 Irak36 y los que a diario reseña el acontecer mundial.


En el régimen jurídico internacional contemporáneo se han establecido dos presupuestos para determinar la autorización para la utilización de la fuerza: la existencia de una agresión y la legítima defensa, ambos términos coexistentes y dependientes para que pueda entenderse como un actuar legitimado por la Sociedad Internacional. En relación con este tema y de acuerdo con los principios que rigen a la ONU, la Carta de San Francisco regula en su capítulo VII la “acción en caso de amenazas a la paz”. Así, establece que es el Consejo de Seguridad la única autoridad encargada de determinar cuándo existe un quebrantamiento o amenaza contra la paz, que permita a dicho organismo autorizar el uso de la fuerza para reprimir dicha acción.37


El artículo 2, numeral 4, de la Carta de la ONU establece que: “4. Los Miembros de la Organización, en sus relaciones internacionales, se abstendrán de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia política de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los Propósitos de las Naciones Unidas”. (cursiva añadida).


El propósito de esta disposición no es prohibir el uso de la fuerza entre Estados, sino, más bien, establecer el presupuesto de legitimidad de dicho actuar y, por ende, los casos en que se autoriza tal curso de acción. El presupuesto de legitimidad refiere la existencia de una agresión real, actual e inminente.38 Bajo este presupuesto, la autorización del uso de la fuerza procede únicamente en dos casos: (i) cuando medie una autorización por parte del Consejo de Seguridad39 y (ii) en caso de verificarse una legítima defensa.40


La agresión es definida por primera vez por la Asamblea General de la ONU, en el artículo 1 de la Resolución 3314 (XXIX),41 como “el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberanía, la integridad territorial o la independencia política de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas […]”.42 (cursiva añadida).


Igualmente, la mencionada Resolución enumera las situaciones que pueden llegar a ser consideradas como actos de agresión:


 


a) La invasión o el ataque por la fuerzas armadas de un Estado del territorio de otro Estado, o toda ocupación militar, aún temporal, que resulte de dicha invasión o ataque, o toda anexión, mediante el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él;


b) El bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del territorio de otro Estado, o del empleo de cualesquiera armas por un Estado contra el territorio de otro Estado;


c) El bloqueo de los puertos o de las costas de un Estado por las fuerzas armadas de otro Estado;


d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o contra flota mercante o aérea;


e) La utilización de fuerzas armadas de un Estado, que se encuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado receptor, en violación de las condiciones establecidas en el acuerdo o toda prolongación de su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;


f) La acción de un Estado que permite que su territorio, que ha puesto a disposición de otro Estado, sea utilizado por ese otro Estado para perpetrar un acto de agresión contra un tercer Estado;


g) El envío por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas, grupos irregulares, o mercancías que lleven a cabo actos de fuerza armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enumerados o su sustancial participación en dichos actos.43


 


De la anterior enunciación y a la luz del contenido literal del artículo 51 de la Carta de la ONU, se concluye que la calificación de un acto como agresión habilita al Estado a ejercer su derecho a la legítima defensa, siempre y cuando dicho acto pueda ser caracterizado como un ataque armado. Así, siendo la agresión requisito sine qua non para ejercer el derecho a la legítima defensa, es importante entender su alcance. En primer lugar, su nombre denota que existe un fundamento jurídico para su efectivo ejercicio,44 legitimado al fundamentarse en la protección de la integridad territorial de un Estado que está siendo víctima de un ataque armado.45 En segundo lugar, que éste se encuentra como una excepción taxativa a la prohibición del uso de la fuerza en las relaciones internacionales.


El ataque terrorista del 11-S determinó el nacimiento de una nueva etapa del derecho internacional. No sólo implicó la materialización de un acto de hiperterrorismo,46 sino que determinó un cambio en la sociedad internacional, priorizando la agenda global en torno al discurso de la lucha contra el terrorismo47 y determinando una reconfiguración del derecho internacional que se aparta de los principios generales que fundamentan la regulación jurídica universal.


Como se ha señalado, uno de estos presupuestos vertebrales es el deber de todo Estado de abstenerse, en sus relaciones internacionales, de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza. Este principio se ha vulnerado en la llamada y discutida “lucha contra el terror”, en acciones armadas que han sido emprendidas en los últimos años en diferentes puntos del planeta en aparente respuesta a ataques o amenazas de grupos que utilizan el miedo como forma de lucha. En este contexto, surge la necesidad de establecer si los actos terroristas pueden ser entendidos como actos de agresión, y en esa medida analizar si se ha modificado el ejercicio de la legítima defensa frente a actos terroristas.


Un día después de los atentados a las torres gemelas, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas emitió la Resolución 1368, en la cual se encuentran dos afirmaciones que bastaron para justificar el uso de la fuerza por parte de los Estados Unidos. El Consejo de Seguridad afirmó que los actos del 11-S constituían “una amenaza contra la paz y la seguridad internacionales”48 y, además, reconoció “el derecho inherente de la legítima defensa”. Estados Unidos entendió esto como una “patente de corso”49 para responder al ataque contra quien considerase responsable por los actos.50


Sin embargo, resulta importante no perder de vista que si bien el Consejo de Seguridad en su Resolución 1368 reconoce el derecho inherente de la legítima defensa, este concepto no puede ser entendido desconociendo sus presupuestos efectivos contemplados en la Carta de la ONU. Este instrumento, interpretado en conjunto con la Resolución 3314, establece claramente que la agresión o los actos de agresión deben provenir de un Estado; no puede entonces el Estado agredido ejercer su derecho de legítima defensa en contra de un Estado que no ha sido agresor, ya que no ha actuado a través de sus autoridades; incluso a la luz de la jurisprudencia internacional, se ha establecido que el Estado agredido no puede ejercer este derecho sin demostrar previamente el necesario nivel de intervención estatal51 en la agresión desencadenada por un grupo privado, ya sea través de un control efectivo52 o global.53


Sin embargo, resulta pertinente mencionar la Resolución 1373 del Consejo de Seguridad, que parece empezar a establecer ciertas obligaciones, y en la que se afirma que “todos los Estados tienen el deber de abstenerse de organizar, instigar y apoyar actos terroristas perpetrados en otro Estado o de participar en ellos, y de permitir actividades organizadas en su territorio encaminadas a la comisión de dichos actos”.54 


Con esto, se entreabre una puerta en el ámbito de la responsabilidad internacional; la responsabilidad de un Estado55 por los actos de terrorismo cometidos por particulares (entendidos como aquellas personas que no actúan en representación del Estado).56 Esto, por cuanto dicha Resolución insta a los Estados no sólo a no financiar actos terroristas, como ya había sido establecido por instrumentos internacionales con anterioridad, sino también a ser diligentes en lo que respecta al control ejercido en su territorio con el fin de impedir la comisión de actos terroristas por organizaciones.


La agresión como acto terrorista57 debe ser entendida a la luz de la Carta de la ONU, y en este sentido la aplicación del derecho de la legítima defensa depende de encontrar un nexo, entre las actuaciones de una organización terrorista como Al Qaeda y un Estado;58 así ha quedado establecido en la jurisprudencia más reciente de la Corte Internacional de Justicia.59


Estados Unidos intentó (y aparentemente de facto lo consiguió)60 argumentar la existencia de tal vínculo a través de conexiones ideológicas, así: Al Qaeda es una organización de musulmanes que profesa una ideología musulmana radical.61 Un gran número de musulmanes radicales se encuentra en territorio de Afganistán62 y están en el poder. De esta manera, quienes ostentan el poder en Afganistán (y en representación de dicho Estado) estarían patrocinando las actuaciones de una organización que profesa su misma ideología.63 Por ende, Estados Unidos se encuentra legitimado para responder a la aparente agresión de Afganistán con el uso de la fuerza.


El hilo en esta argumentación es bastante delgado, más, teniendo en cuenta que la implicación de este nexo es el ataque armado de un Estado en contra de otro, la violación al principio de abstención a la amenaza y al uso de la fuerza reconocido por la Carta de la ONU64 y por la Resolución 262565. Sin embargo, con esta argumentación, se configuró el precedente de haber autorizado el ejercicio del derecho a la legítima defensa frente a actos terroristas no atribuidos a un Estado.66


Este caso resulta relevante, ya que como se ha afirmado, las acciones de Estados Unidos como respuesta a los ataques del 11-S permitieron una lógica distinta en la regulación jurídica del derecho a la legítima defensa frente a actos de terrorismo y en el proceder de los Estados ante la afectación de su seguridad nacional.


La operación Fénix,67 acción militar emprendida por el Ejercito Nacional de Colombia para atacar un campamento de la guerrilla de las FARC68 ubicado en territorio de la República del Ecuador, representa un claro ejemplo de ese cambio. El operativo de las Fuerzas Armadas colombianas incluyó tanto el sobrevuelo de aeronaves militares como el traspaso de tropas en territorio69 ecuatoriano.70


En un primer plano, del análisis de los hechos de la operación Fénix se evidencia una clara violación a la soberanía del Estado de Ecuador sobre su territorio.71 ¿Podría el actuar de Colombia considerarse como una agresión en contra de Ecuador a la luz de la Resolución 3314 de 1974 y del Tratado Interamericano de Asistencia Recíproca (TIAR) en su artículo 9 modificado, literales a72 y b,73 al configurarse traspaso de tropas militares sin la respectiva autorización? El Estado colombiano justificó su acción en lo que llamaremos en este libro “la involución” del derecho internacional contemporáneo en el marco del redimensionamiento de la legítima defensa en reacción a los actos terroristas.


De esta forma, surgen múltiples interrogantes. ¿Hubo un ataque, a la luz de la Carta de la ONU, por parte del Estado ecuatoriano? De no ser así, ¿Colombia está haciendo referencia a una actuación justificada en el concepto de legítima defensa preventiva? ¿El que una organización terrorista de un Estado se encuentre en el territorio de otro puede entenderse como una agresión? ¿Dentro de cuál acto catalogado como agresión se encontraría?


Otro ejemplo del cambio estructural en la concepción de la agresión y el redimensionamiento de la legítima defensa en el contexto de la lucha contra el terrorismo lo podemos advertir a partir de los hechos acaecidos en el año 2011 en Pakistán, en el marco de los cuales se dio muerte al máximo líder de Al-Qaeda, Osama Bin Laden, que ponen de manifiesto una situación compleja de ataque armado por parte de los Estados Unidos de América. A esta situación también podrían formulársele similares interrogantes.


Estas preguntas buscarán ser resueltas a través del análisis de instrumentos internacionales, legislación y decisiones de tribunales internacionales; en particular, la situación de Colombia pretenderá un análisis del sistema interamericano, en el contexto del concepto de seguridad colectiva, materializado en el TIAR. Este estudio permitirá estructurar respuestas a las implicaciones jurídicas del 11-S en la lucha contra el terrorismo, el uso de la fuerza por parte de los Estados para repeler ataques terroristas y la aparente transformación del concepto de legítima defensa.74


Para tal efecto, la investigación materializada en el presente libro se llevó a cabo a partir de la estructuración de un contexto histórico que pudiera evidenciar el desarrollo, desde sus inicios hasta la actualidad, de cada una de las figuras que serán objeto de análisis. La contextualización histórica, además de ubicar al lector en un espacio temporal y espacial en que pueda entender las modificaciones, cambios y dinamismos de las figuras, permite también una comprensión global de las materias relevantes dentro de la regulación internacional del terrorismo.


El desarrollo se verá reflejado en el estudio de tres conceptos indispensables para poder dar respuesta a los diferentes problemas jurídicos que subyacen a cada una de las consideraciones fácticas, a saber, el terrorismo, la agresión y el derecho a la legítima defensa; estos tres conceptos han logrado un cambio estructural en su regulación a partir de los hechos del 11-S y las consecuencias que derivaron de los instrumentos internacionales.


Estos elementos se identifican a través de casos particulares en los que los gobiernos han justificado su actuación en el discurso de la lucha contra el terrorismo, junto con la normativa internacional existente sobre el concepto del terrorismo. Para ello resultó necesario entender la aplicación de las normas de derecho internacional en casos contenciosos que han sido estudiados por diferentes tribunales internacionales.


De igual manera, para el estudio generalizado de la figura dentro del derecho internacional y el sistema interamericano, se hizo uso de diferentes documentos presentados por organismos internacionales como la ONU, el Consejo de Seguridad, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, el Comité Interamericano contra el Terrorismo, entre otros.


En este orden de ideas, el primer capítulo del libro estará dedicado a abarcar la mayor cantidad de aspectos posibles sobre el terrorismo, desde su origen y contexto, donde se estudiarán temas como la definición del terrorismo o, más bien, la gran dificultad de encontrar un consenso en el escenario internacional para definirlo; en este punto en específico se evidenciará la renuencia de los Estados para establecer una definición clara sobre terrorismo y una tendencia, más bien evasiva, en tipificar aquellas conductas que se consideran como actos terroristas. No obstante la escasez de definiciones en instrumentos internacionales, la doctrina internacional ha permitido una base para identificar las características del terrorismo. Dentro de este capítulo, pretendiendo un estudio completo del terrorismo, analizaremos: el terrorismo en el ámbito penal, tanto nacional como internacional; el terrorismo de Estado; las nuevas manifestaciones del terrorismo (ciberterrorismo, infoterrorismo, terrorismo biológico, terrorismo nuclear); además el terrorismo en el derecho internacional público, en el sistema interamericano, en el derecho comparado y, por último, la amnistía y el terrorismo.


En el segundo capítulo será tratada la agresión desde sus antecedentes. En particular, se referenciarán los numerosos intentos por parte de la comunidad internacional de lograr una definición de agresión, teniendo en cuenta que la enumeración de los actos considerados como agresión no constituyen una lista taxativa, sino abierta a la inclusión de cualquier conducta que sea así catalogado por el Consejo de Seguridad; esto conducirá a un análisis del tratamiento de la figura tanto en el marco universal como en el marco del sistema interamericano, permitiéndonos entender la noción de seguridad colectiva en estos dos escenarios.


En el tercer capítulo será abordado el tercer tema necesario para estructurar una respuesta al problema jurídico planteado: la legítima defensa como un derecho inherente de todos los Estados en sus relaciones internacionales, que surge para responder a una agresión bajo el entendido de lo que establece la Carta de la ONU. Por otro lado, existen posiciones paralelas a la existencia del derecho a la legítima defensa, donde se pretende justificar la existencia de otras dos figuras jurídicas como la legítima defensa preventiva y la legítima defensa anticipada, cada una desde sus antecedentes y fundamentos jurídicos doctrinales.


Por último, se considerarán diferentes situaciones fácticas que permiten advertir y aterrizar una importante discusión contemporánea en el derecho internacional, el uso de la agresión y de la legítima defensa en el marco de la lucha contra el terrorismo. De esta forma, se contemplarán las situaciones acaecidas el 11-S de 2001 en los Estados Unidos, la Operación Fénix emprendida por el Ejército colombiano en el 2008 y, por último, la operación Lanza de Neptuno, materializada por las Fuerzas Militares de los Estados Unidos en Pakistán, y se intentará abordar una posible solución a los álgidos interrogantes jurídicos que plantean.





PARTE I 
TERRORISMO





 


Es connatural al hombre la condición de víctima y victimario. La multiplicidad de temores y riesgos ha llevado al ser humano a no poder vivir en la simplicidad ni en la armonía de una paz total; el mundo se le presenta como una yuxtaposición de inseguridades y pérdida de libertades. Así es como el miedo ha rondado desde tiempos inmemoriales, destruyendo y construyendo la civilidad. Desde los orígenes a lo contemporáneo, la utilización del terror como arma ha logrado con los años una sofisticación sin par.


Dicha sofisticación no sólo se manifiesta en el acto que causa terror,75 también en el individuo, grupo u organización que lo genera. Si bien los preparativos del acto terrorista se desarrollan por lo general en el mayor secreto, la ejecución se lleva a cabo necesariamente en público, ante la mayor cantidad de gente posible o facilitando que la generalidad conozca de la acción. La publicidad e impacto es esencial. El crimen no es un simple medio de eliminar a un adversario, es, ante todo, una doble lección que hay que dar en público: el castigo de la víctima y el sacrificio heroico del adepto ejecutor, como señalaría Maalouf.76


En los albores del siglo XXI, el terrorismo ha cobrado una especial vigencia, se ha convertido en una forma de lucha eficaz y determinante. El profesor François Bugnion, miembro de la Asamblea del Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), ha señalado de forma acertada que los ataques perpetrados el 11-S de 2001 en Nueva York y en Washington, y la reacción armada que se desencadenó súbitamente, colocaron al Derecho Internacional Humanitario (DIH) en el caldero, y pusieron de manifiesto, una vez más, la relación entre las causas de un conflicto, por un lado, y el respeto de normas relativas a la conducción de las hostilidades y la protección de las víctimas de guerra, por el otro.77


Es esencial señalar que cuando se utiliza la violencia armada fuera del contexto de un conflicto armado en el sentido jurídico,78 o cuando una persona79 sospechosa de realizar actividades terroristas no es detenida en relación con un conflicto armado, no se aplica el derecho humanitario, sino las leyes nacionales y el derecho de los derechos humanos.80


Inmersos en una realidad tan compleja como la latinoamericana, donde a pesar de algunos esfuerzos gubernamentales los resultados en materia de protección de los derechos humanos son exiguos, incluyendo además la falta de seguimiento efectivo a las recomendaciones internacionales sobre el tema y, claro está, el permanente sufrimiento de nuestros conciudadanos por el influjo del terror, en este capítulo se realizará una breve aproximación a los antecedentes y desarrollo conceptual del terrorismo, introduciendo diferentes perspectivas sobre su teorización, analizando de manera inicial el papel del derecho internacional, referenciando el tratamiento que se le ha otorgado a esta figura dentro del sistema interamericano, lo cual nos permitirá evaluar y analizar jurídicamente la posición en Iberoamérica al respecto dentro del concepto de lucha contra el terrorismo.





1. Origen y concepto del terrorismo


 


 


 


 


 



1.1. Antecedentes


Para iniciar el presente estudio resulta de especial interés la forma como ANDRÉS MOLANO-ROJAS aborda desde una perspectiva un tanto desprevenida el terrorismo81 con respecto a imaginarios y realidades sobre sus albores:


 


Podría pensarse, si acaso no fue Caín el primer terrorista. En efecto, según la crónica del Génesis, lo que hizo Caín tiene muchas de las características esenciales del terrorismo clásico, y anticipa algunas de lo que ahora se denomina hiperterrorismo. La víctima, Abel, es inocente: incluso para Caín, que está encolerizado y malhumorado, y que nada tiene que reprocharle a su hermano […] El daño provocado tiene dimensiones apocalípticas, pues a pocos días de la creación, supuso el extermino de la cuarta parte de la población mundial: una proeza que, en ausencia de otras razones, habría figurado como arquetipo en las páginas del Catecismo Revolucionario publicado por Bakunin en 1871; y además, parece absolutamente desproporcionado para alcanzar el objetivo perseguido por Caín, el cual, por otra parte, es sumamente difícil de establecer con claridad. Entre otras razones, porque el destinatario del acto terrorista –que siempre es alguien distinto de la víctima– no es otro que Dios: el omnisciente, el omnipresente, el omnipotente. Como sus sucesores, Caín desafía un poder que lo excede; como ellos ante el Estado, él quiso compensar con una quijada de burro una insalvable asimetría; como ellos, intentó demostrarle al poder lo fácil que a veces resulta frustrar sus designios. Y todo ello le valió –como lo esperan los terroristas de hoy– un lugar en la historia, e incluso, si le creemos a la tradición, la inmortalidad.82


 


El terror ha sido utilizado sistemáticamente como una herramienta para obtener y reafirmar el poder, coaccionar o simplemente inducir desde los tiempos de Simón Cananeo,83 pasando por las cruentas acciones de legiones romanas, arrasando ciudades enteras como materialización de una técnica de conquista o simple muestra del poder avasallante del hegemón. La Revolución francesa, abanderada de la soberanía popular, representa un claro episodio del terror como política de Estado;84 a finales del siglo XIX nihilistas85 anarquistas, en su lucha cargada de dinamita en contra del Estado monárquico, asesinaron al zar Alejandro II en 188186 alentados por Sergev Nechatev, abanderando el Catecismo del Revolucionario.87


Desde otra perspectiva, el tratadista HANS-PETER PASSER señala que los ataques terroristas contra la vida humana y los bienes en el siglo XX no sólo han provocado angustia y sufrimiento a las víctimas individuales, sino que a menudo han tenido efectos de gran alcance en la vida de una nación, e incluso en el curso de la historia.


En 1914, por ejemplo, el asesinato del príncipe de la Corona austriaca en Sarajevo desencadenó la I Guerra Mundial. Ese acontecimiento y la revolución que en 1917 terminó con el Imperio Ruso, marcaron el final de un largo período de estabilidad en la Europa decimonónica. El siglo veinte fue testigo de un aluvión de actos terroristas en todo el mundo. Son pocos los conflictos recientes que no se han caracterizado por horrorosos actos de crueldad contra personas civiles, perpetrados con el único objetivo de aterrorizar a la población civil de un país en guerra.88


 


Con el atentado de Marsella del 9 de octubre de 1934, que derivó en la muerte del rey Alejandro I de Yugoslavia, la comunidad internacional comenzó las primeras tareas para elaborar un tratado multilateral que contuviera las bases jurídicas para la prevención y represión del terrorismo.89 Nacieron así la I y II Convención de Ginebra, ambas de 1937.90 Este primer avance se enmarcó en el artículo 1.1 de la I Convención, que señala como principio del derecho internacional: “es un deber de todo Estado abstenerse de todo acto destinado a favorecer las actividades terroristas dirigidas contra otro Estado e impedir los actos por los cuales se manifiestan, obligándose [...] a prevenir y reprimir las actividades de este género y a prestarse mutuamente su concurso”.91


La Segunda Guerra Mundial trajo consigo la posibilidad de utilizar armas de destrucción masiva en contra de la población,92 esencia del conocido “Nuevo Terrorismo”.93 Desde la Segunda Guerra Mundial y los cambios que esta trajo consigo, se comenzó a dificultar la aplicabilidad y el marco de la lucha contra el terrorismo.94 En cuanto a la determinación del derecho internacional acerca del terrorismo, se presenta el problema de que cada Estado tiene una percepción diferente de lo que representa el terrorismo; cada uno percibe el terrorismo internacional de diferente manera según su experiencia histórica, sus propios valores y sus prioridades con relación a otros Estados.95 Ejemplos de condena de responsabilidad de esos actos y actividades de barbarie durante la Segunda Guerra mundial fueron los procesos de Nuremberg96 y Tokio97 contra los criminales de guerra. En el primero se afirmó que “los territorios ocupados por los alemanes fueron administrados en violación de las leyes de la guerra que evidencia la violencia sistemática, la brutalidad y el terror”.98


Se podría afirmar que la mayoría de los Estados están de acuerdo, sin importar su tratamiento interno, en que el terrorismo es un fenómeno que debe ser combatido en aras de proteger los valores máximos en derecho internacional como la prohibición de la utilización de la fuerza, la prohibición intervenir en los asuntos de otro Estado, el respeto de los derechos humanos e incluso, el derecho a la libre determinación de los pueblos.99


Claro está que atendiendo los mutuos intereses y el gran perjuicio que el terrorismo internacional crea, los Estados han estado obligados a unirse en un interés común y cooperar conjuntamente para la lucha, pero también, a pesar de los intereses, se han materializado desacuerdos de naturaleza socio-política dentro de la sociedad internacional. Al respecto, mientras las tensiones entre los Estados a partir de 1945 se agudizaban, los terroristas tuvieron la mejor oportunidad para lograr infiltrarse, siendo más fácil por el desarrollo de las comunicaciones100 y la permeabilidad de las fronteras. Este aumento de terrorismo vino acompañado no sólo del aumento de actos terroristas, sino del aumento de la calidad de este fenómeno; quiere decir esto que se evidencian de manera más precisa los enunciados ideológicos, materializados en ocasiones en las llamadas “luchas de resistencia”.101 Es aún más grave el hecho de que las disputas en el Estado o entre Estados se traduzcan en actos o actividades terroristas por parte de quienes aprovechan estas situaciones para amenazar el orden internacional.102


Es en este punto donde resulta trascendente la concreción de un desarrollo normativo que busque particularizar la responsabilidad penal de los terroristas, independientemente de su condición de individuos, órganos o agentes de un Estado o entidad estatal. Era pues necesaria la multiplicación de los actos terroristas para hacer más fácil y efectiva su condena,103 evitando que se condenaran por penas no proporcionales, bajo la categoría de delitos políticos. A través de tratados multilaterales104 se ha logrado la determinación de obligaciones y derechos de los Estados.


Otro nuevo avance dentro de la sociedad internacional, y más específicamente en el ámbito de la ONU, fue lograr el reconocimiento de las guerras de liberación nacional como conflictos internacionales.105 En los protocolos adicionales a los convenios de Ginebra106 se incluyeron junto con la ­prohibición de actividades y actos terroristas durante períodos de conflicto armado. Algunos doctrinantes107 han querido asimilar el terrorismo con el derecho de guerra, lo que permitiría lo prohibido por el derecho penal de los Estados: el recurso a la violencia por parte de quienes no ostentan la legitimidad del Estado. No obstante, cuando se utiliza el terrorismo como arma de combate con ocasión y en desarrollo de un conflicto armado, deben aplicarse las normas del DIH, al ser fenómenos distintos pero en ningún caso excluyentes.108


En el derecho internacional contemporáneo se ha entendido que la lucha contra el terrorismo debe hacerse a través del consenso de los Estados, con la dificultad de lograr el acuerdo de todos aquellos que componen la sociedad internacional.109 Por eso, como una alternativa mucho más viable, se genera la adopción de tratados internacionales regionales, que han permitido el desarrollo de una positivización de la lucha contra el terror en sistemas como el interamericano, el cual estará sujeto a análisis en un capítulo posterior.110


Dicha regulación en sistemas regionales permite que se determinen los derechos y obligaciones de los Estados parte, donde todos pueden ser responsables por la violación de los convenios o tratados celebrados frente a la comunidad internacional, e incluso pueden tomarse medidas coercitivas en el marco del ordenamiento universal111 para obtener su efectivo cumplimiento.


El 2001 es un punto de partida, el 11 de septiembre (11-S) marca un hito en la forma como la sociedad internacional afronta el terrorismo y toma medidas para combatirlo.112 Una muestra de este cambio esencial es la ­aprobación por el Consejo de Seguridad de la ONU, el 28 de septiembre de 2001, de la Resolución 1373, también conocida como la Resolución Antiterrorista, la cual plantea para las naciones del mundo un número considerable de medidas preventivas con el fin de combatir el terrorismo. La Resolución trata aspectos como el enjuiciamiento de los presuntos terroristas y, en particular, de la cooperación entre los Estados en este ámbito.


Desde ese momento, la ONU ha proferido diferentes resoluciones que abordan de alguna manera la lucha contra el terrorismo.113 De especial importancia ha sido la Resolución 1624 de 2005, la cual instó a todos los Estados a que adopten las medidas necesarias y adecuadas en cumplimiento de sus obligaciones de derecho internacional, para: “(a) prohibir por ley la incitación a la comisión de un acto o actos de terrorismo; (b) impedir dicha conducta, y (c) denegar protección a toda persona respecto de la cual se disponga de información fidedigna y pertinente por la que haya razones fundadas para considerar que es culpable de esa conducta”.114 Estas obligaciones han sido recogidas por resoluciones posteriores, como por ejemplo la 1963 de 2010, haciendo énfasis en el deber de los Estados de abstenerse a financiar grupos terroristas, la obligación de tipificar en su ordenamiento interno esta conducta e impedir la circulación de grupos terroristas en su territorio.115


 



1.2. ¿Cómo definir el terrorismo?


Si algo ha caracterizado el estudio sobre el terrorismo116 es el consenso existente en cuanto a la deficiencia que genera la falta de una definición positiva dentro del ordenamiento jurídico internacional,117 que no sólo sea vinculante, sino obligatoria, claro, más allá que una simple manifestación de violencia.118


Como lo discutiremos más adelante, el Tribunal Especial para el Líbano, en su decisión interlocutoria sobre el derecho aplicable para el Tribunal, estableció que aunque no existe una definición de lo que constituye terrorismo por la diversidad de opiniones existentes al respecto, la verdad es que esta definición gradualmente ha ido apareciendo.119 Adicionalmente, el Tribunal encuentra que dentro de un gran número de tratados, resoluciones de la ONU y la práctica legislativa y judicial de diversos Estados, se evidencia la existencia de una costumbre internacional sobre la definición de terrorismo, y que además, la existencia de la opinio iuris sobre la misma no puede ser cuestionable. Así, el Tribunal encuentra que dentro de la definición de terrorismo podemos identificar tres elementos principales: (1) La comisión de un acto criminal o la amenaza de comisión de este; (2) La intención de infundir temor en la población, o que directa o indirectamente se intente coaccionar a una autoridad nacional o internacional para que actúe en determinado sentido o deje de hacerlo; (3) Que el acto involucre un elemento trasnacional.120 El Tribunal estableció que el tercer elemento simplemente se erige como un elemento diferenciador entre el terrorismo internacional y el terrorismo no internacional.121


La Convención Árabe para la Supresión del Terrorismo, adoptado por la Liga Árabe y la Conferencia de Estados Islámicos, señala que por “terrorismo” se entenderá todo acto de violencia o de amenaza del uso de la violencia, cualesquiera sean los motivos o propósitos a que obedezca, que se cometa para realizar un proyecto criminal, individual o colectivo, y que tenga por objeto sembrar el pánico entre la población, amenazarla con causarle daños o poner en peligro su vida, su libertad o su seguridad, o con causar daños al medio ambiente o a instalaciones o bienes públicos o privados, ocuparlos o confiscarlos, o poner en peligro recursos nacionales.122


Dicho instrumento diferencia que bajo el “delito de terrorismo” se entenderá todo delito o tentativa de delito cometido para alcanzar un objetivo terrorista en cualquiera de los Estados contratantes, o en contra de sus nacionales, sus bienes o intereses, que sea punible conforme a su legislación nacional. También se considerarán delitos de terrorismo los delitos estipulados en los convenios y las convenciones que se enumeran a continuación, salvo que no hayan sido ratificados por los Estados contratantes o que se trate de delitos excluidos por su legislación.123


En África la Convención de la Organización de la Unidad Africana sobre la prevención y la lucha contra el terrorismo materializó el consenso para entender por “acto terrorista”: a) Todo acto que constituya una violación de las leyes penales de un Estado parte y que pueda poner en peligro la vida, la integridad física o la libertad de una o varias personas o de un grupo de personas, o les pueda causar lesiones graves o la muerte, o que cause o pueda causar daños a la propiedad pública o privada, a los recursos naturales o al patrimonio ambiental o cultural, cometido con la intención y el propósito de: i) Intimidar, atemorizar, obligar o coaccionar a un gobierno, un órgano, una institución, el público en general o una parte de él para que realice un acto o se abstenga de realizarlo, para que adopte un punto de vista de terminado o renuncie a él, o para que actúe conforme a ciertos principios; o ii) Perturbar el funcionamiento de un servicio público o la prestación de un servicio esencial a la población, o producir una situación de emergencia pública; o iii) Causar una insurrección general en un Estado.124


Estados de la antigua URSS, tales como Armenia, Azerbaiyán, Bielorrusia, Kazajistán, Kirguistán, Moldavia, Rusia, Tayikistán, Turkmenistán, Ucrania y Mongolia, reunidos en la llamada Comunidad de Estados Independientes, lograron un acuerdo, al definir el terrorismo como


 


un acto ilícito, punible con arreglo al derecho penal, cometido con el propósito de socavar la seguridad pública, que influyen en la toma de decisiones por parte de las autoridades o de aterrorizar a la población y tomar la forma de: La violencia o la amenaza de violencia contra las personas físicas o jurídicas; Destrucción o amenazando con destruir (daño ) propiedades y otros objetos materiales con el fin de poner en peligro la vida de las personas; Causar daños considerables a los bienes o la aparición de otras consecuencias peligrosas para la sociedad.125


 


En convenio firmado por la República de Kazajstán, la República Popular China, la República de Kirguistán, la Federación de Rusia, la República de Tayikistán y la República de Uzbekistán, conocido como la Convención de Shanghái para Combatir el Terrorismo, Separatismo y Extremismo126 se entiende en primera instancia que terrorismo significa cualquier acto reconocido como delito en uno de los tratados universales sobre la materia, pero también lo define como otros actos destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situación de conflicto armado, o de causar daños importantes en cualquier instalación de material, así como para organizar, planificar, ayudar y tener complicidad con tales actos, cuando el propósito de dichas acciones, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una población, violar la seguridad pública o para obligar a los poderes públicos o a una organización internacional a realizar o abstenerse de realizar un determinado acto, y procesado en conformidad con la legislación nacional de las partes.127


Esa aparición gradual que denotamos de los anteriores instrumentos son indicativos de la formación de un consenso respecto a una definición de terrorismo en tiempos de paz en una triada entre dichas convenciones, el tratamiento de regímenes nacionales. Es así como Estados como Brunei, Camboya, Filipinas, Indonesia, Malasia, Singapur, Tailandia y Vietnam, a través de la Asociación de Naciones del Sureste Asiático, lograron igual consenso,128 pero no a través de una definición propia, sino refiriendo la generalidad de instrumentos universales que abordan la materia.


No obstante lo anterior, dentro de los instrumentos internacionales sobre el terrorismo129 existe una dificultad de algunos sistemas regionales y de sus órganos internacionales para establecer una definición, dificultad mayor en un escenario multilateral universal como la AGNU o el mismo Consejo de Seguridad. Más bien, se limitan a establecer a través de tratados los delitos que son considerados como actos de terrorismo, tal como sucede en América130 o en la Unión Europea.131 Por esta razón, para efectos prácticos en la tabla 1 se relacionan los instrumentos internacionales sobre terrorismo donde se establecen los actos considerados como tal:


 


Tabla 1. Instrumentos internacionales sobre terrorismo       


		

			

				

				

			

			

				

						

						Documento


					

						

						Definición


					

				


			

			

				

						

						Convenio Internacional para la represión de la financiación del terrorismo132


					

						

						“Artículo 2.


						1. 	Comete delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilícita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intención de que se utilicen, o a sabiendas de que serán utilizados, en todo o en parte, para cometer:


						a) 	Un acto que constituya un delito comprendido en el ámbito de uno de los tratados enumerados en el anexo y tal como esté definido en ese tratado o133;


						b) 	Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situación de conflicto armado, cuando, el propósito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una población u obligar a un gobierno o a una organización internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo”.


					

				


				

						

						Convenio Internacional para la represión de los actos terroristas cometidos con bombas134


					

						

						“Artículo 2.


						1. 	Comete delito en el sentido del presente Convenio quien ilícita e intencionadamente entrega, coloca, arroja o detona un artefacto explosivo u otro artefacto mortífero en o contra un lugar de uso público, una instalación pública o gubernamental, una red de transporte público o una instalación de infraestructura:


						a) 	Con el propósito de causar la muerte o graves lesiones corporales; o


						b) 	Con el propósito de causar una destrucción significativa de ese lugar, instalación o red que produzca o pueda producir un gran perjuicio económico.


						2. 	También constituirá delito la tentativa de cometer cualquiera de los delitos enunciados en el párrafo 1 del presente artículo.


						3. 	También comete delito quien:


						a) 	Participe como cómplice en la comisión de un delito enunciado en los párrafos 1 ó 2 del presente artículo; o


						b) 	Organice o dirija a otros a los efectos de la comisión del delito enunciado en los párrafos 1 ó 2 del presente artículo; o


						c) 	Contribuya de algún otro modo a la comisión de uno o más de los delitos enunciados en los párrafos 1 ó 2 del presente artículo por un grupo de personas que actúe con un propósito común; la contribución deberá ser intencional y hacerse con el propósito de colaborar con los fines o la actividad delictiva general del grupo o con conocimiento de la intención del grupo de cometer el delito o los delitos de que se trate”.


					

				


				

						

						Convención Internacional contra la toma de rehenes


					

						

						“Artículo 1.


						1.	Toda persona que se apodere de otra o la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenida, a fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organización internacional intergubernamental, una persona natural o jurídica o un grupo de personas, a una acción u omisión como condición explícita o implícita para la liberación del rehén, comete el delito de toma de rehenes en el sentido de la presente Convención.


						2.	Toda persona que:


						a.	Intente cometer un acto de toma de rehenes, o


						b.	Participe como cómplice de otra persona que cometa o intente cometer un acto de toma de rehenes comete igualmente un delito en el sentido de la presente Convención”.


					

				


				

						

						Convenio para la represión del apoderamiento ilícito de aeronaves135


					

						

						“Artículo 1.


						Comete un delito (que en adelante se denominara “el delito”) toda persona que a bordo de una aeronave en vuelo,


						a) 	ilícitamente, mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidación, se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la misma, o intente cometer cualquiera de tales actos


						b) 	sea cómplice de la persona que cometa o intente cometer cualquiera de tales actos”.


					

				


				

						

						Convenio para la represión de actos ilícitos contra la seguridad de la navegación marítima136


					

						

						“Artículo 3.


						1. 	Comete delito toda persona que ilícita e intencionadamente:


						a) 	se apodere de un buque o ejerza el control del mismo mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidación; o


						b) 	realice algún acto de violencia contra una persona que se halle a bordo de un buque, si dicho acto puede poner en peligro la navegación segura de ese buque; o


						c) 	destruya un buque o cause daños a un buque o a su carga que puedan poner en peligro la navegación segura de ese buque; o


						d) 	coloque o haga colocar en un buque, por cualquier medio, un artefacto o una sustancia que puedan destruir el buque, o causar daños al buque o a su carga que ponga o puedan poner en peligro la navegación segura del buque; o


						e) 	destruya o cause daños importantes en las instalaciones y servicios de navegación marítima o entorpezca gravemente su funcionamiento, si cualquiera de tales actos puede poner en peligro la navegación segura de un buque; o


						f) 	difunda información a sabiendas de que es falsa, poniendo así en peligro la navegación segura de un buque; o


						g) 	lesione o mate a cualquier persona, en relación con la comisión o la tentativa de comisión de cualquiera de los delitos enunciados en los apartados a) a f).


						2. 	También comete delito toda persona que:


						a) 	intente cometer cualquiera de los delitos enunciados en el párrafo 1; o


						b) 	induzca a cometer cualquiera de los delitos enunciados en el párrafo 1, perpetrados por cualquier persona, o sea de otro modo cómplice de la persona que comete tal delito; o


						c) 	amenace con cometer, formulando o no una condición, de conformidad con lo dispuesto en la legislación interna, con ánimo de obligar a una persona física o jurídica a ejecutar un acto o a abstenerse de ejecutarlo, cualquiera de los delitos enunciados en los apartados b), c) y e) del párrafo 1, si la amenaza puede poner en peligro la navegación segura del buque de que se trate”.


					

				


				

						

						

						“Artículo 2a.


						1. 	Comete delito toda persona que ilícita o intencionadamente:


						a) 	se apodere de una plataforma fija o ejerza el control de la misma mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidación; o


					

				


				

						

						Protocolo para la represión de actos ilícitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental


					

						

						b) 	realice algún acto de violencia contra una persona que se halle a bordo de una plataforma fija, si dicho acto puede poner en peligro la seguridad de ésta; o


						c) 	destruya una plataforma fija o cause daños a la misma que puedan poner en peligro su seguridad; o


						d) 	coloque o haga colocar en una plataforma fija, por cualquier medio, un artefacto o una sustancia que pueda destruir esa plataforma fija o pueda poner en peligro su seguridad; o


						e)	lesione o mate a cualquier persona, en relación con la comisión o la tentativa de comisión de cualquiera de los delitos enunciados en los apartados a) a d).


						2. 	También comete delito toda persona que:


						a) 	intente cometer cualquiera de los delitos enunciados en el párrafo 1; o


						b) 	induzca a cometer cualquiera de esos delitos, perpetrados por cualquier persona, o sea de otro modo cómplice de la persona que comete tal delito; o


						e) 	amenace con cometer, formulando o no una condición, de conformidad con la legislación interna, con ánimo de obligar a una persona física o jurídica a ejecutar un acto o a abstenerse de ejecutarlo, cualquiera de los delitos enunciados en los apartados b) y c) del párrafo 1, si la amenaza puede poner en peligro la seguridad de la plataforma fija de que se trate”.


					

				


				

						

						Convención sobre la prevención y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomáticos


					

						

						“Artículo 2.


						l. 	Serán calificados por cada Estado Parte como delitos en su legislación interna, cuando se realicen intencionalmente:


						a) 	La comisión de un homicidio, secuestro u otro atentado contra la integridad física o la libertad de una persona internacionalmente protegida;


						b) 	La comisión de un atentado violento contra los locales oficiales, la residencia particular o los medios de transporte de una persona internacionalmente protegida que pueda poner en peligro su integridad física o su libertad;


						c) 	La amenaza de cometer tal atentado;


						d) 	La tentativa de cometer tal atentado, y


						e) 	La complicidad en tal atentado”.


					

				


				

						

						Convenio para la represión de actos ilícitos contra la seguridad de la aviación civil137


					

						

						“Artículo 1.


						1. 	Comete un delito toda persona que ilícita e intencionalmente:


						a) 	realice contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo actos de violencia que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave;


						b) 	destruya una aeronave en servicio o le cause daños que la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo;


						c) 	coloque o haga colocar en una aeronave en servicio, por cualquier medio, un artefacto o sustancia capaz de destruir la aeronave o de causarle daños que la incapaciten para el vuelo o que, por su naturaleza constituyan un peligro para la seguridad de la aeronave en vuelo;


					

				


				

						

						

						d) 	destruya o dañe las instalaciones o servicios de la navegación aérea o perturbe su funcionamiento, si tales actos por su naturaleza, constituyen un peligro para la seguridad de las aeronaves en vuelo;


						e) 	comunique a sabiendas, informes falsos, poniendo con ello en peligro la seguridad de una aeronave en vuelo.


						2. 	Igualmente comete un delito toda persona que:


						a) 	intente cometer cualquiera de los delitos mencionados en el párrafo 1 del presente artículo:


						b) 	sea cómplice de la persona que los cometa o intente cometerlos”.


					

				


				

						

						Convenio internacional para la represión de los actos de terrorismo nuclear138


					

						

						“Artículo 2.


						1. 	Comete delito en el sentido del presente Convenio quien, ilícita e intencionalmente:


						2. 	Posea material radiactivo o fabrique o posea un dispositivo:


						a) 	Con el propósito de causar la muerte o lesiones corporales graves; o


						b) 	Con el propósito de causar daños considerables a los bienes o al medio ambiente;


						c) 	Utilice en cualquier forma material radiactivo o un dispositivo, o utilice o dañe una instalación nuclear en forma tal que provoque la emisión o entrañe el riesgo de provocar la emisión de material radiactivo:


						d) 	Con el propósito de causar la muerte o lesiones corporales graves; o


						e) 	Con el propósito de causar daños considerables a los bienes o al medio ambiente; o


						f) 	Con el propósito de obligar a una persona natural o jurídica, una organización internacional o un Estado a realizar o abstenerse de realizar algún acto.


						3. 	También comete delito quien:


						a)	Amenace, en circunstancias que indiquen que la amenaza es verosímil, con cometer un delito en los término s definidos en el apartado b) del párrafo 1 del presente artículo; o


						b)	Exija ilícita e intencionalmente la entrega de material radiactivo, un dispositivo o una instalación nuclear mediante amenaza, en circunstancias que indiquen que la amenaza es verosímil, o mediante el uso de la fuerza.


						4.	También comete delito quien intente cometer cualquiera de los actos enunciados en el párrafo 1 del presente artículo.


						5.	También comete delito quien:


						a)	Participe como cómplice en la comisión de cualesquiera de los actos enunciados en los párrafos 1,2 ó 3 del presente artículo; o


						b)	Organice o instigue a otros a los efectos de la comisión de cualesquiera de los delitos enunciados en los párrafos 1,2 ó 3 del presente artículo; o


						c)	Contribuya de otro modo a la comisión de uno o varios de los delitos enunciados en los párrafos 1,2 ó 3 del presente artículo por un grupo de personas que actúe con un propósito común; la contribución deberá ser intencionada y hacerse con el propósito de fomentar los fines o la actividad delictiva general del grupo o con conocimiento de la intención del grupo de cometer el delito o los delitos de que se trate”.


					

				


			

		


 


En el derecho internacional ha sido más difícil lograr una uniformidad139 en cuanto al concepto de terrorismo. Tanto la doctrina como las normas legales y la jurisprudencia de los diferentes Estados, e incluso la ONU, han propuesto entre ellas al menos 108 definiciones de terrorismo.140 Sin querer agotar dicha enunciación me permito resaltar algunas de las más importantes aproximaciones.


A.P. SCHMID, luego de un detenido análisis, encuentra que el terrorismo es


 


[…] un método productor de ansiedad basado en la acción violenta repetida por parte de un individuo o grupo (semi) clandestino o por agentes del Estado, por motivos idiosincráticos, criminales o políticos, en los que —a diferencia del asesinato— los blancos directos de la violencia no son los blancos principales. Las víctimas humanas inmediatas de la violencia son generalmente elegidas al azar (blancos de oportunidad) de una población blanco, y son usadas como generadoras de un mensaje. Los procesos de comunicación basados en la amenaza —y en la violencia— entre el terrorista (la organización terrorista), las víctimas puestas en peligro y los blancos principales son usados para manipular a las audiencias blanco, convirtiéndolas en blanco de terror, blanco de demandas o blanco de atención, según que se busque primariamente su intimidación, su coerción o la propaganda.141


 


En un modo más breve, SCHMID define al terrorismo como “el equivalente en tiempo de paz a los crímenes de guerra”.142 Esta caracterización es compartida por la doctrina subsiguiente.143


PARDO RUEDA refiere que la violencia, cuando es utilizada de forma selectiva, contra objetivos específicos, o indiscriminada contra blancos civiles, o ejercida con la intención de producir efectos de terror sobre la población o sobre un sector de ella es lo que se denomina “terrorismo”.144


FERNÁNDEZ FLORES, señala que el terrorismo es “el empleo intencional y sistemático de medios de tal naturaleza que provoquen terror para conseguir un fin”.145


La Sociedad de Naciones intentó definir el terrorismo en 1937 como “Cualquier acto criminal dirigido contra un estado y encaminado a o calculado para crear un estado de terror en las mentes de personas particulares, de un grupo de personas o del público en general”.146


Encontramos en la Convención de Ginebra para la Prevención y la Represión del terrorismo del 16 de noviembre de 1937 que: “por ‘actos de terrorismo’ se entienden hechos criminales dirigidos contra un Estado con el objetivo o naturaleza de provocar el terror contra personalidades determinadas, grupo de personas o en el público”.147 Esta definición algo precaria es el resultado del primer ejercicio de internacionalización del terrorismo, como reacción al atentado de Marsella, que ocasionó la muerte de Alejandro I de Yugoslavia y de Luois Barthou, ministro de asuntos exteriores de Francia, el 9 de octubre de 1934.


La Resolución 51/210, “Medidas para eliminar el terrorismo interna­cional”,148 proclama en el punto I.2 que la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU):


 


Reitera que los actos criminales encaminados o calculados para provocar un estado de terror en el público general, un grupo de personas o personas particulares para propósitos políticos son injustificables en cualquier circunstancia, cualesquiera que sean las ­consideraciones ­políticas, filosóficas, ideológicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra naturaleza que puedan ser invocadas para justificarlos.


 


Esto ha sido reiterado por distintas resoluciones de la AGNU, siendo la más reciente la Resolución A/RES/67/99 del 14 de enero de 2013.149


La Convención sobre la Prevención y la Represión de Actos de Terrorismo, firmada en Washington el 2 de febrero de 1971 por los Estados americanos miembros de la OEA, en su artículo 1 establece que los Estados tomarán “... todas las medidas que ellos consideren como eficaces [...] con el fin de prevenir y de reprimir los actos de terrorismo, en particular, el secuestro, la muerte y otros atentados contra la vida o la integridad física de personas a quienes el Estado debe, de acuerdo al derecho internacional, acordar una protección especial...”. El artículo 4 define actos terroristas como los “... actos que producen un efecto de terror o de intimidación sobre los habitantes de un Estado [...] y eso a través del uso de métodos o de medios que, por su naturaleza, causan o pueden causar un daño extendido, disturbios serios en el orden público...”.150


En la Sesión de Varsovia de la Asociación de Derecho Internacional (ILA por sus siglas en inglés), se describió el terrorismo internacional como actos “which create a collective danger to the life, physical integrity or liberty of persons, and affect persons foreign to the motives behind them”.151


El profesor CHRISTOPHE SWINARSKI, consultor internacional de DIH y derechos humanos, en su artículo “Del terrorismo en el derecho internacional público”152 logra una afortunada identificación de ciertos elementos constitutivos comunes al terrorismo y que resume de la siguiente forma:


 


• Es un método de combate.


• Usa la violencia (o la amenaza a utilizarla) para aterrorizar.


• Lo hace en forma indiscriminada.


• Es su objetivo el afectar a un grupo de víctimas, como para producir desorientación o sumisión, así como para instrumentar su objetivo secundario dentro de la opinión pública.


• Con el propósito de modificar actitudes o comportamientos, a fin de favorecer los intereses de quienes lo están empleando.153


 


La definición que fue propuesta por el Comité Especial creado para edificar la Convención General sobre el Terrorismo Internacional termina siendo más enunciativa que definitoria:154


 


Artículo 2: Comete delito en el sentido de la presente Convención quien ilícita e intencionadamente y por cualquier medio cause:


 


• La muerte o lesiones corporales graves a otra persona o personas; o


• Daños graves a bienes públicos o privados, incluidos lugares de uso público, instalaciones públicas o gubernamentales, redes de transporte público, instalaciones de infraestructura o el medio ambiente; o


• Daños a los bienes, lugares, instalaciones o redes mencionados a que se hace referencia en el apartado precedente, cuando produzcan o puedan producir un gran perjuicio económico,


• Si el propósito de tal acto es, por su naturaleza o contexto, intimidar a la población u obligar a un gobierno o a una organización internacional a hacer o dejar de hacer algo.155


 


De toda esta relación de elementos y definiciones es importante destacar el estudio realizado por JOAQUÍN EBILE NSEFUM, en su libro El delito de terrorismo, quien configuró el delito de terrorismo bajo la premisa de seis componentes:


 


• Conducta: acto de violencia, armada o no.


• Tendencia: que engendra terror o intimidación.


• Bien jurídico: la vida, integridad corporal, salud física o moral y libertad de las personas.


• Sujetos pasivos: la población de un Estado y las víctimas eventuales.


• Móvil: político, social y filosófico.


• Cualificación normativa: violación de las prescripciones de derecho humanitario que prohíben el empleo de medios crueles y bárbaros, el ataque de objetivos inocentes o el ataque de objetivos sin interés militar.156


 


LAURA GIL, investigadora de la Fundación Seguridad y Democracia, afirma, de forma acertada, que si bien no existe todavía acuerdo internacional para definir el terrorismo, se percibe una tendencia, hacia la identificación de este como una actividad criminal con una de finalidad política; para ello, refiere un estudio de la Universidad de Indiana que revisó 42 definiciones de terrorismo pre- y post- 11 de septiembre, y concluyó que la consideración del terrorismo como un acto político aumentó en el período post 11 de septiembre. Sobre el particular resulta de interés la afirmación que realiza CARL VON CLAUSEWITZ, quien define la guerra como “la continuación de la política por otros medios”.157


Esta dificultad de adoptar definiciones de la figura en estudio, como lo refiere BEN SAUL,158 se presenta también en las decisiones judiciales internacionales que abordan el terrorismo, ya que estas por regla general guardan silencio respecto del estatuto legal del terrorismo, y en cambio tratan el asunto recurriendo a otras normas legales. Incluso si el secuestro y toma de rehenes son crímenes de jurisdicción universal, estas ofensas están lejos de ser un genérico del crimen del terrorismo. Refiere SAUL que mientras muchas decisiones judiciales nacionales abordan el terrorismo en leyes nacionales, pocas decisiones nacionales abordan el estatus del terrorismo en derecho internacional. Algunas decisiones nacionales rechazan el terrorismo como crimen internacional, aunque algunos jueces han tenido la intención de usar definiciones de derecho internacional de terrorismo en casos no criminales.159


Este punto es muy claro en lo que respecta a la Corte Internacional de Justicia. En el caso de la toma de rehenes de Teherán,160 como consecuencia de la ocupación de 1979 de la embajada de Estados Unidos en Teherán,161 la CIJ encontró que Irán había violado las obligaciones a Estados Unidos según el derecho internacional. No obstante el carácter terrorista del incidente, el juicio no se refiere al terrorismo y por el contrario analiza la disputa dentro de los parámetros del régimen de inmunidades diplomáticas y responsabilidad del Estado.162


La CIJ encontró la ilegalidad, no en las características de los criminales, sino en el carácter prohibido del acto y la naturaleza protegida de los objetivos.163


Igualmente, el caso Nicaragua c. EE. UU. es un ejemplo de cómo se puede tratar el asunto sin invocar el terrorismo de Estado. Las actividades paramilitares de los “contras” no fueron descritas como terroristas en el juicio, pero sí dentro del marco de las obligaciones de no uso de la fuerza y no intervención.


Sin embargo, dicho caso, denominado Actividades Militares y Paramilitares en Nicaragua,164 no excluye el terrorismo del derecho internacional, pues la CIJ discute la Resolución 2625165 de 1970 como prueba de normas de derecho internacional consuetudinario de no intervención y de no uso de la fuerza. Dicho instrumento, que establece los principios generales del derecho internacional, prohíbe los ataques terroristas y actividades terroristas, y la Corte no cualifica su aprobación de la declaración de 1970 como costumbre internacional, excluyendo aquellas partes que se refieren a terrorismo: “Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar, instigar, ayudar o participar en actos de guerra civil o en actos de terrorismo en otro Estado, o de consentir actividades organizadas dentro de su territorio encaminadas a la comisión de dichos actos, cuando los actos a que se hace referencia en el presente párrafo impliquen el recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza”.166


Además se debe resaltar que dicha sentencia en favor de Nicaragua fue fallada en 1986, antes del cambio normativo en instrumentos sobre terrorismo que los Estados lograron acordar en el seno de la AGNU, a mediados de la década de los noventa, y del Consejo de Seguridad después de 2001.


SAUL refiere que los casos Teherán y Nicaragua involucran temas de la responsabilidad del Estado, en una Corte con jurisdicción limitada a las disputas entre Estados.167 Estos casos no se referían al derecho internacional en que la definición precisa de terrorismo es la más relevante, siendo más de resorte de la óptica de la responsabilidad del individuo. Por esto, no es sorpresivo que estas decisiones no abordaran más explícitamente el terrorismo, pues es menos importante para resolver disputas entre estados respecto de materias cubiertas por normas existentes.168


En el caso Lockerbie,169 la Corte Internacional de Justicia tampoco abordó el concepto de terrorismo, no obstante el carácter terrorista del incidente. El caso involucraba una disputa respecto a si la Convención de Montreal de 1971 o las medidas del Consejo de Seguridad debían gobernar la responsabilidad a un atentado terrorista con bombas en una aeronave.170 Mientras el Consejo de Seguridad invocó el terrorismo para determinar que el incidente amenazaba la paz y seguridad,171 activando medidas bajo el capítulo VII,172 en medio de las posiciones antagónicas entre Libia173 y los Estados Unidos,174 la CIJ ni en las medidas provisionales (1992) ni en las objeciones preliminares (1998) cuestionó si el Consejo de Seguridad actuó justificadamente al tomar medidas que implican el uso de la fuerza contra el terrorismo.175


Lo mismo aconteció en la Opinión Consultiva sobre el Muro de Israel de 2004,176 el terrorismo pudo haber sido abordado ante la cuestión propuesta por la Asamblea General:


 


¿Cuáles son las consecuencias jurídicas que se derivan de la construcción del muro que levanta Israel, la Potencia ocupante, en el territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén oriental y sus alrededores, según se describe en el informe del Secretario General, teniendo en cuenta las normas y principios de derecho internacional, incluido el Cuarto Convenio de Ginebra de 1949 y las resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad y de la Asamblea General?177


 


Al respecto, SAUL refiere cómo la CIJ mayoritariamente no invocó el término en ningún contexto legal, no obstante este fue referido en los argumentos de Israel, argumentando que el terrorismo palestino justificaba sus medidas de seguridad.178 No hubo mención alguna al terrorismo en tres opiniones disidentes.179 En contraste, las opiniones de los jueces Kooijmans y Owada, y la opinión disidente del juez Buergenthal, sostuvieron que la mayoría no puso suficiente reparo respecto a los ataques terroristas en Israel al evaluar la legalidad del muro.180 Sin embargo, esas referencias no fueron usadas legalmente, sino más como los hechos que se consideraban relevantes al evaluar la legitimidad y proporcionalidad de la respuesta de seguridad de Israel bajo el DIH y derecho de los derechos humanos.


Quien sí aborda el asunto, y de manera pertinente para nuestro estudio, es el juez Kooijmans, quien al analizar en su opinión disidente el aspecto de Legítima Defensa, refiere lo siguiente:


 


Israel fundamentó la construcción del muro en su derecho inmanente de legítima defensa consagrado en el Artículo 51 de la Carta. A este respecto, se basó en las resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo de Seguridad, aprobadas después de los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 contra blancos ubicados en los Estados Unidos. La Corte comienza su respuesta a este argumento expresando que en el Artículo 51 se reconoce la existencia de un derecho inmanente de legítima defensa en caso de ataque armado de un Estado contra otro (párr. 139). Si bien esa afirmación es indudablemente correcta, como respuesta al argumento de Israel, con los debidos respetos, no es pertinente. En las resoluciones 1368 y 1373 se reconoce el derecho inmanente de legítima defensa individual o colectiva sin hacer referencia alguna a un ataque armado de un Estado. El Consejo de Seguridad consideró a los actos de terrorismo internacional, sin ninguna otra calificación, como una amenaza para la paz y la seguridad internacionales que lo autoriza a actuar con arreglo al Capítulo VII de la Carta. Y efectivamente lo hizo en su resolución 1373, sin atribuir esos actos de terrorismo a un Estado en particular. Ese es el elemento completamente nuevo de dichas resoluciones. Ese nuevo elemento no está excluido por los términos del Artículo 51, porque en éste se condiciona el ejercicio del derecho inmanente de legítima defensa a un previo ataque armado sin decir que este ataque armado debe provenir de otro Estado, aun cuando ésta haya sido la interpretación generalmente aceptada durante más de 50 años. Lamentablemente, la Corte ha pasado por alto este nuevo elemento, cuyas implicaciones jurídicas no pueden evaluarse aún, pero que innegablemente marca un nuevo enfoque del concepto de legítima defensa.181


 


En este voto disidente, se aborda el terrorismo por primera vez en la CIJ, atándolo al nuevo paradigma que representa la mutación que sobre la figura de la agresión se presentó luego de los atentados del 11 de septiembre de 2001. La discusión al respecto de la interpretación de las resoluciones 1368 y 1373, delimitando su aplicación, ya que se considera que dichos instrumentos sólo se refieren a actos de terrorismo internacional, diciendo que constituyen una amenaza para la paz y la seguridad internacionales; por consiguiente, no tienen incidencia inmediata en los actos terroristas que se originen dentro de un territorio que está bajo el control del Estado que es también víctima de tales actos. E Israel no alega que esos actos tengan su origen en otro lugar. Por consiguiente, la Corte concluye con razón que la situación es diferente de la que se contempla en las resoluciones 1368 y 1373 y que, consiguientemente, Israel no podía invocar el artículo 51 de la Carta.182


Previamente, el juez Kooijmans ya había señalado que los ataques indiscriminados a los civiles era “generalmente considerado como crímenes internacionales”.183 Además, “atacar deliberada e indiscriminadamente a la población civil con la intención de matar son elementos esenciales del terrorismo que han sido incondicionalmente condenados por la comunidad internacional sin importar el motivo que los inspiró”.184 En este punto de vista, cada estado tiene el derecho y el deber de proteger sus ciudadanos contra los ataques terroristas,185 sugiriendo que la identificación de terroristas mediante la definición es necesaria para el ejercicio de medidas de seguridad o de defensa.


Es entonces clara la dificultad para el consenso de los Estados a través de plenipotenciarios que construyan una definición universal que logre acuerdo positivo del terrorismo, pero como vimos anteriormente se ha ido construyendo progresivamente a través de acuerdos regionales y aproximaciones jurisprudenciales que permiten denotar una opinio iuris sive necessitatis y una práctica que formalizará con el tiempo dicho concepto.


 



1.3. Características del terrorismo


La composición planteada por JOAQUÍN EBILE NSEFUM186 es afortunada para abarcar los componentes del variopinto mundo del terror. No obstante, dicha dificultad para encuadrar el concepto en el estudio de nuestra realidad es latente, de allí que resulte importante identificar ciertas características del fenómeno terrorista. La controvertida Escuela de las Américas187 ha distinguido las siguientes características y objetivos del fenómeno terrorista:


• El terrorismo es una forma de lograr el temor.


• Las víctimas del terrorismo no son necesariamente el objetivo de los terroristas. El objetivo del terrorista frecuentemente será seleccionado por su valor simbólico.


• Los terroristas quieren la publicidad.


• El éxito táctico y la misión estratégica no están necesariamente relacionados. Una misión en particular puede fallar pero al mismo tiempo puede contribuir a los objetivos de largo alcance.


• Los incidentes terroristas frecuentemente son usados como propaganda armada y usan violencia por su valor de impacto. En ese sentido, el refrán palestino “si un individuo es castigado, entonces cien tendrán miedo” resulta aplicable.


• Los ataques terroristas son raramente suicidas. Son profesionalmente planeados y el terrorista está comprometido y está preparado para morir por su causa, pero normalmente no planea morir en la ejecución de su misión.


• La cantidad numérica de terroristas normalmente no tiene importancia. Un grupo pequeño, bien organizado, armado y con buen liderazgo puede causar muchísimo daño.


• Los sistemas de transporte contemporáneos proveen a los terroristas los medios para incrementar sus ataques en cualquier parte del mundo.


• El terror es una forma de guerra efectiva y barata. No es necesario tener una fuerza armada bien equipada para implementar una operación terrorista exitosa.


• El terrorismo puede ser usado por un país pobre como su manera de guerra. Puede ser que el terrorismo sea la única manera de que un país pobre pueda atacar contra una súper-potencia moderna.


• La mayoría de los terroristas contemporáneos son bien motivados, entrenados y equipados.


• En muchos casos los terroristas son apoyados internacionalmente. Pueden ser abastecidos con armas, dinero, equipo, inteligencia y hasta propaganda de otras naciones.188


 


Según BASSIOUNI, las siguientes características contribuyen en la comprensión de por qué un acto constituye terrorismo y otro no:


 


• Motivación: los motivos del perpetrador son ideológicos y no personales.


• Daño generado: el daño generado a la vida o a la propiedad no presenta un beneficio personal para el agresor que está ideológicamente motivado, como si ocurre en los casos del criminal común.


• Objetivo: la selección del objetivo por parte del agresor ideológicamente motivado, no necesariamente guarda relación con su meta o propósito final, mientras que para el criminal común el objetivo es la meta o está esencialmente ligado a la meta.


• Publicidad: el agresor ideológicamente motivado busca publicidad por el acto, mientras que el criminal común evita la publicidad.


• Resultado deseado: el resultado buscado por el agresor ideológicamente motivado, por lo general la difusión de una demanda particular, no necesariamente guarda relación con el objetivo, mientras que para el criminal común el resultado deseado y el objetivo son, por lo general, el mismo.


• Riesgo tomado: el agresor ideológicamente motivado sopesará los riesgos en los que incurre con la perpetración de los actos en contra de la meta final que busca alcanzar, o en contra de otros beneficios ideológicos o políticos que busca obtener y que no son necesariamente inherentes al objetivo primordial; el criminal común sopesará los riesgos en que incurre frente a cualquier beneficio material que pueda derivar del mismo acto.


• Metodología: el daño contemplado resultante de un acto específico, usualmente se tiene menos en cuenta en la toma de decisión que hace el agresor ideológicamente motivado, que en la que toma el criminal común. Como resultado directo, el agresor ideológicamente motivado, por lo general cometerá el acto de una forma encaminada a asegurar el máximo efecto en relación con su meta sin importar el daño que se produzca. El criminal común por lo general recurrirá únicamente a aquellos medios que están más encaminados a lograr el resultado inmediato, generando el menor riesgo posible de causar daño.189


 


La investigadora MARISOL PEÑA190 señala que el terrorismo constituye una manifestación de violencia, sin embargo, la diferencia que presenta con otras formas de violencia se expresa en las siguientes características:


 


1. Genera efectos psíquicos desproporcionados en relación con sus consecuencias materiales.191


2. Junto con su finalidad principal, consistente en infundir terror, el terrorismo persigue efectos comunicacionales importantes. En la actualidad, el terrorismo se inserta dentro del esquema de “guerra de redes”192 que implica que los conflictos dejan de ser jerárquicos, entre Estados, para desarrollarse también entre éstos y actores no estatales que crean redes temporales o permanentes. Estas redes suelen denominarse redes “intermésticas” cuando precisamente cruzan o atraviesan las fronteras geográficas de los Estados. Esta característica es la que ha llevado, por su parte, a situar al terrorismo dentro de las amenazas asimétricas, pues implica una diferencia sustancial entre los actores involucrados, los medios empleados y los fines perseguidos.193


Por otro lado, FRANCOIS BERNARD HUYGHE, en su artículo “Pour une théorie du terrorisme”,194 define lo que entiende por terrorismo afirmando que es “un conjunto de actos violentos realizados por una organización para crear un clima de inseguridad o desestabilizar el gobierno [...] El terrorismo es entonces una estrategia de perturbación más que de destrucción. Por ello, no le queda más a su enemigo que elaborar una estrategia de anulación”. En segundo lugar, y teniendo en cuenta lo anteriormente señalado, define que los actos terroristas pueden ser clasificados en una doble cadena:


 


a. Cadena de Destrucción: “Va de la violencia más precisa (un tiranicidio que utiliza el terrorismo) a la más general (las operaciones terroristas, inscritas en un lucha larga y colectiva que ya no se puede distinguir de una guerrilla) donde se reduce a la simple subversión”.195


b. Cadena de Propagación: “El mensaje terrorista puede igualmente tener un valor de proclamación, que puede ir destinado a un gran número de personas o puede ser utilizado en una negociación (con un mensaje mucho más cínico, que puede tocar el chantaje)”.196


 


Por esto, más allá de cualquier consideración guerrerista, se debe tener en cuenta que el terrorismo es un fenómeno que no busca exclusivamente el daño material,197 sino una afectación a la psiquis colectiva.198


Continuando con este ejercicio de encuadrar el concepto, al caracterizar el terrorismo resulta de especial importancia el análisis que sobre el particular realiza el sociólogo THOMAS R. O’CONNOR, quien en su artículo “The Criminology of Terrorism: Theories and Models”199 encuentra en la sociología cinco teorías que intentan explicar el terrorismo:


 


1.  Hipótesis de la frustración-agresión: indica que cualquier frustración lleva a una agresión y, por ende, cada acto de agresión libera y muestra una frustración.


2.  Hipótesis de la privación relativa: se refiere a cuando una persona escoge sus valores e intereses, suele comparar lo que tiene y lo que no tiene, para luego pensar en lo que le es posible tener y lo que no, reaccionando con ira y con la idea de injusticia.


3.  Hipótesis de la identidad negativa: se refiere a que cualquiera que sea la razón, una persona puede desarrollar el sentimiento de venganza y rechazo a los roles y status que se manejan en la sociedad y en la familia a la cual pertenece.


4.  Hipótesis de la ira narcisista: es quizás una de las más interesantes, afirma que los problemas pueden relacionarse a la niñez vivida por el terrorista, donde hubo mucho o poco cuidado por parte de los padres, se presenció una indisciplina constante o un trauma psicológico.


5.  Hipótesis de la retirada moral: afirma que todo lo que una persona hace para remover o neutralizar sus problemas se muestra al final en actos de violencia.200


 



1.4. Terrorismo de Estado


Es importante tener en cuenta que el terror ha sido una herramienta utilizada históricamente, no sólo por parte de aquellos que se oponen al statu quo sino también por el Estado, para asegurar la obediencia de los administrados o súbditos y reprimir o castigar a quienes se rebelen en contra del poder. Para MARULANDA el terrorismo como sistema nace en la Revolución francesa de 1789,201 utilizándose como instrumento de lucha política y como principio de seguridad del Estado.202


Para O’DONNELL, hay dos acepciones para el terrorismo de Estado. En primer lugar, la adopción por parte de un Estado de una política de uso sistemático de la intimidación y la violencia, incluyendo prácticas como la tortura, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas para erradicar un movimiento de oposición político o de otro tipo. La segunda connotación entiende cualquier recurso deliberado de un Estado a los actos que a priori cumplen con la definición de terrorismo, a la luz de los instrumentos internacionales que lo abordan.203


Hasta este momento se ha analizado el terrorismo desde el marco de unos actores sumidos en lo que pretende ser una lucha contra las instituciones que detentan el poder legítimo del Estado, como una especie de cruzada ideológica en contra del poder.204 Sin embargo, el terrorismo no ha estado limitado al actuar de organizaciones por fuera de la ley,205 también ha sido utilizado por parte del Estado para infundir terror en sus súbditos, para lograr la obediencia incuestionada y para luchar extra limitadamente contra quien se oponga a sus políticas de gobierno.


LABICA ilustra perfectamente aquel sentir revolucionario francés de 1789, que legitimaba el terror utilizado por el Estado como instrumento para la consecución de los fines del nuevo Estado, afirmando que


 


El terror mismo no es más que su otra cara y la vertiente de su garantía. Si el resorte del gobierno popular en la paz es la virtud, el resorte del gobierno popular en revolución es la virtud y el terror: la virtud, sin la cual el terror es funesto; el terror sin el cual la virtud es impotente. El terror no es otra cosa que la justicia pronta, severa, inflexible; es una emanación de la virtud; es menos un principio particular que una consecuencia del principio general de la democracia aplicado a las más apremiantes necesidades de la patria.206


 


Nos encontramos con un discurso estructurado dentro de un contexto de cambio en las instituciones del Estado; tal y como eran conocidas hasta el momento, pretendían un cambio radical que merecía tomar medidas semejantes. Como consecuencia de esto, ROBESPIERRE afirmó que “El arte político del terror es el de la apuesta intuitiva sobre la acción que conviene para llevar a un buen puerto el bajel revolucionario y fundar la República”.207


Por último, dentro de los muchos elementos sobre el discurso del terror de ROBESPIERRE y los demás promotores del terror jacobino, se encuentra una necesidad de generar una identidad nacional a través del terror, utilizándolo para defenderse de lo “extranjero”; pero esto en realidad no pretende una alusión a aquellos que no sean nacionales de un Estado, sino a aquellos que no se sometan al poder del mismo. Serán extranjeros entonces, todos aquellos que se opongan al statu quo y deberán ser tratados como tales sin que tengan garantías para el respeto de sus derechos como semejantes.


 


En el exterior, todos los tiranos os rodean; en el interior, todos los amigos de la tiranía conspiran. Van a conspirar hasta que la esperanza le haya sido arrebatada al crimen. Es necesario ahogar a los enemigos exteriores e interiores de la República, o perecer con ella; por ello, en tal situación, la primera máxima de vuestra política debe ser que se guíe al pueblo mediante la razón y a los enemigos del pueblo mediante el terror.208


 


En términos generales, el terrorismo de Estado se presenta como una estrategia de gobierno para combatir a aquellos que abiertamente se oponen al mandato. No obstante, históricamente ha sido una lucha entre un gobierno de derecha209 en contra de opositores de izquierda (como es antónimamente lógico). Sin embargo, no quiere decir esto que el terrorismo de Estado no se haya presentado (como ha sucedido en varias ocasiones en regímenes militares) en los casos en que un gobierno llega al poder a través de un golpe de Estado; las estrategias de antaño para asegurar la obediencia de los gobernados no son ajenas a este tipo de gobiernos.


Ahora bien, se analizará con un poco más de detenimiento otra de las modalidades de terrorismo de Estado, la cual ha estado inmersa en la realidad política y social de Latinoamérica por décadas. Se trata de los estados de excepción como herramienta de terrorismo de Estado, donde además de brindarse un marco general y conceptual de los mismos, se expondrán los casos contenciosos llevados ante la Corte Interamericana de derechos humanos (Corte IDH), por la violación de derechos humanos en el marco de un estado de excepción, de necesidad o de sitio.


 


1.4.1. Los Estados de excepción como herramienta de terrorismo de Estado


Los casos contenciosos llevados ante la Corte IDH210 pueden resultar siendo una muestra de cómo Estados en América Latina han utilizado sistemáticamente los estados de excepción como una herramienta jurídica para justificar las masivas violaciones a los derechos humanos, respaldados en un discurso antiterrorista y en defensa de las instituciones estatales de aquellos que atentan contra el orden.


Los estados de excepción no tienen una existencia per se, existen porque se presentan circunstancias que hacen imposible la aplicación del derecho normal,211 lo cual implica un cambio en las reglas del juego del Estado, primando la razón de Estado sobre la razón jurídica, especialmente en la lucha contra el terrorismo.212


Los estados de emergencia o de excepción han sido utilizados en América Latina como instrumentos para legitimar las actuaciones violatorias de los derechos humanos y para establecer las dictaduras militares, enarbolando la bandera de lucha contra el terrorismo. Así, por ejemplo, bajo su amparo, se produjeron ejecuciones extrajudiciales, se suspendieron las garantías judiciales y se restringieron los derechos fundamentales intangibles, entre otras acciones que podrían catalogarse como manifestaciones del terrorismo de Estado y no precisamente como una forma de combatirlo.213


Sobre el abuso de los estados de excepción, el informe-ponencia para primer debate en plenaria de la Asamblea Nacional Constituyente colombiana señaló: “En los últimos 42 años, el país ha vivido 37 años en estado de sitio, convirtiendo una medida excepcional en un régimen permanente, pues de la Constitución, el único artículo cuya aplicación debería ser la excepción, es el artículo de más permanente aplicación. En vez de la excepción confirmar la regla, la excepción se vuelve regla”.214


El estado de excepción en este marco represivo tiene tres características: (i) La mutación sustancialista del modelo de legalidad que transforma el derecho penal de acto en un derecho penal de autor, dirigido a personas involucradas en bandas armadas o terroristas, (ii) el gigantismo procesal que implica el trámite de macro procesos en los cuales a cada individuo se le imputan varios delitos, y (iii) la deformación policial de la jurisdicción, al atribuírsele facultades jurisdiccionales a autoridades administrativas, especialmente al cuerpo de policía.215


Para VALLENAS GAONA, el concepto de estado de excepción tiene sus orígenes en la Roma antigua, en la institución de la dictadura romana, que es considerada por la doctrina como la primera forma de un Estado de excepción. Dicha institución surge a fines del siglo VI a. C., en el periodo conocido como la República. En términos generales esta se caracterizaba por:


 


Basarse en la necesidad de dar por terminada una guerra o rebelión. Para hacer frente a la anterior situación se designaba por parte del Senado a un Dictador. Es de resaltar que recaía en dos órganos distintos la proclamación del estado de excepción y la designación del dictador, que se encontraban en cabeza del Senado; y en cabeza del Dictador recaía la tarea de hacer frente a las situaciones de crisis. El cargo de dictador tenía la duración improrrogable de seis meses. El dictador podía tomar las decisiones administrativas, legislativas, judiciales y militares que requiriese para conjurar la situación de crisis.216


 


Los estados de excepción, en su origen, y en su tratamiento por la ideología liberal, se encontraban vinculados a una concepción militarista, en la cual se transferían los poderes de la autoridad civil a la militar, y el tratamiento de estas situaciones se consideraban fuera del marco de lo jurídico, es decir la situación excepcional se manejaba fuera del legítimo Estado de derecho, constituyéndose en un concepto inconstitucional: “Esto significa que la Constitución no le garantiza al Gobierno ningún poder de emergencia inherente y genérico. Antes al contrario, se pretende que el Gobierno acepte que al usar los poderes de emergencia lo está haciendo voluntariamente de manera inconstitucional”.217


Así mismo, se divide el actuar del Estado de dos formas divergentes: en la primera, el Estado se comporta de forma constitucional, sometido a leyes abstractas, producto de la voluntad general; en la segunda, su comportamiento se reduce a motivaciones políticas y discrecionales.


No obstante, las condiciones socio-políticas que sustentaban dicho modelo fueron deteriorándose, al surgir la idea de un Estado que debía garantizar unas condiciones sociales mínimas para el pleno goce de los derechos proclamados en las revoluciones liberales. Por esta razón, surge la necesidad de legalizar y controlar todas las acciones del Ejecutivo, incluyendo los llamados estados de excepción, como protección jurídica de las garantías de los asociados. Por ello, a mediados del siglo XX se inicia la reglamentación por parte de las constituciones de los distintos Estados, de los llamados estados de excepción, aceptándose la necesidad de revestir al Estado de ciertos instrumentos extraordinarios que permitan conjurar las situaciones de crisis, pero que deben ser ejercidos dentro de un marco jurídico y constitucional.


Así mismo, debido al fracaso de las soluciones militaristas, y a las múltiples violaciones de derechos humanos producidas en ellas, los estados de excepción se han convertido en uno de los temas centrales regulados por el derecho de los derechos humanos, y, actualmente, las situaciones de excepción no sólo están sometidas al orden jurídico interno sino a todo el contexto internacional. En este sentido, la Convención Europea sobre Salvaguardia de los Derechos y Libertades Fundamentales de 1950218 fue el primer texto que contempló el tratamiento de los derechos humanos en los estados de excepción, ejemplo seguido por el artículo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en 1966219 y por la Convención Americana sobre Derechos Humanos en 1969.220


En estos términos, las múltiples violaciones a los derechos humanos ocurridas con ocasión de alguna de las llamadas situaciones de excepción que, como se verá más adelante, dieron origen a las que podría llamarse las dictaduras constitucionales, justificaron el estudio de la problemática por parte de algunos organismos internacionales tales como la ONU y la OEA.


Se llegó así a la conclusión de que, en pro de la protección efectiva de los derechos humanos, la comunidad internacional debía reforzar la vigilancia frente a un Estado cuando este refuerza sus poderes frente al individuo. Por ello, se crea un cuerpo de principios que regulan y limitan las facultades del ejecutivo en las situaciones de crisis.


Los estados de excepción guardan una particular relación con la lucha “antiterrorista”, patrocinada por numerosos Estados desde la Revolución francesa; el terror como mecanismo de lucha no es ajeno a la historia mundial de represión de los opositores que atentan contra la institucionalidad del Estado, simplemente se materializó en una figura legal que permitía al Estado combatir, dentro de los parámetros establecidos en su propia normativa interna, una situación de orden social que atentara contra la paz y la seguridad de los ciudadanos.


 



1.5. Nuevas manifestaciones de terrorismo


Así como la definición del terrorismo ha sido estructurada en diferentes momentos históricos, instrumentos internacionales en respuesta a distintos hechos han venido desarrollando nuevas formas de este fenómeno.


El ciberterrorismo221 no escapa a la complejidad propia de su definición. Sin embargo, puede resultar acertado afirmar que el ciberterrorismo es “la violación premeditada, políticamente motivada contra la información, sistemas informáticos, los programas de ordenador, y los datos que se traducen en violencia contra objetivos no combatientes, por grupos subnacionales o agentes clandestinos”.222


De esta figura, derivada de la naturaleza de utilizar el ciberespacio como herramienta para cometer actos terroristas, pueden destacarse ciertas “ventajas”, como su utilización imperceptible por los órganos de control y de seguridad estatales, la publicidad derivada del uso páginas de Internet como links y demás accesos en la red y la posibilidad de mantener una comunicación constante e ininterrumpida, con bajos niveles de seguridad, entre equipos en todo el mundo, dispositivos que pueden ser activados desde computadores o información que puede ser enviada sin que haya posibilidad de rastrear su fuente.223


Por esta razón, y debido a que para el momento del auge tecnológico ni el ordenamiento jurídico nacional ni el internacional estaba preparado para combatir las actividades delictivas que pudiesen derivarse del uso de las computadoras, se inició un movimiento regularizador del ciberespacio con el objetivo de garantizar la seguridad cibernética, no sólo para los entes estatales sino para todos los usuarios de la red.224


Así, como fue señalado por la Resolución 1617 de 2005225 del Consejo de Seguridad, la Internet puede ser utilizada como uno de los medios o herramientas utilizadas por los grupos terroristas para perpetrar y llevar a cabo sus planes.226


El reconocimiento de tal innovación tecnológica se debe a que la regulación jurídica de aquellos temas que conciernen a la sociedad mundial no pueden desconocer los efectos de la globalización, sobre todo en el terrorismo, que como ha sido indicado constantemente por el Consejo de Seguridad y los demás órganos de la ONU, constituye una grave amenaza contra la paz y la seguridad internacionales.227


Los computadores, entendidos ya no sólo como un instrumento de almacenamiento de datos, sino como la herramienta mediante la cual se logran establecer comunicaciones entre sus usuarios alrededor del mundo, permite un sinnúmero de operaciones que no distinguen fronteras. Por esta razón, el uso de la Internet no se limita a la comunicación entre personas, sino que se erige como una puerta abierta sin mayores restricciones, que permiten el uso indebido de la misma.


El control, tan desarrollado por parte de todos los Estados en relación con aquellos bienes y servicios que traspasan sus fronteras, resulta inoperante en relación con la tecnología cibernética,228 puesto que esta permite evadir los controles legales sobre la cantidad de operaciones, que sólo son determinables por la tecnología, y pueden estar dirigidas a la comisión de delitos como el fraude o los robos a través de cuentas electrónicas.


Sin embargo, como se pretende realizar una mención puntual sobre el uso de las nuevas tecnologías cibernéticas con fines terroristas, se iniciará haciendo una breve mención sobre los instrumentos internacionales a través de los cuales se ha pretendido regular la utilización del ciberespacio con fines terroristas.


El Comité Interamericano Contra el Terrorismo (CICTE) adoptó la Declaración de San Salvador,229 donde se declaró “Que las amenazas emergentes del terrorismo, tales como las actividades de grupos terroristas internacionales y las amenazas a la seguridad cibernética, exigen un diálogo permanente entre los Estados Miembros a fin de adoptar medidas preventivas eficaces para anticiparlos y abordarlos”.


Por otro lado, y fruto de la Declaración adoptada por el Consejo de Seguridad, la OEA aprobó la resolución 1939,230 por medio de la cual se le encomienda


 


a el CICTE, la Comisión Interamericana de Telecomunicaciones (CITEL) y el Grupo de Expertos Gubernamentales sobre Delito Cibernético de la Reunión de Ministros de Justicia o de Ministros o Procuradores Generales de las Américas (REMJA) que se aseguren de que la Conferencia de la Organización de los Estados Americanos (OEA) sobre Seguridad Cibernética, propuesta por la Argentina, empiece a trabajar en el desarrollo de un proyecto de estrategia integral de la OEA sobre seguridad cibernética que aborde los aspectos multidimensional y multidisciplinario de la seguridad cibernética, y que informen sobre los resultados de la reunión.


Así mismo, en la resolución 2004 de la OEA,231 se inicia con los proyectos encaminados a limitar e imponer restricciones a las actividades relacionadas con el ciberespacio, todo con el fin de propender por una utilización más segura de este tipo de tecnologías y evitar que el desarrollo de las mismas atente en contra de la humanidad.


Jurídicamente hablando, se puede decir que la necesidad de regular este tema se deriva del sinnúmero de situaciones fácticas que ponen en evidencia las libertades de utilización de este tipo de tecnologías, para llevar a cabo actos terroristas o cualquier actividad relacionada.


En una comunicación de la Comisión de las Comunidades Europeas,232 se hizo un análisis bastante preciso sobre la regulación de la figura del ciberterrorismo en la que identificaron tres (3) categorías criminales que pueden ser aplicadas a la figura del ciberterrorismo. Estas son:


 


1. La primera categoría incluye las formas tradicionales criminales como el fraude y la falsificación desarrollados en un contexto de utilización del ciberespacio.


2. La segunda categoría incluye la publicación de contenidos ilegales a través de la Internet.


3. Y por último, la tercera incluye crímenes que atacan directamente las redes electrónicas, prohibiéndoles su entrada o destruyendo información.


 


Además, destaca la identificación de problemas específicos relacionados con el ciberterrorismo:


 


• Una creciente vulnerabilidad de los riesgos para la sociedad, el mercado y los ciudadanos ante los ciberterrorismo.


• Una creciente sofisticación de los actos de ciberterrorismo.


• Una deficiencia en el control policivo y la regulación legislativa para combatir el terrorismo.


• Dificultades específicas para llevar a cabo la cooperación en materia legislativa contra el terrorismo, cuestiones como la tipificación unificada en los diferentes ordenamientos jurídicos.


• Una necesidad de desarrollar herramientas tecnológicas para combatir el ciberterrorismo.


• La carencia de una estructura funcional para la cooperación entre el sector público y el privado.


• Un sistema poco claro con respecto a las responsabilidades y obligaciones para la seguridad y el uso de la tecnología.


• La falta de conciencia entre los consumidores de los riesgos que emanan de la delincuencia cibernética.233


 


El Gobierno de los Estados Unidos de América, intentando reducir la piratería informática, promulgó la ley de fraude y abuso informático en 1986. Esta ley fue modificada en 1994, 1996 y en 2001 por la Ley Patriota. En el artículo 218 de la Ley Patriota se amplían las conductas punibles, así como las penas asociadas con la piratería informática; basta con que los infractores intenten causar un daño general, para que un segundo intento les signifique penas de hasta 20 años de prisión. Además, en respuesta a la amenaza del ciberterrorismo, varios Estados han promulgado legislación que identifica y define la amenaza del ciberterrorismo, y provee la posibilidad de que esta conducta sea procesada penalmente. Aunque el número de procesos federales y estatales que se adelantan respecto de este tipo de delitos en el ámbito penal son pocos, las acciones derivadas del código de comercio al respecto son más usadas.234


Otra tendencia contemporánea es el infoterrorismo. No se trata de una especie del mismo ciberterrorismo, sino que es el medio más usado por las organizaciones terroristas para difundir su mensaje. El autor FRANÇOIS BERNARD HUYGH señala:


 


En los años 70 y 80, la teoría afirmaba que existía un relación simbiótica entre los dos, la idea era la siguiente: “entre complicidad objetiva o adicción, los grupos terroristas y los medios de comunicación de masas tienen intereses objetivos comunes: los primeros buscan un eco máximo para sus acciones, los segundos son un instrumento que hace parte de la dramaturgia de los atentados.235


 


Para el autor, existen tres hipótesis sobre los tipos de relación entre el actor terrorista y los medios: (i) la primera hipótesis se refiere a que puede existir una indiferencia por parte del terrorista hacia los medios, ya que cree que el acto en sí mismo se justifica; (ii) la segunda hipótesis señala que el terrorista no utiliza a los medios de comunicación directamente para que reporten su acción, sino que, a través de sus propios canales de comunicación, envía el mensaje explicativo; (iii) por último, la tercera hipótesis indica que el terrorista integra en sus planes a los medios, es decir, entra en el juego de la firma, en la reivindicación más o menos explicativa, en la escenarización y/o en el discurso explicativo.236


Otros fenómenos como el bioterrorismo237 constituyen una amenaza real. La utilización de armas biológicas ya no es hoy en día una amenaza teórica, sino una realidad cuyo potencial destructivo es extremadamente elevado. “Las características que ciertos agentes infecciosos poseen para ser considerados potencialmente como armas biológicas en poblaciones civiles incluyen: a) que causen elevada morbilidad y mortalidad; b) que se transmitan de persona a persona; c) que tengan una baja dosis infectante media; d) que sean altamente infectantes al ser diseminados como aerosol y, por tanto, tengan la capacidad para causar grandes brotes; e) que no exista una vacuna contra el agente o que ésta sea de disponibilidad limitada; f) que el agente en cuestión esté disponible; g) que exista el potencial para ser producido a gran escala, y h) que se trate de un agente estable en el medio ambiente.238


La proscripción de armas biológicas data de Declaración de San Petersburgo de 1868, cuyo objetivo fue limitar los medios y métodos de los Estados durante la guerra. Si el fin era debilitar el ejército enemigo, este objetivo no podría ser sobrepasado por el empleo de armas que agravaran inútilmente los sufrimientos los hombres o que hicieran su muerte inevitable. Este punto fue reafirmado en 1907, al momento de establecerse el Convenio de La Haya (IV) sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre , reiterado en 1925 con el Protocolo de Ginebra,239 en el cual se prohíbe el empleo de gases asfixiantes, tóxicos o similares, también denominados armas químicas, así como el empleo de medios de guerra bacteriológica, pero particularmente abordado en 1972 cuando se puso a firmas la Convención sobre la Prohibición del Desarrollo, la Producción y el Almacenamiento de Armas Bacteriológicas (Biológicas) y Toxínicas.240


Aunque los Estados parte en dicha Convención se comprometen a nunca desarrollar, producir, almacenar o lo contrario adquirir o conservar: “(1) Microbianos u otros agentes biológicos o toxinas cualquiera que sea su origen o método de producción, de tipos y en cantidades que no tengan una justificación para la profilaxis, protección u otros fines pacíficos y (2) Armas, equipos o vectores diseñados para utilizar dichos agentes o toxinas con fines hostiles o en conflictos armados”,241 es claro que la utilización de dichos elementos han superado la esfera estatal y han sido utilizados con el fin de generar pánico y temor en la población civil.242


La identificación de los elementos descritos ha suplido la pretérita ausencia de definición que, como vimos, se ha ido construyendo a la luz del carácter dinámico del derecho internacional. Es en el derecho penal donde se ha logrado importantes avances en dicha conceptualización, razón por la cual a continuación realizaremos un vistazo al tratamiento que desde la doctrina penal se ha dado al terrorismo.





2. El debate actual del terrorismo 
y su represión en la doctrina jurídico penal


 


 


 


 


 



2.1. La lucha internacional contra el terrorismo


El terrorismo es una de las formas de criminalidad que ha generado intensas reformas de la legislación penal y su correspondiente expansión incontrolable,243 concomitantemente con la reducción de las garantías244 y la utilización simbólica del derecho penal en términos de imagen política.245


En España, el fenómeno de restricción de garantías tiene antecedentes más antiguos, especialmente por la persecución contra ETA. Se convirtieron los actos preparatorios en tipos autónomos; se creó la figura del terrorista “individual” con la Ley Orgánica 7 de 2000; se sancionó la libertad ideológica y la de expresión; se impidió al incomunicado la designación libre de abogado, o transmitir al familiar o persona que desee el hecho de la detención y el lugar de custodia en que se halle en cada momento; se restringió el derecho a entrevistarse reservadamente con el abogado de oficio al término de la práctica de la diligencia en que hubiere intervenido.246 Las últimas reformas del Código Penal español y de la Ley de Enjuiciamiento Criminal han establecido un sistema que se torna inocuo, llegando a exigirse el cumplimiento íntegro de la condena para los integrantes de las bandas organizadas y ampliando los plazos sobre incomunicación de detenidos incluso hasta por 13 días.247


 



2.2. La respuesta de la doctrina penal frente a la legislación sobre el terrorismo: posturas que explican la legislación contra el terrorismo


Luego de los ataques del 11-S, la doctrina penal ha elaborado modelos para describir o defender la existencia de sistemas especiales para la persecución del terrorismo, como sucede con el Feindstrafrecht (Derecho penal del enemigo) de JAKOBS en Alemania, Il Diritto penale della Lotta (Derecho penal de la lucha en Italia) de DONNINI en Italia, y el Derecho penal de la tercera velocidad de SILVA SÁNCHEZ en España.


JAKOBS ha señalado la necesidad de hacer una distinción entre el derecho penal aplicable a los ciudadanos (Bürgerstrafrecht) y un derecho penal aplicable a los enemigos (Feindstrafrecht para JAKOBS),248 especialmente en relación con el terrorismo, a tal punto que el segundo texto escrito sobre el tema por JAKOBS se denomina Terroristen als Personen im Recht? (¿Terroristas como personas en Derecho?).249 El planteamiento básico es la imposibilidad de tratar al terrorista como ciudadano y, por tanto, sugiere no otorgar las garantías propias de tal categoría a aquellas personas que se opongan a los fundamentos mismos del sistema penal; en este sentido señala JAKOBS:


 


Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantía de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como ciudadano, sino debe ser combatido como enemigo. Esta guerra tiene lugar con un legítimo derecho de los ciudadanos, en su derecho a la seguridad; pero a diferencia de la pena, no es derecho también respecto del que es penado; por el contrario, el enemigo es excluido.250


 


En el caso concreto del terrorismo, JAKOBS señala que el derecho penal dirigido al terrorista no tiene por finalidad garantizar la vigencia de la norma, sino la seguridad frente a un riesgo o la guerra frente a un enemigo.251


A partir de este planteamiento, el autor afirma que es posible limitar las garantías aplicables a los terroristas tal y como sucede con la criminalización de actuaciones anteriores a la lesión de bienes jurídicos, y con la posibilidad, de endurecer los interrogatorios, situación que en principio sería inaceptable en un Estado de derecho, pero que es permitido en la vigencia de un régimen de excepción.252


Si bien se distancia del Derecho penal del enemigo, desde el punto de vista dogmático, DONNINI indica que en la actualidad es una realidad la utilización del derecho penal como un instrumento de lucha para la persecución de fenómenos como el terrorismo y, por ello, figuras como los registros, las incautaciones, las interceptaciones, las detenciones, las custodias cautelares, los interrogatorios, las ruedas de reconocimiento, las inspecciones y los incidentes probatorios se presentarían como fundamentados precisamente por una causa de justificación.253


La propuesta de DONNINI es más descriptiva y se orienta únicamente al derecho procesal penal, por lo cual no pretende discriminar sino justificar la existencia de instrumentos especiales para la lucha contra el terrorismo, los cuales siempre deben estar limitados por el respeto a los derechos humanos.254


Por su parte, SILVA SÁNCHEZ hace una exposición descriptiva sobre la situación del derecho penal moderno, señalando que el mismo se expresa en tres velocidades: una primera velocidad en la cual se aplican penas privativas de la libertad y se conservan todas las garantías sustanciales y procesales; una segunda velocidad en la que reducen las garantías, pero por ello no podría ejecutarse una pena privativa de la libertad; y una tercera velocidad en la que se restringen las garantías y se aplican penas privativas de la libertad, como sucede precisamente en el caso del terrorismo.255


 



2.3. Posturas que critican la legislación contra el terrorismo


En Alemania, se creó una escuela liderada por HASSEMER en la ciudad de Frankfurt que critica la expansión del derecho penal256 y la restricción de las garantías, especialmente en delitos relacionados con la criminalidad organizada como el terrorismo.257


Esta propuesta de “minimalismo” se ha venido conectando con doctrinas famosas como la Escuela de Frankfurt, que ha propuesto una reforma al derecho penal, convirtiéndolo en un derecho penal nuclear, en el cual todas las garantías parten de las conductas que atenten contra la vida, la salud, la libertad y la propiedad, conservando una gran importancia en la imputación de responsabilidad y en el proceso penal.


En este sentido, existe la enorme tendencia de todos los países a la inclusión de nuevos tipos penales258 y, por supuesto, también a la agravación de ciertos tipos de esta índole ya existentes. Asimismo, la doctrina propone revaluar las garantías del derecho penal y del derecho procesal penal. Por esta razón, incluyen la protección a nuevos bienes jurídicos penales, así llegar a lo que JESÚS MARÍA SILVA denomina “expansión”.


Ante el carácter dinámico de la sociedad contemporánea, teóricos del derecho han planteado la necesidad de realizar una permanente verificación de los principios políticos criminales del derecho penal. Así, surge el fenómeno expansionista del derecho penal. Esta expansión, según JESÚS MARÍA SILVA SÁNCHEZ, se presenta claramente en el Código Penal español de 1995. Una de las manifestaciones ocurre en el ámbito de la política criminal, pues en los nuevos textos se incluyen nuevas formas de delincuencia, como también la agravación de las penas para delitos ya existentes y, adicionalmente, la exclusión de delitos que ya se hacen insignificantes para los ordenamientos jurídicos.259


Una de las razones por las cuales este fenómeno se presenta en la actualidad es el desarrollo de nuevas causas que surgen fruto de la aparición de nuevos intereses, nuevos riesgos y formas de responsabilidad necesarias para combatir esta clase de fenómenos nuevos. El derecho penal debe estar de la mano de los nuevos cambios en el mundo, no puede quedarse en el derecho clásico cuando los fenómenos sociales han variado sustancialmente. El terrorismo ha irrumpido en la última década en legislaciones que nunca antes habían siquiera apreciado teórica o materialmente este fenómeno, razón por la cual el derecho debe dirigirse hacia la atención de estos escenarios cada vez más difíciles.


HASSEMER, uno de los más importantes exponentes de la Escuela de Frankfurt, plantea la teoría personalista del bien jurídico (teoría que él llama teoría del bien jurídico “personal”).260 Esto quiere decir, que los bienes jurídicos individuales prevalecen sobre los bienes jurídicos colectivos, y por ello la tutela del derecho penal debe orientarse a la tutela de los primeros.261 Propone el autor que se suprima la protección penal a los bienes jurídicos relacionados con el medio ambiente, que deben entonces ser considerados como simples injustos administrativos, pues están bastante retirados de los delitos contra la vida y la integridad física, por ello, como anteriormente lo mencionamos, se ocupa de restringir o limitar al derecho penal bajo la defensa a sólo cuatro pilares: la protección a la vida, la libertad, la salud y la propiedad; igualmente, mantener el máximo de garantías procesales.262


Esta escuela critica la categoría del delito de peligro abstracto, pues considera que un ordenamiento no puede garantizar bienes jurídicos de naturaleza general que consistan en tener en cuenta el resultado, sino que se debe tener en cuenta propiamente la actividad.263


Un tercer postulado de la Escuela de Frankfurt, y el que más nos interesa, consiste en un proceso penal moderno, que tenga en cuenta los cambios en las relaciones sociales, para que no se encuentren en contravía las libertades de los ciudadanos con la necesidad de intervención e investigación de la administración;264 pero se hace necesaria la creación de un proceso penal, el distanciamiento del concepto individualista que haría muy difícil la tarea de condenar y perseguir la criminalidad organizada, pues lo que se estaría tratando de proteger en ese caso serían los bienes jurídicos colectivos y no de forma individual.265


Por otro lado, cabe señalar que luego de la publicación de la obra Derecho penal del enemigo de GUNTHER JAKOBS, la doctrina en todo el mundo se ha pronunciado en contra de la misma:


GRACIA MARTÍN señala que “se trataría más bien de una legislación de lucha o guerra contra el enemigo del Estado cuyo único fin es su exclusión e inocuización. En él se renunciaría a las garantías materiales y procesales del Derecho Penal de la normalidad”.266 Para MUÑOZ CONDE el Derecho penal del enemigo es una construcción valorativamente ambigua en la cual lo único que importa es el mantenimiento del sistema a toda costa.267


GARCÍA AMADO afirma que en el fondo del Derecho penal del enemigo está la obediencia al sistema, pues para JAKOBS el enemigo es precisamente quien no es obediente y sumiso al sistema, convirtiéndose en un reemplazo de lo que en las sociedades homogéneas corresponde a la moral, la religión o la pedagogía.268


FEIJÓO SÁNCHEZ señala que el Derecho penal del enemigo constituye conceptualmente un retroceso respecto del proyecto metodológico de normativización del derecho penal de JAKOBS, frente al cual presenta una concepción diversa de la culpabilidad. Jurídicamente, plantea un derecho penal de autor incompatible con el derecho penal del hecho propio de un Estado de derecho; político criminalmente, implica la legitimación de los procesos de endurecimiento punitivo de los ordenamientos jurídico-penales occidentales y, metodológicamente, asocia fenómenos muy diversos, justifica una ley sin cuartel contra el enemigo y el tratamiento de individuos como no personas.269


En Italia, MÜSSIG señala que el Derecho penal del enemigo se fundamenta en la actitud interna, lo cual corresponde a un modelo de derecho penal de autor y, además, puede vulnerar la presunción de inocencia, ante las dificultades que ofrece la demostración de la actitud de oposición al derecho, sometiendo al sujeto a las necesidades de control de la dirección política.270


Una vez evacuado el estudio conceptual del terrorismo, se ha permitido dotar a esta figura de un halo jurídico de regulación, permitiendo evidenciar la constante dificultad de definir unánimemente esta conducta. Sin embargo, también se intentaron presentar las causas que consolidaron un fenómeno creciente de ratificación de instrumentos internacionales y tipificación dentro de los ordenamientos internos de muchos Estados en relación con el terrorismo; el catalizador parece ser el atentado terrorista del 11-S de 2001, perpetrado en las Torres Gemelas de New York, Estados Unidos. Este devastador evento permitía una guerra justificada bajo el slogan de la “lucha contra el terrorismo”, teniendo en cuenta que el mayor defensor sería uno de los Estados más poderosos del globo, el cual goza de un lugar permanente en el Consejo de Seguridad de la ONU.


Desde el 11-S todo cambió, la disposición jurídica y política de los Estados frente al terrorismo alcanzó nuevos niveles, los cuales parecían estar justificados en la barbarie desprendida de actos como este. Se amplió el discurso, llegando a rebosar los límites jurídicos a través de argumentaciones políticas; el derecho internacional en general estaba siendo aplicado desde otro punto de vista.271 Es decir, esta fecha permitió que se viera de otra manera el mismo paisaje; los elementos continúan, simplemente están siendo utilizados desde una perspectiva que permite en ciertas ocasiones su abuso. Esto no quiere decir que el 11-S fuese el primer acto terrorista conocido en la historia, ya que, como fue referenciado en acápite anterior, la historia ha presenciado numerosos actos terroristas en todas sus modalidades, permitiendo su evolución desde ideologías socialistas como los anarco-nihilistas, hasta la utilización del mismo como herramienta de poder justificada en la conservación y protección de las instituciones del Estado.


Por esta razón, y aquellas otras que fueron esgrimidas con anterioridad, el terrorismo cobra una vital importancia en el sistema jurídico universal, tanto que ya no permite que sea “combatido” unilateral e individualmente por cada uno de los Estados, sino que merece una atención global en la que la cooperación internacional debe primar. Como lo señalan CASSESSE y TAMS, la lucha contra el terrorismo constituye hoy en día un valor universal,272 aun cuando las manifestaciones del mismo no siempre superen el ámbito meramente interno.273





3. Terrorismo y derecho internacional público


 


 


 


 


 



3.1. Tratados internacionales sobre terrorismo


Desde una perspectiva objetivista, el derecho internacional está relacionado con las condiciones materiales de vida de la sociedad, a través de lo que LUKASHUK llamaría “una serie de eslabones de una cadena única que tiene gran importancia para la formación del derecho. Las necesidades de la vida material son hechas conciencia por los Estados, se reflejan en la conciencia del derecho y determinan la voluntad correspondiente de los Estados. Las voluntades materiales condicionadas de los Estados crean, por medio de convenciones, normas del derecho internacional, es decir, se encarnan en ella”.274 El terrorismo corresponde particularmente a esta connotación. La materialidad demuestra que ante las acciones terroristas, se ha requerido construir un andamiaje jurídico que permita controlar o, por qué no decirlo, contener el desarrollo particular de una conducta. Factores políticos, históricos, sociológicos, económicos axiológicos han derivado en la formulación de un orden legal internacional que permita contener la amenaza terrorista.


OPPENHEIM afirmó que “puesto que la base del derecho internacional es el consenso de los Estados miembros de la comunidad de naciones, es evidente que ha de existir tantas fuentes de derecho internacional como hechos en virtud de los cuales puedan llegar a existir como consenso”.275 En ese ejercicio de positivización, no se ha logrado construir un acuerdo internacional de vocación universal que prohíba el terrorismo categóricamente y que se aplique en toda circunstancia. Tal vez la oportunidad de mayor importancia para concertar un tratado de esas características se presentó en la década de los treinta del siglo pasado con la Convención para la Prevención y Represión del Terrorismo, cuyo proyecto fue elaborado por la Sociedad de Naciones en el año de 1937, pero que desafortunadamente nunca entró en vigor.


Si bien el terrorismo tiene múltiples manifestaciones, por muchos años la más frecuente fue la desarrollada en aeronaves. Por ello, las primeras convenciones internacionales sobre el terrorismo se circunscribieron a su comisión a bordo de aeronaves.276 Esta misma problemática motivó la creación de otras convenciones en relación con delitos cometidos en contra de personas protegidas y frente a la toma de rehenes.277 Paulatinamente, se materializó la ampliación progresiva de las modalidades de terrorismo y de otras formas de criminalidad organizada, lo cual generó otro grupo de convenciones, que básicamente se centraron en actividades especialmente peligrosas, como la manipulación de material nuclear, los explosivos y las bombas.278


Ante la gravedad del fenómeno, la ONU encargó a un Comité Especial la elaboración de un proyecto de convención general sobre el terrorismo internacional por medio de la Resolución 51/210 de 17 de diciembre de 1996;279 sin embargo, el mismo no ha podido consolidarse. En razón de ello, las organizaciones de índole regional no han desfallecido en el intento de concertar diferentes instrumentos280 que permitan un protección eficaz frente al flagelo terrorista, como la Convención Europea sobre la Represión del Terrorismo de 1977, y la Convención Interamericana contra el Terrorismo, aprobada en junio de 2002, la cual es vinculante para los Estados miembros de la OEA.


Por último, es necesario destacar que la comunidad internacional ha sido consciente de la necesidad de atacar los medios que permiten la proliferación de las actividades terroristas, tal como sucede con la financiación del fenómeno, situación que ha buscado advertirse con el Convenio Internacional para la Represión de la Financiación del Terrorismo, aprobada por la AGNU el 9 de diciembre de 1999.281


A su vez, se ha logrado construir un importante entramado jurídico a través de resoluciones discutidas y aprobadas en el seno de la ONU, las cuales se establecieron para atender las amenazas a la paz y la seguridad internacionales causadas por los actos de terrorismo ocurridos el 11-S de 2001.282


Lo anterior refleja ese esfuerzo para lograr la positivización de un derecho internacional para el terrorismo, no obstante la dificultad que ese ejercicio concita. Estos acuerdos obedecen a un desarrollo definido de un continuo hábito de combatir ciertos actos, con la convicción de que a la luz de la necesidad de proteger la paz y garantizar la seguridad internacional era pertinente su regulación.


Por lo anterior, la costumbre motivó durante mucho tiempo a que en las relaciones internacionales los pueblos vieran la necesidad de castigar acciones que no sólo generaban pánico o terror, sino que además, afectaban la seguridad de sus asociados; pero la necesidad de tener reglas claras, así como de adoptar disposiciones para prevenir acciones que lamentar, conllevó a la construcción de acuerdos internacionales y, por ende, a la positivización de un naciente derecho internacional del terrorismo.


 



3.2. La lucha contra el terrorismo


La Declaración sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y cooperación entre los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,283 proclamó sendos postulados que terminan siendo estructurales para el tratamiento que la legislación internacional le ha dado al terrorismo.284


Pero sin dudar, el logro más importante, tanto de la Resolución 2625285 como de la construcción de la ONU, fue comprometer a los Estados a que en sus relaciones internacionales se abstuvieran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza, contra la integridad territorial o la independencia política de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propósitos de ONU.286 Este compromiso resulta de especial trascendencia, en días donde la bandera de la llamada guerra contra el terror ondea en diferentes puntos del globo, vulnerando flagrantemente este principio,287 en lo que los Estados Unidos de América han decidido llamar una respuesta natural ante actos de guerra


MARCO SASSÒLI, profesor de derecho internacional público en la Universidad de Quebec en Montreal, ha señalado que la “guerra” es un fenómeno regido por el derecho internacional bajo dos títulos: las reglas del ius ad bellum, que determinan las situaciones en las que es lícito recurrir a la “guerra”, y las del ius in bello, que reglamentan la forma en que se lleva a cabo una “guerra”. Estas últimas comprenden en particular el DIH, que protege a las víctimas de la “guerra”. Este derecho se encuentra hoy ampliamente regulado, en los cuatro convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, de los que todos los Estados del planeta son partes, y en sus protocolos adicionales de 1977, el primero relativo a la protección de las víctimas de un conflicto armado internacional que cuenta con 173 Estados parte, y el segundo, referente a la protección de las víctimas en conflictos armados no internacionales, que tiene 167 Estados parte. No obstante, estos protocolos son rechazados por los Estados Unidos, el cual únicamente hace parte del Protocolo Adicional de 2005, referente a la aprobación de un signo distintivo adicional.288


En este contexto, se han desarrollado discusiones sobre la posibilidad de que el derecho internacional permita algunas formas de coerción para garantizar la paz y la seguridad mundial. Al respecto, resulta necesario realizar una delimitación de conceptos, pues no es lo mismo la coercibilidad que la coacción.289


En la actualidad se afirma que la capacidad de emplear/aplicar la coacción es uno de los rasgos más característicos de la normativa jurídica, pudiendo establecerse la tesis según la cual la coacción forma parte de la estructura esencial del derecho. En las relaciones entre el derecho y la coacción, se ha preferido centrar el análisis en la capacidad o posibilidad (estructural y funcional) propia del derecho de utilizar la coacción290 para lograr que los sujetos obligados cumplan las conductas debidas.


Por su parte, la coerción es la acción de contener o sujetar a alguien para que no lleve a cabo determinadas actuaciones, o para que ejecute sus obligaciones.


Pero esto, representa una línea muy delgada, más cuando la vía militar está proscrita desde 1928 con el Tratado Briand-Kellog, en el cual se estableció la obligación de los Estados parte de no utilizar la fuerza para dirimir sus obligaciones internacionales.291 Sumado a esto, desde la I Conferencia de Paz de la Haya de 1899, al constituir la Convención para la Solución Pacífica de Controversias Internaciones, se establecieron sendos mecanismos o medios para dirimir las diferencias, dejando de lado cualquier utilización de la amenaza o del uso de la fuerza.


Este concepto de “guerra contra el terrorismo”292 cobra una mayor peligrosidad cuando va acompañado de una figura que cada día tiene mayor eco en el contexto internacional bajo el nombre de “guerra preventiva”.


La guerra preventiva es un concepto acuñado en primera instancia por el Estado de Israel, para explicar acciones militares no autorizadas internacionalmente contra grupos palestinos o de naciones vecinas, que a su parecer representaban una amenaza para la seguridad de sus asociados. Luego, los Estados Unidos de América apropiaron este concepto, haciéndolo suyo e involucrándolo como estandarte en la referida guerra contra el terrorismo. Con preocupación se ha visto como otros Estados se han ido sumando a esta irregular e ilegal figura.


La llamada guerra preventiva erosiona uno de los principios esenciales de la Carta de San Francisco, que establece que sólo puede recurrirse legalmente a la fuerza cuando lo autoriza el Consejo de Seguridad o bajo el mandato del artículo 51,293 el cual permite el derecho a la legítima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un miembro de la ONU, hasta que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacional. La tradición internacional señala que cualquier otro recurso de fuerza constituye un crimen de guerra o, como lo señalaría el Tribunal de Núremberg, “un crimen supremo”.


El Grupo de Alto Nivel sobre Amenazas, los Desafíos y el Cambio de la ONU, constituido en el 2004, señaló que:


 


[…] a quienes esa respuesta (lo establecido en el artículo 51 de la Carta) suscita impaciencia hay que decirles que, en un mundo lleno de amenazas que se consideran posibles, el riesgo para el orden mundial y para la norma de la no intervención en que sigue basándose simplemente es demasiado grande como para aceptar la legitimidad de la acción preventiva unilateral, en contra posición a la aprobada colectivamente. Dejar que uno lo haga es dejar que lo hagan todos.294


 


El profesor NOAM CHOMSKY295 se ha hecho partícipe de esta preocupación y ha señalado que lo que él llama la doctrina Bush de autodefensa anticipatoria es, en mucho, aterradora:


 


La teoría de autodefensa anticipatoria, fue perfilada por un “alto funcionario” estadounidense, según informó Condoleezza Rice, quien explicó que la figura se refiere al “derecho de los Estados Unidos de atacar un país que él crea que puede atacar primero. La formulación no es sorprendente, dada su conclusión previa de que la jurisdicción de los tribunales internacionales se ha demostrado “inapropiada para Estados Unidos” y de que Estados Unidos no está sometido a las leyes y normas internacionales en general.296
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