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Estamos en el 11 de septiembre de 2006, a los cinco afios de tres eventos tragicos en la
historia reciente del mundo. Primero fue el asesinato de 3000 civiles inocentes en uno de
los méas graves ataques terroristas en la historia del mundo.

Segundo, una consecuencia de ese ataque fue dar pretexto para que una banda reducida de
idedlogos extremistas en Washington lanzara una guerra ilegal, y sin fundamento de hecho,
en contra de la poblacion de Irak, que ha dejado un saldo no sé cuantas veces mayor que los
3000 muertos del 11 de septiembre.

Y tercero, se abrio la puerta para un ataque en contra de los derechos humanos y en contra
del Estado de derecho, que amenaza a muchas otras vidas y a la dignidad humana en todo el
mundo.

Este aniversario es, pues, un dia importantisimo, no solamente para la memoria de los
fallecidos, sino para recordarnos a todos nosotros que tenemos mucho trabajo que hacer si
vamos a defender los logros dificilmente alcanzados durante medio siglo y mas de lucha
para los derechos humanos, a la vez que resistimos el terrorismo como se dié el 11 de
septiembre hace 5 afios, que también es un ataque totalmente inaceptable en contra de la
dignidad humana y de los derechos humanos.

A mi me toca el tema de la justicia y el terrorismo. Siendo estadounidense no puedo
meterme en ese tema sin ubicarlo en el contexto de la respuesta del superpoder, del
hiperpoder del mundo, frente a los ataques terroristas. Tenemos que darnos cuenta de que
la totalidad de la respuesta es mucho peor que cualquier elemento, tal como, por ejemplo, la
forma abreviada e inadecuada de la justicia. La politica de los Estados Unidos a lo largo de
estos 5 afios ha sido una serie de medidas que antes del 2001 yo nunca esperaba tener que
debatir dentro de la politica de Estados Unidos:

e prisiones clandestinas en lugares desconocidos, prisioneros sin nombre en celdas sin
namero, sin ni siquiera acceso ni conocimiento de sus identidades por la Cruz Roja
Internacional;!

! Véase D. Priest, CIA Holds Terror Suspects in Secret Prisons, WASH. PosT, 2 de noviembre de
2005. p. A01; S. Weisman, U.S. Rebuffs Red Cross Request for Access to Detainees Held in Secret, N.Y.
TiMES, Dec. 10, 2005, at A10; HUMAN RIGHTS WATCH, THE UNITED STATES’ “DISAPPEARED”; THE CIA’S



e detenciones arbitrarias prolongadas durante afios en Guantanamo, sin cargos
penales, sin abogados, sin jueces, sin nada del debido proceso legal hasta
recientemente, como resultado de una sentencia de la Corte Suprema, un proceso
administrativo militar sin garantias minimas de equidad,®

e juicios militares que no cumplen con las normas minimas internacionales del debido
proceso legal,’

e asesinatos y la declaracion del derecho de asesinar a los supuestos combatientes en
la Ilamada guerra contra el terrorismo, no importa donde estan, sea 0 no en un
campo de batalla,

e envio de presos a otros paises donde se sabe que hay alta probabilidad de que seran
torturados,®

e tortura y malos tratos por parte de los soldados y los agentes de la CIA de Estados
Unidos de detenidos y de presos,’

e Unaguerra ilegal que mencioné antes,®

e rechazo de peso y contrapeso, con la insistencia en que el ejecutivo, 0 mas bien el
presidente siendo comandante en jefe, no tiene que cumplir con la legislacion
aprobada por el congreso, ni tampoco con las sentencias de la Corte Suprema, ni
mucho menos con el derecho internacional,®
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e intento de minimizar al derecho internacional en materia de derechos humanos, por
proponer que no se aplica en tiempo de guerra, que solamente se aplica el derecho
internacional humanitario, por el hecho, segun la Casa Blanca, que estamos en una
guerra mundial en que todo el mundo es campo de batalla, una guerra sin comienzo
y sin fin contra el terrorismo.*

Este ultimo efectivamente dice que los derechos humanos no se aplican en esa guerra
contra el terrorismo, y llega al fin al extremo de rechazar al mismo estado de derecho. Se
seleccioné a Guantdnamo para una prision, precisamente con el argumento de que en
Guantanamo no hay ley, que la Constitucion de Estados Unidos no llega a extranjeros en
Guantanamo, que los estatutos legislativos de Estados Unidos no llegan a Guantanamo, que
la jurisdiccion de los tribunales de Estados Unidos no llega a Guantanamo, que los pactos
de derechos humanos no se aplican en Guantanamo.' Entonces, ¢qué se aplica en
Guantanamo? La discrecion absoluta de los militares y del ejecutivo. Otro ponente
pregunto antes, ¢qué es la definicion de tirania? Eso es la definicion de tirania.

En este contexto, quisiera entonces ubicar mi breve analisis de la justicia y el terrorismo.
Es un tema tan amplio que no pretendo cubrirlo todo, voy a tocar solamente el tema de
justicia penal y no, por ejemplo, reparaciones para las victimas. Voy a hablar solamente del
terrorismo internacional y no, por ejemplo, del terrorismo en contra del edificio federal del
Estado de Oklahoma por un estadounidense hace varios afios. Y no voy a tocar el tema del
terrorismo del estado, no por considerar que no es terrorismo, sino porque lleva consigo
muchos otros temas juridicos, que no caben en los pocos minutos que me tocan.

Justicia y terrorismo internacional: hay dos grandes objetivos de la justicia penal en ese
campo. Primero es identificar, capturar, procesar y sancionar a los culpables, tanto los
autores materiales como los autores intelectuales. Segundo es que hay un juicio justo para
quienes sean capturados, que cumple con las normas internacionales del debido proceso
legal. Ni el uno ni el otro, y més que todo los dos conjuntamente, son faciles de lograr.
Esta es la leccidn que nos ensefia la historia, por ejemplo, de las dificultades en procesar a
terroristas.

Ya a los 5 afios del 11 de septiembre, del ataque en contra de las Torres Gemelas y otros
blancos en Estados Unidos, no se ha capturado al presunto jefe y autodeclarado jefe de la
banda que se responsabiliza para ese ataque, Osama Bin Laden. A pesar de la fuerza
militar de la potencia méas grande de la historia y también de la presencia actual de la fuerza
militar de la OTAN en Afganistan, y a pesar de gobiernos en Afganistan y Pakistan que son
muy simpatizantes con el gobierno de Estados Unidos.

Otro ejemplo es el caso del vuelo 103 de Panamerican que fue derrumbado en Escocia por
una bomba en 1988, con un costo mayor de 250 vidas.** Luego de afios de presiones,
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inclusive tres resoluciones del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas,™ ademas de un
acuerdo especial para que un tribunal escocés celebrara un juicio en una base militar en
Holanda, no se ha logrado la justicia plena en ese caso, a pesar de que fue patrocinado por
Estados Unidos y por el Reino Unido. Se logr6 enjuiciar a dos de los supuestos autores
materiales y condenar a uno, pero el posible autor intelectual, Muamar Kadafi de Libia,
sigue en la impunidad hoy en dia.**

Tercer ejemplo: en Alemania capturaron a un supuesto complice del grupo que atacé a las
Torres Gemelas. Pero él cité como testigos de descargo a dos personas presas de Estados
Unidos en prisiones clandestinas. Cuando los tribunales alemanes solicitaron acceso a esas
personas para su interrogacion, de importancia obvia para la defensa, Estados Unidos
rehuso, porque consideraba que el valor de inteligencia de esos presos — considerados como
altos comandantes de Alkaeda -- fue mayor que su valor para un proceso penal. El
resultado fue que el primer proceso penal aleman fracasd, con ese obstaculo.”® Luego
Estados Unidos acord6 en remitir resimenes de las interrogaciones de los dos presos a los
tribunales alemanes, y el segundo proceso penal resulté (hasta la fecha) mas exitoso.*°

Esos casos ilustrativos son casos en que las victimas en su mayor parte son ciudadanos de
los estados méas poderosos del mundo, Estados Unidos, Gran Bretafia y Alemania. Tanto
mas dificil puede ser procesar a terroristas cuando se trata de ataques en contra de un pais
de poca potencia.

Esto no significa que procesar a terroristas es imposible. Estados Unidos proceso a los
responsables del primer bombardeo de las Torres Gemelas, del afio 1993. También
procesé a Richard Reid, quién llevaba la famosa bomba de zapato en el avidn, en el vuelo
transatlantico.’® Logré procesar luego de muchas dificultades también al sefior Zacarfas
Moussaoui, un sefior vinculado con Alkaeda, quién se inscribi6 en un programa de Estados
Unidos de capacitacion para pilotos, pero sélo solicito al instructor ensefiarle despegar y no
aterrizar, asi provocando el interés de los investigadores.*

¢ Cudles son los obstaculos para procesar a los terroristas?
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En primer lugar, que operan en una clandestinidad con facil movimiento internacional de
los culpables con los medios de transporte de comunicacion en el mundo moderno, y son
muy sofisticados en eso, Alkaeda siendo un ejemplo.

Segundo, para frenar y para investigar un grupo clandestino y sofisticado como Alkaeda, se
necesitan operaciones de inteligencia que también son clandestinas y bien sofisticadas.
Resulta que la evidencia disponible para procesar a terroristas muchas veces viene de
fuentes de inteligencia. Eso deja muchos problemas que vamos a detallar mas en adelante
para un fiscal que quiere procesarlos.

Tercero, a veces los grupos terroristas cuentan con la proteccién de Estados o por o menos
de comunidades simpatizantes dentro de Estados.

Por otro lado, en el supuesto de que se logra capturar a un terrorista, también hay grandes
desafios para que se le puede garantizar un juicio justo. Entre ellos, por ejemplo, la pasion
popular en contra de los acusados -- se les presume culpables por el solo hecho de ser
acusado de terrorista -- y la presion consiguiente para un gobierno democrético. Segundo,
la tentacion de los gobiernos, que sienten la presion para lograr una condena y una sancion,
de desviarse del foro civil y enjuiciar al presunto terrorista ante un foro militar, donde el
gobierno tiene mayor esperanza de lograr una condena. Y tercero, otra vez mas, el
problema de las pruebas de informaciones clasificadas, informaciones de fuentes de
inteligencia secreta.

¢Como se puede utilizar esa informacidn que fue recogida para efectos distintos -- es decir,
inteligencia y prevencion -- para otro fin, es decir, un proceso penal? ;Como se pueden
lograr los dos objetivos? Procesar a los presuntos terroristas, pero hacerlo a la vez de
manera justa.

Primero hay que tomar en cuenta el foro. El mejor en caso de terrorismo internacional seria
un tribunal internacional, porque tiene mayor credibilidad, no sélo ante la opinion mundial,
sino en especial ante los sectores mas sensibles, los sectores de donde vienen los terroristas.
En el caso de Alkaeda esos podrian ser sectores amplios de los paises arabes y musulmanes.

La Corte Penal Internacional no tiene competencia en si sobre delitos de terrorismo, pero en
la medida en que el terrorismo puede constituirse crimen de lesa humanidad -- y a mi
criterio lo que pasé hace 5 afios si fue crimen de lesa humanidad, por ser ataque amplio o
sistematico en contra de una poblacion civil -- la Corte Penal Internacional tiene a lo menos
competencia sobre la materia,® si no necesariamente competencia en otras dimensiones
(temporal o sobre la persona).”*

20 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, arts. 5.1(b), 7.

* La CPI tiene competencia rationae personae, solamente si el crimen se cometié en el territorio de, o por un
nacional de, un Estado que es Parte de la Corte o que acepta la competencia de la Corte para efectos del
crimen, o si el Consejo de Seguridad refiere la situacién a la Corte. Estatuto de Roma, arts. 12y 13. El
articulo 11 dispone que la CPI tiene competencia temporal, sélo para crimenes cometidos después de la
entrada en vigor del Estatuto de Roma, lo cual ocurri6 en julio de 2002, después del ataque del 11 de
septiembre de 2001 en New York.



También, faltando tribunal internacional, algo que Estados Unidos normalmente no acepta,
hay posibilidad de un tribunal ad-hoc como se hizo en el caso del avién de Panamerican en
Escocecia. A lo menos si sea un tribunal civil, con todas las garantias internacionales y
constitucionales, tendria mayor credibilidad como resultado.

Tercero, faltando tribunal civil, a lo menos un tribunal militar ordinario, es decir, la misma
corte para los “enemigos” -- los supuestos terroristas -- que un gobierno o una fuerza
militar utiliza para enjuiciar a sus propios elementos militares, sus propios soldados
acusados de cometer delitos. En Estados Unidos, eso significa Corte Marcial. Las Cortes
Marciales en Estados Unidos tienen un nivel bastante alto de garantias para la defensa,
porque normalmente los acusados son, no solamente ciudadanos de Estados Unidos sino
soldados de Estados Unidos.? Se les quiere garantizar una defensa adecuada.

Cuarta y peor es un tribunal especial, o sea civil o sea militar, disefiado exclusivamente
para los terroristas o0 para otras clases especificas de delitos, que no cuentan ni con las
garantias ni con la credibilidad que tendrian los otros foros. Hemos visto los tribunales sin
rostro en el Pert y en Colombia.”® Hoy dia en Estados Unidos, estamos intentando evitar --
pero parece que no vamos a evitar -- juicio por la llamada “comision militar,” que no
cumpla con las normas minimas del debido proceso legal en cuanto a garantfas.?*

¢Como se puede asegurar un juicio justo?

Primero, por evitar la discriminacion. Las comisiones militares de Estados Unidos, por
ejemplo, pueden utilizarse, segun el reglamento y ahora segun el proyecto de ley entregado
la semana pasada por el Presidente Bush, sdlo en contra de extranjeros como casi todos
ustedes. Pero si yo soy un terrorista y usted es terrorista, y usted es mexicano y yo soy
estadounidense, usted puede ser enjuiciado ante comisién militar, mientras yo, siendo
ciudadano de Estados Unidos, tengo pleno derecho a ser enjuiciado ante una corte civil en
Estados Unidos o cuando menos una corte marcial. No me pueden enjuiciar ante comision
militar. ;Qué sentido tiene eso? Que un terrorista estadounidense merece mayores
garantias que cualquier otro? No tiene sentido, no se puede defenderlo a la luz del derecho
internacional, que consagra el principio de la igualdad ante el derecho.

El mejor ejemplo de la aplicacion pertinente de este principio fue la situacion de Inglaterra,
donde hace 18 meses, la Casa de los Lores rechazo el régimen de detencion de extranjeros
acusados de terrorismo por el gobierno del Reino Unido, con el argumento de que la

22 \/éase Hamdan v. Rumsfeld, 126 S.Ct. 2749, 2799, 2805-08 (Kennedy, J. concurring) (2006).
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en contra de las comisiones militares. Hamdan v. Rumsfeld, 126 S.Ct. 2749 (2006). Sin embargo, en octubre
de 2006 se aprobd nueva legislacion para autorizar y regular las comisiones militares en Guantanamo.
Military Commissions Act of 2006, P.L. 109-366, 120 Stat. 2600, 17 de octubre de 2006, codificado en 10
USCS 948a et seq. (2006).



discriminacion contra extranjeros viola no sélo a la Convencién Europea de Derechos
Humanos, sino también al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”

El segundo principio basico para las garantias es evitar a toda costa juicio militar. No
solamente tienen juicios militares deficiencias de garantias y de credibilidad, tienen una
falta de independencia y de imparcialidad de los “jueces.” Si el gobierno dice que estamos
en una guerra contra el terrorismo, ¢coOmo se puede suponer que los mismos militares
encargados de luchar en esa guerra pueden ser imparciales en juzgar a sus supuestos
enemigos?

Otra vez mas, no tienen ni sentido ni credibilidad, otra vez mas un ejemplo positivo viene
del otro lado del Atlantico. La Corte Europea de Derechos Humanos del Consejo de
Europa, fallé en varios casos, entre ellos el caso del Sr. Ocalén, jefe del movimiento de los
kurdos en Turquia, que la participacion de un sélo juez militar en un tribunal turco de tres
jueces, y solamente durante una parte del juicio antes de ser sustituido por un juez civil, era
suficiente para concluir que el tribunal turco carecia de la independencia y de la apariencia
de imparcialidad que se necesitan segun las normas internacionales.?

Tercero, hay que respetar a las normas internacionales para detencion. Otra vez mas los
Estados Unidos da un ejemplo negativo. Segun los pactos internacionales, el preso tiene
derecho a ser llevado ante un juez sin demora para que se decida la legalidad de su
detencion,®” y para que se evallen las condiciones de su detencién.”® Durante los primeros
dos afios después de 2001 en Estados Unidos, esto no se logréd. EI gobierno se opuso,
alegando que los tribunales no tenian ni siquiera jurisdiccion para escuchar tal recurso por
parte de los presos en Guantanamo. En junio de 2004 la Corte Suprema de Estados Unidos
decidi6 que los tribunales si tienen jurisdiccion.” De ahi en adelante hay como 200 casos
de habeas corpus pendientes a favor de los presos en Guantanamo.*® Sin embargo, en el
proyecto de ley de la semana pasada del gobierno, en Washington se propone quitar todo
eso y decir que el Unico acceso a un tribunal, por un preso en Guantanamo, es el acceso
luego de haber sido condenado por la comision militar o calificado de combatiente enemigo
por un tribunal militar. No habria ningn acceso por la via de habeas corpus. De ser
aprobado ese proyecto de ley,* significaria una violacion flagrante de las normas minimas
internacionales, y més importante que eso, una violacion de la dignidad humana.

2> A and Others v. Secretary of State, House of Lords [2004] UKHL 56 [2005], 2 AC 68 [2005], 3 All ER
169, 16 Dec. 2004.
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Otra garantia para los detenidos en un conflicto armado es el acceso por parte de la Cruz
Roja.*> Hasta reciente, Estados Unidos tenia segin informes periodisticos cerca de un
centenar de presos en prisiones clandestinas de la CIA, sin acceso o conocimiento por la
Cruz Roja.* La semana pasada el Presidente Bush declaré que los 14 presos todavia, segin
él, encarcelados en esos lugares clandestinos, han sido trasladados a Guantanamo, donde al
fin la Cruz Roja tendra acceso a ellos, y donde supuestamente se aplican reglas estrictas en
contra de la tortura y los malos tratos.>*

El afo pasado, a pesar de la oposicion abierta y fuerte del vicepresidente de Estados
Unidos,*® el Congreso aprobé una ley que ahora es ley de Estados Unidos, que prohibe la
tortura y los malos tratos en cualquier lugar donde hay detenidos de Estados Unidos, no
importa quiénes sean las victimas, o sean ciudadanos o sean extranjeros, y no importa si los
autores de tales practicas son de la CIA o son militares.*® Entonces a lo menos el principio
ha sido establecido por ley, a pesar de las objeciones de la rama ejecutiva, y a pesar de los
problemas obvios de cémo podemos monitorear esa garantia legal cuando los presos no
tienen acceso a jueces por la via del recurso de habeas corpus.

Otra clase de garantias que son importantes son, por supuesto, las normas del debido
proceso legal en un juicio justo: de defensa, de acceso a abogado, de acceso a las pruebas,
etc.¥” En ese campo también -- el tiempo no me permite precisarlo -- ha habido una serie
de deficiencias graves por parte de Estados Unidos, y podria decirse también por parte de
varios otros Estados en la lucha contra el terrorismo.

Ahora bien, seria demasiado facil para mi y francamente para todos nosotros denunciar
todo eso con base en el derecho internacional, sin tomar en cuenta las dificultades que se
enfrentan para procesar, investigar, capturar y sancionar a los terroristas. He tenido un par
de encuentros minimos con abogados del gobierno nuestro, encargados de procesar a los
terroristas. Son totalmente sinceros cuando me dicen a mi, usted es abogado de derechos
humanos, pero las victimas del terrorismo también tienen derechos humanos. Si usted
quiere insistir en todas esas normas de juicio justo y detencién, puede imposibilitar a un
juicio eficaz para condenar a quienes son grandes violadores de derechos humanos.

No estoy de acuerdo con eso. Creo que es un mal entendimiento del efecto de las normas
internacionales. Sin embargo, si hay cuestiones donde hay una tension fuerte entre juicio
eficaz y juicio justo. Si se trata, por ejemplo, de utilizar evidencia de informaciones
conseguidas por fuentes de inteligencia, que son importantisimas para el presente y para el
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% D. Eggen y D. Linzer, Secret World of Detainees Grows More Public, WASH. PosT, 7 de septiembre de
2006, p. Al8.

% R. Smith y M. Fletcher, Bush Says Detainees Will Be Tried; He Confirms Existence of CIA Prisons, WASH.
PosT, 7 de septiembre de 2006, p. A01.

% E. Schmitt, Exception Sought in Detainee Abuse Ban, N.Y. TIMES, 25 de octubre de 2005, p. A16.

% Detainee Treatment Act of 2005, P.L. 109-148, Div. A, Title X, 119 Stat. 2739, Dec. 30, 2005, section 1003
(e) (1), codificado en 42 U.S.C. 2000dd (2006).

3" \/gase el art. 14 del Pacto de Derechos Civiles y Humanos y el art. 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.



futuro de la prevencion de ataques, y las agencias de inteligencia no quieren revelar esas
fuentes para poder condenar a un delito ya cometido hace un par de afios. ¢{Como resolver
eso? Pues hay maneras de hacerlo.® Pero, ;hay maneras de hacerlo perfectamente?
Dificil.

Otro problema. Hay una distancia entre las comunidades de quienes trabajan en las dos
materias. Yo y muchos de ustedes, pasamos dias y semanas durante el afio con otros
abogados de derechos humanos, pero ¢cuanto tiempo pasamos con fiscales encargados de
procesar al terrorismo? Y lo mismo para ellos, hablan entre si y no tanto con nosotros. Lo
gue se necesita es un didlogo mucho méas amplio, mucho mas estructurado entre esas dos
comunidades de abogados, todos (diria yo) de buena voluntad, pero con criterios muy
distintos. Yo creo que, si podemos facilitar tal intercambio, vamos a reducir a un minimo
la tension entre juicio eficaz y juicio justo. Pero no debemos de imaginarnos que no existe
esa tension, o que no merece el intento de superarlo.

Muchas gracias.

% \/éase, e.g., U.S. v. Bin Laden, 2001 U.S. Dist. LEXIS 719 (2001).



