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CONSIDERACIONES SOBRE TERRORISMO

Sergio GARCIA RAMIREZ*

SUMARIO: |. Introduccion. |1, Régimen penal del terroris-

mo. I1l. Casos ante la jurisdiccion interamericana de dere-

chos humanos. 1V. Regulacion derivada de los hechos del
11 de septiembre.

[. INTRODUCCION

La historia de la humanidad, en su relacién esencia con € poder
—primero, €l poder del més fuerte; luego, € poder del investido
para gercer e monopolio de la fuerza: d Estado de la era mo-
derna—, puede analizarse desde una doble perspectiva. Por una
parte, los hombres han procurado su seguridad y construido, para
élo, las formas de garantizarla a través del desempefio de la
autoridad formal; por la otra, se han ocupado en erigir los medios
de precaverse contra el gercicio de la autoridad, siempre tentada
al abuso y a exceso, que provienen del arbitrio y de su expresion
desmedida: € capricho. En esta dificil dialéctica nos hallamos
inmersos todavia, y todo hace suponer que |o estaremos durante
mucho tiempo: acaso todo € tiempo. Hechos de ayer y de ahora
ponen a prueba los progresos operados en ambas dimensiones
de la relacién del hombre con € poder.

*  Fue secretario del Trabagjo y Prevision Social en México y procurador
general de la Republica. Es juez de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, investigador en € Ingtituto de Investigaciones Juridicas y miembro de
la Junta de Gobierno de la UNAM.
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68 SERGIO GARCIA RAMIREZ

No pretendo analizar agui este asunto crucia, pero tampoco
puedo pasarlo por ato cuando se examinan, asi sea de manera
sucinta, algunos de los problemas que suscita la lucha estatal
contra el terrorismo, una de las plagas de nuestro tiempo. Antes
de entrar en esas consideraciones —que formularé a la vista de
ciertos temas especificos, mas bien que a través de un andlisis
sistematico de la materia— debo traer a cuantas algunos datos
fundacionales del Estado de derecho. Contribuiran a zanjar €l
dilema —un falso dilema, desde luego— que algunos plantean
entre las exigencias de la seguridad y las reclamaciones de los
derechos fundamentales.

Uno de esos datos béasicos del Estado de derecho, que radica
en las grandes declaraciones del final del siglo XVIII, enlaza
con e grave tema de la seguridad, que puede ser examinado
desde diversas perspectivas. En una de éllas, la seguridad cons-
tituye un derecho humano —natural e imprescriptible, dijo €
articulo 20. de la Déclaration de 1789— directamente exigible
al poder publico. En rigor —propuso ese mismo instrumento ger-
minal, que influiria en el constitucionalismo posterior, hasta
nuestros dias—, la tutela de esos derechos constituye € fin de
toda asociacion politica. Poco después, esta formula francesalle-
garia a la Constitucion insurgente de Apatzingadn y, a cabo de
varias décadas, a la Constitucién republicana de 1857.

La seguridad de la que hablo, pensada como muralla frente
al gobernante absoluto —la escritura politica se erige en €l ocaso
del absolutismo y se concibe para destruirlo: es, de alguna ma-
nera, una carta de liquidacion en respuesta a las lettres de ca-
chet—, tambi én tiene una vena tendida hacia los otros integrantes
de la sociedad. Deseamos y necesitamos seguridad frente y con-
tra el poderoso formal, pero también —y de ahi € surgimiento
del Estado— contra e poder informal: el vencedor natural en
el ambiente de la selva, cuando en ésta solo campean €l ingenio
o €l vigor de sus habitantes. Mucho tiempo después, esta idea
apareceria en el caracter vinculante de la Constitucion —tutela
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de valores esenciaes, radicales— no solo para € poder publico,
sino también para todas las personas.

Lo anterior, tradadado directamente al terreno en el que ahora
trabajamos, lleva a identificar dos espacios de terrorismo. En
uno de ellos trabaja € terrorismo de Estado —o de gobierno, o
de instituciones—, que aparece cuando e poder publico arremete
contra los ciudadanos, y especificamente contra los inconformes,
diferentes o disidentes, pretendiendo “ uniformar” la sociedad
bajo un pensamiento Unico establecido con violencia. Aqui se
plantea un extenso catdlogo de hipétesis de abuso del poder,
que posee efectos “ correctivos’ para aguel sobre quien se des-
pliega especificamente, pero también “ preventivos’ con respecto
a aquellos a quienes de pretende intimidar. Obviamente, no me
refiero a la natural eficacia disuasiva del aparato penal montado
y operado con legitimidad, dentro de las fronteras del sistema
pena democréaico —en & que campean la minima intervencién
del Estado y e despliegue del garantismo—, sino a su version
exacerbada, desmedida, que no sdlo impone lo que no se debe
imponer, sino actlia como no se debe actuar. No se trata sdlo
de un matiz, aunque pudiera parecerlo en un examen super-
ficial de las normas. entre la intimidacion terrorista y la pre-
vencion general legitima media un abismo.

La segunda version del terrorismo, que es € objeto de las
presentes consideraciones, se gerce desde otro punto de la pi-
rémide socia: la base, en sus més oscuras regiones, no obstante
gque entre los terroristas militen estudiantes e intelectuales. Es
posible que se aliente o se tolere desde algun centro de poder,
interno o externo, aunque lo frecuente es que se halle fuera de
éste y se proponga obtener la abolicién de la autoridad formal
del Estado, la realizacion de ciertos actos por parte de los go-
bernantes o la transferencia del poder. A estas desviaciones se
suele reservar la denominacion de terrorismo. Hay, por supuesto,
numerosas conductas ilicitas y punibles que se clasifican de otro
modo —aungue luego se reunifiqguen como terrorismo, segun
ocurre en la regulacién internacional—, atendiendo a las carac-
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teristicas del hecho, de la victima o del dafio: ataques contra la
seguridad de la aviacion, toma de rehenes, violacién de inmu-
nidades, etcétera

Ni podemos ni queremos prescindir de la seguridad: ésta con-
fiere paz anuestras vidas y certeza a nuestras relaciones. El poder
publico, constituido a través de una hipotética cesion de liber-
tades afirmada en cierto contrato social, tiene la encomienda de
garantizar la seguridad de todos los ciudadanos. Ahora bien,
esa garantia no puede gercerse de cualquier manera: Leviatén,
con las manos desencadenadas, pondria fin a nuestras libertades
bajo e pretexto de la seguridad colectivay € beneficio comun.
Ha sucedido y puede ocurrir muchas veces mas. Por dlo la es-
tructura normativa, instituciona y aplicativa del Estado cuenta
con dos elementos caracteristicos. Al control del poder politico
a través de los medios de “ autocontrol” , en una instancia, y de
“ heterocontrol” democrético, en la otra, que implican contencién
de aquél en su relacion con las personas, se agrega € control de
éstas —individuos o grupos— por medio de ciertas normas e
instituciones llamadas, ante todo, a impedir el desbordamiento,
y luego a sancionarlo, cuando la prevencion fracasa. La vigilan-
cia de la conducta —lo mismo la del gobernante que la de los
conciudadanos— se gjerce a través del principio de legalidad,
gue constituye la frontera para uno y otros.

Vae agregar que la garantia de la seguridad implica, so pena
de caer en la utopia, la existencia y el despliegue de la fuerza
publica, que es mas que una gendarmeria o una institucion ar-
mada; y que esta fuerza se hallainstituida—cito ahora e articulo
12 de la Déclaration francesa— “ en beneficio de todos y no
para la utilidad particular de aquellos a quienes es confiada’ .
En fin de cuentas, la legalidad democrética reside en la idea de
gue “laley esla expresion de la voluntad genera” (id., articulo
60.), y debe reunir, para que sea legitima y atendible, ciertos
rasgos que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos ha puesto en relieve a sostener —en la Opinion
Consultiva 6/86, del 9 de mayo de 1986— que las leyes a las

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CbZwA5

CONSIDERACIONES SOBRE TERRORISMO 71

que se refiere e articulo 30 (de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos) son “ actos normativos enderezados al bien
comun, emanados del Poder Legidativo democraticamente ele-
gido y promulgados por el Poder Ejecutivo” (parr. 35).

La ley que garantiza la seguridad y la observancia de otros
derechos, fija también las hipdtesis en las que éstos pueden verse
restringidos 0 suspendidos. Se trata de supuestos de gravedad
extrema, en los que se autoriza a poder publico a acudir a ex-
pedientes de fuerza inadmisibles en condiciones normales. Para
gue éstos resulten legitimos es preciso que las ateraciones en
el sistema de derechos sean razonables y proporcionales a pe-
ligro que se trata de enfrentar. Ademas, hay fonteras infranquea
bles: ciertos derechos no pueden ser desatendidos en ninguna
circunstancia. Mencionemos algunos gjemplos, a la luz dd ar-
ticulo 27 de la misma Convencion Americana: € derecho a la
vida, el derecho a la integridad personal, los principios de lega-
lidad e irretroactividad y las garantias judiciaes indispensables
para la proteccion de todos elos (asi, habeas corpus y amparo).

Dije antes que se ha planteado un falso dilema entre seguridad
publica 'y derechos humanos, dilema que también pudiera invo-
carse —Yy se invoca— en e encuentro entre esos derechos y la
seguridad nacional. La falacia del dilema radica, en la gran ma-
yoria de los casos, en la supuesta necesidad de arrasar los de-
rechos para preservar la seguridad. Los derechos serian, asi, €l
obstaculo para la seguridad. Puesto en otros términos, la vigencia
de la Constitucion significa desproteccion de la sociedad. Em-
pero, dista mucho de hallarse probada la necesidad de “ desmon-
tar & Estado de derecho” para asegurar la observancia del de-
recho mismo y garantizar los derechos de los individuos. Peor
aun, el desmontaje de la legalidad —erosionada desde diversos
extremos— pudiera anunciar la ruina futura del orden juridico
y € retorno a condiciones de tirania, mas 0 menos encubiertas,
de las que hace tiempo salié una buena parte de la humanidad.

Estos razonamientos enlazan con una conviccion: € Estado
no puede emplear las armas que utiliza € infractor; € Estado no
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debe convertirse en infractor; la violacion de la normay e des-
precio de la éica, que son caracteristica del criminal, no pueden
serlo del Estado llamado a combatir la criminalidad. El Estado
dispone de otros medios —legitimos y eficaces— infinitamente
mas poderosos que agquellos de los que podria valerse € delin-
cuente: debe emplearlos a fondo, en vez de acudir a los que
éste utiliza. Para ilustrar estas afirmaciones conviene mencionar
el caso de la tortura: no existe justificacion alguna para €l tor-
mento como medio de investigacion criminal o de sancion penal.
El gercicio de la justicia no responde solamente al objetivo de
la eficacia —que, por supuesto, no se puede perder de vista—,
sino también a delaéicay lalegitimidad. Esto, que por definicion
no interesa d delincuente, debe interesar —también por defini-
cién— da poder publico en la moderna sociedad democrética.

En algunos instrumentos internacionales de reciente fecha se
ha cargado el acento sobre la necesidad de combatir con energia
el terrorismo y preservar con firmeza los derechos fundamenta-
les. En la Convencién Interamericana contra € Terrorismo, de
2002 —que analizaré infra, sub I1—, el articulo 15 lleva el epi-
grafe “ Derechos humanos’ . El parrafo 1 de este precepto sefiala
gue “ las medidas adoptadas por los Estados parte de conformi-
dad con esta Convencion se llevardn a cabo con pleno respeto
a Estado de derecho, los derechos humanos y |as libertades fun-
damentales’. El parrafo 2 previene que quedan incolumes los
derechos y obligaciones de los Estados y de las personas con-
forme al derecho internacional, y particularmente las normas de
las Cartas de las Naciones Unidas y la Organizacion de los Es-
tados Americanos, el derecho internacional humanitario, € de-
recho internacional de los derechos humanos y € derecho inter-
nacional de los refugiados. Finalmente, el parrafo 3 asegura los
derechos y garantias de los detenidos, los encausados y las per-
sonas contra quienes se adopten medidas vinculadas a la lucha
contra €l terrorismo, en los términos de la citada Convencion.

En la Asamblea General de la OEA en la que se suscribio
esa Convencién Interamericana, México prohijé y obtuvo una
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resolucion bajo e rubro de “ Derechos humanos y terrorismo” .
Se resolvio “reafirmar que la lucha contra € terrorismo debe
realizarse con pleno respeto a la ley, a los derechos humanos y
a las ingtituciones democréticas para preservar € Estado de de-
recho, las libertades y |os val ores democréticos en e hemisferio”
(1); y “corroborar €l deber de los Estados miembros de garan-
tizar que todas las medidas adoptadas para luchar contra el te-
rrorismo se gjusten a las obligaciones del derecho internacional”
(2). Se trata, en fin de cuentas, de cargar € acento sobre pre-
tensiones que ya figuran —ademés, con carécter juridicamente
vinculante— en la Convencion del 2002. El énfasis agregado
por la resolucion pone de manifiesto las corrientes preocupacio-
nes en torno a los problemas y peligros que entrafia e combate
al terrorismo.

Las acechanzas contra el orden juridico, aligerado o desva
necido, condicionado o reducido, obedecen a factores que no
podemos ignorar. Estos han militado desde hace tiempo —y esa
militancia crece— en e catdlogo de fundamentos del dilema se-
guridad-derechos humanos al que me he referido. Entre ellos
destaca la persistencia de la criminalidad tradicional, exacerbada,
y la aparicion y desarrollo —hasta limites insospechados e ina
ceptables— de una criminalidad mas o menos novedosa que se
distingue de los delitos tradicionales por la organizacion en gran
escala —dentro y fuera de un pais. trascendencia criminal—, €l
empleo creciente de la tecnologia, la difusién del pdigro y la
capacidad de causar dafio indiscriminado y devastador. En algunas
de sus manifestaciones més inquietantes, esa (relativa-mente)
nueva criminalidad esgrime lemas politicos, éticos o religiosos
con los que pretende “ justificar” sus depredaciones. Dificilmente
habria mejor gemplo de esta situacion que € terrorismo, tema
de mis actuales comentarios.

En las lineas anteriores he procurado sugerir, someramente,
algunas referencias que debe considerar el andlisis juridico-po-
litico del terrorismo en la actualidad. Obviamente, ninguna de
las reflexiones que he expuesto o de las que en seguida mani-
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festaré podria interpretarse, ni remotamente, de manera que jus-
tifigue o modere el juicio adverso hacia € terrorismo, que es
preciso combatir sin tregua'y uno de cuyos datos més deplorables
es la siembra de peligro y la produccion de dafio —fisico o
moral— en agravio de personas inocentes. SOlo pretendo exa
minar el marco de las acciones publicas en este campo, Ilamadas
a fortalecer la defensa del Estado de derecho, la libertad y la
democracia, Sin generar, en esta empresa, dafios mayores preci-
samente para los bienes que se procura defender. De ocurrir 1o
contrario, caeriamos en una amarga paradoja y retrocederiamos
en el camino de la historia.

Il. REGIMEN PENAL DEL TERRORISMO

La regulacion penal sobre terrorismo se extiende en dos ver-
tientes, y en cada una de €llas cuenta con diversas manifesta-
ciones. Hay normas en el plano internacional y en e nacional,
que es el objeto preferente de las siguientes lineas. Se ha querido
articular una“ coraza’ protectora del ser humano contra aquellas
expresiones de la criminalidad. Las piezas naciona es —abundan
las normas domeésticas sobre terrorismo— y las internacionales
se articulan como elementos de esa coraza, que deben operar en
forma concertada y eficiente. Estas tareas no suelen disponer
del punto de referencia que pareceria indispensable para contar
con un sistema homogéneo y seguro: una definicion del terro-
rismo, pacificamente aceptada. En un amplio y bien informado
estudio acerca del terrorismo, particularmente en la legisacion
espafiola y en e plano internacional, Consuelo Ramoén Chornet
concluye gque “ es evidente que hasta hoy ninguna (de las defi-
niciones aportadas sobre aguél) ha resultado verdaderamente sa-
tisfactoria, por constituir, normalmente, definiciones incompletas
que no abarcan la complejidad del fendmeno” . Este suscita mdl-
tiples cuestiones: origen, motivaos, sujetos activos, medios, efec-
tos, finalidades, trascendencia... De todo €ello derivan los proble-
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mas para acotar, en una caracterizacion final y uniforme, el tema
del terrorismo.

En e ambito internacional ha sido constante el esfuerzo por
establecer la obligacion de los Estados de actuar contra el te-
rrorismo, con los consiguientes compromisos especificos, sus
medios, instrumentos y limites. Degjo de lado los precedentes de
mayor o menor significacion, entre ellos particularmente los
Convenios de Ginebra, de 16 de noviembre de 1937, para la
Prevencidn y Represion del Terrorismo y para la creacion de un
Tribuna Crimina Internacional. Abiertos a firma e 16 de no-
viembre de ese afio, e primer convenio fue suscrito por 24 Es-
tados, pero sdlo ratificado por laIndia, y € segundo fue firmado
por 13y no tuvo ninguna ratificacion. Hay diversos instrumentos
vigentes de alcance universal o regiona. Por razén de su fecha,
cito en primer término e Convenio Europeo sobre Represion
del Terrorismo, del 27 de enero de 1977, que gira en torno a
la extradicion entre los Estados contratantes. Se ha dicho —cito
nuevamente ala profesora Chornet— que mas que un pacto sobre
terrorismo 1o es acerca de la extradicion de responsables de actos
teroristas.

La Organizacion de las Naciones Unidas ha abordado esta
cuestion en diversas oportunidades, a través de varias resolucio-
nes de la Asamblea General, entre ellas la nimero 49/60, de 9
de diciembre de 1994, por la cual aprob6 una importante decla-
racion sobre medidas para eliminar € terrorismo internacional.
Agreguemos —sin pretender agotar, en modo alguno, € ancho
panorama de esta materia— €l Convenio Internacional para la
Represion de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas,
del 12 de enero de 1998, y e Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo, del 10 de enero
de 2000. En e &mbito americano se cuenta con la muy reciente
Convencion Interamericana contra €l Terrorismo, suscrita € 3
de junio de 2002, durante &l Trigesimosegundo Periodo Ordina-
rio de Sesiones de la Asamblea de la Organizacion de los Estados
Americanos. Interesa mencionar que la propia Asamblea adopt6

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CbZwA5

76 SERGIO GARCIA RAMIREZ

también la resolucién sobre “ Derechos humanos y terrorismo”
gue mencioné en la primera parte de estos comentarios.

Maés que aportar una definicion del terrorismo, sobre la cual
se construyan los compromisos internacionales, se ha optado ge-
neralmente por remitir a una serie de instrumentos en los que
se previenen diversas conductas punibles y de cuyo conjunto se
infiere un concepto, no siempre claro y seguro, acerca del te-
rrorismo. Esto se observa en algunos de los instrumentos men-
cionados en los parrafos anteriores —significativamente el Con-
venio europeo Yy la Declaracion del 9 de diciembre de 1994, que
recuerda 17 tratados internacionales vigentes relativos a diversos
aspectos del terrorismo internacional—. Sesenta afios antes, €
primer articulo del proyectado Convenio de 1937 suministraba
un concepto interesante acerca del terrorismo: “ hechos crimina
les dirigidos contra un Estado y cuyo fin o naturaleza sea pro-
vocar € terror en personalidades determinadas, grupos de per-
sonas o entre el publico”, nocién complementada con la
referencia limitativa a una serie de actos especificos que reves-
tian aquel carécter.

Por todos los instrumentos internacionaes, citaré la relacion
a la que remite la Convencién Interamericana del 2002, cuyo
objeto explicito es “ prevenir, sancionar y eliminar e terroris-
mo” ; con esta finalidad, los Estados “ se comprometen a adoptar
las medidas necesarias y fortalecer la cooperacion entre ellos”
(articulo 10.). La Convencién Interamericana entiende como “ de-
lito”, para los efectos del propio instrumento, los ilicitos esta-
blecidos en una serie de convenios, que devienen aplicables pre-
cisamente bgjo € concepto de persecucion del terrorismo. Los
mencionaré en e orden que acoge ese documento continental
—de manera semejante a otros de alcance mundial—: Convenio
para la represién del apoderamiento ilicito de aeronaves (La
Haya, 16 de diciembre de 1970), Convenio para la represién de
actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil (Montreal,
23 de septiembre de 1971), Convencion sobre la prevencion y
el castigo de delitos contra personas internacionalmente prote-
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gidas, inclusive los agentes diplomaticos (AG de Naciones Uni-
das, 14 de diciembre de 1973), Convencion internacional contra
la toma de rehenes (AG de Naciones Unidas, 17 de diciembre
de 1979), Convenio sobre la proteccion fisica de los materiales
nucleares (Viena, 3 de marzo de 1980), Protocolo para la repre-
sién de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que prestan
servicios a la aviacién civil internacional, complementario del
Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad
de laaviacion civil (Montreal, 24 de febrero de 1988), Convenio
para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las pla-
taformas fijas emplazadas en la plataforma continental (Roma,
10 de marzo de 1988), Convenio Internacional parala Represién
de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas (AG de Na-
ciones Unidas, 15 de diciembre de 1997) y Convenio Interna-
cional parala Represiéon del Financiamiento del Terrorismo (AG
de Naciones Unidas, 9 de diciembre de 1999).

La Convencién Interamericana no alude expresamente a otras
conductas que pudieran quedar abarcadas por € sistema de re-
gulacién que ingtituye. En este sentido pudiera tener mayor al-
cance el Convenio Europeo sobre Represion del Terrorismo, que
sin referirse a instrumentos especificos contempla cualesquiera
actos que ataguen la vida, la integridad corporal o la libertad de
personas con derecho a proteccion internacional, los delitos que
impliquen rapto, toma de rehenes o0 secuestro arbitrario, los de-
litos que impliquen utilizacion de diversos instrumentos explo-
sivos “ en los casos en que dicha utilizacion represente un peligro
para las personas’, la tentativa de comision de los delitos men-
cionados por € Convenio y la participacién —a titulo de coautor
0 complice— en la perpetracion o la tentativa de comision de
aquéllos (1, c, d, ey f).

La misma Convencién continental prevé un amplio conjunto
de medidas de colaboracion interestatal para la lucha contra €l
terrorismo, favorece la incorporacion de los Estados a los ins-
trumentos internacionales mencionados, pone acento en los su-
puestos de financiamiento de actividades terroristas, lavado de
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dinero y aseguramiento de bienes, regula la extradicion y € tras-
lado bajo custodia, niega la condicion de delitos politicos a los
ilicitos recogidos en aquellos instrumentos, impide que se con-
ceda asilo o se atribuya la calidad de refugiados a los incul pados
por esos delitos, preservalajurisdiccion territoria de los Estados
partes, etcétera.

Creo pertinente formular agui agunas consideraciones com-
plementarias acerca del derecho penal internacional, y especial-
mente en torno a la jurisdiccion penal de este alcance, llamada
a pronunciarse sobre delitos de trascendencia internacional, como
puede ser el terrorismo. La preocupacion mundia a la que me
he referido acredita la pertinencia de sujetar este género de de-
litos a esa jurisdiccion.

Ya es larga —de més de un siglo— la historia del derecho
penal internacional, sustentado en la identidad cultural sobre los
bienes mayores de la vida socia, en la trascendencia creciente
del delito y en e rechazo a la impunidad. Desde un punto de
vista préactico, la persecucion de los criminales, mas ala de las
fronteras de una comunidad, pudo revestir escasa importancia
—Y carecer de urgencia, por lo mismo— en la era de las so-
ciedades mas o menos aisladas e incomunicadas. El crimen solo
alcanzaba a unas cuantas personas y se resolvia en un peguefio
espacio humano y territorial. El antiguo delito tenia cierto aire
domeéstico: € victimario y la victima se hallaban identificados,
aquél solia actuar por motivos intuitu personae, e peligro o €
dafio quedaban encerrados en €l recinto de un hogar, un barrio,
una ciudad. En éste se consumaba € delito, se desplegaba el
juicio y se aplicaba —por mano de la victima o sus allegados,
0 bien, por mano del poder publico— la sancidn correspondiente.
Era menor, en general, € riesgo de que el delito quedase impune,
a no ser por la fuerza incontrastable del infractor, que subordi-
naba la capacidad de reaccién del ofendido. Por otro lado, la
propia comunidad ofendida podia optar igualmente por € extra-
famiento del infractor: la expulsién de la ciudad, el destierro,
la exclusién civil.
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Las cosas cambian cuando se modifican las caracteristicas de
la criminalidad, a parejo de la evolucién de las relaciones so-
ciaes. Algunos delitos —cuyo nimero y complejidad crecen—
van més all4 del antiguo recinto: trascienden las fronteras del
barrio 0 la ciudad, y en ocasiones las de la nacién, sea porgue
las conductas que los constituyen tengan ese alcance, sea por-
que sus consecuencias se desplieguen mas ala dd stio en € que
se comete la infraccion. Por otro lado, la vulneracion de bienes
gue interesan a un sector cada vez mas extenso de la humanidad,
representado por un ndmero cada vez mayor —hasta acercarse
a la unanimidad— de los Estados modernos, suscita igualmente
una reaccion muy amplia que ya no se reduce por las fronteras
nacionales. La mundializacion de la delincuencia obliga a la
mundializacion de la lucha contra la criminadidad y prohija un
régimen juridico de gran alcance.

Sin desbordar necesariamente o cancelar aquellas fronteras,
la reaccion demanda una actividad concertada, sisteméticay du-
radera que persiga a delincuente dondequiera que se encuentre.
El brazo de la justicia debe ser tan largo como lo requieran la
captura y e enjuiciamiento dd criminal, aungque ese brazo no
corresponda a quien dict6 la norma violentada. Surge la nueva
obsesion, concretada en una expresion beccariana: que no haya
lugar en € que encuentre asilo e criminal; la punicién, contra-
partida de la impunidad, constituye la naciente divisa ddl sistema
pena; punicidon gque enlaza, por lo demas, con una de las fina
lidades de este sistema y de las sanciones que contempla: la
prevencion genera, la intimidacion de los no culpables, poten-
ciales infractores, como consecuencia del castigo de los culpa-
bles, delincuentes actuales.

Todo esto genera, finalmente, un derecho penal internacional
gue modera los rasgos de territorialidad sustantiva, adjetiva y
gjecutiva del derecho pena clésico. La persecucion allende las
fronteras se expresa en diversas formas. Una de éllas es la ope-
racion de la justicia pena nacional, convenientemente interna-
cionalizada o transnacionalizada: persecucion de delitos perpe-
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trados fuera de la jurisdiccion nacional del Estado que persigue,
sea que se realicen en lugares sobre los que no se extiende nin-
guna jurisdiccion naciona —el mar libre, por gemplo—, sea
gue se gjecuten en lugares sobre |os que existe cierta competencia
nacional, que en la especie no actlia, cuando también se presentan
otros datos que justifican la actuacion del perseguidor: verbi gra-
tia, que la victima sea de la nacionalidad de éste.

Sin embargo, esa persecucion por encima de las fronteras si-
gue correspondiendo a gercicio de un solo poder nacional; ain
no tiene, propiamente, el signo de una verdadera persecucion
internacional, es decir, redizada “ entre’ naciones. Esta se pre-
senta, en cambio, cuando mas de un pais interviene, colaborando
con otro y a amparo de normas que los obligan o los facultan,
en la investigacion o € enjuiciamiento de un hecho delictuoso.
Aqui se plantea ya €l derecho penal internacional. Cherif Bas-
siouni destaca las dos acepciones de este concepto. Una de ellas,
gue se concentra en las expresiones internacionales del derecho
pena, implica la asistencia penal entre Estados soberanos y co-
rresponde, sobre todo, a los temas procesales de la persecucién:
asi, la préctica de investigaciones o & cumplimiento de actos
de auxilio jurisdiccional, como son los desencadenados por €l
régimen de extradicion.

Otra de esas acepciones versa sobre la aplicacion internacional
de normas de este mismo orden, que crean delitos y ordenan
penas, mas all4 del ambito legislativo de un solo Estado. Atafie
a los temas sustantivos de la persecucion. Se trata, en la especie,
de expresiones penaes del derecho internaciona: a éste corres-
ponde, en efecto, latipificacion criminal de las conductas ilicitas,
la definicidén de las sanciones aplicables, € enjuiciamiento de
los responsables y la gjecucion de las penas. Es evidente que
esta segunda version del derecho pena internaciona significa
una mas genuina persecucion internacional, con desplazamiento
—finalmente— de las jurisdicciones nacionales (sin perjuicio de
gue éstas conserven la calidad de originales, principales o pre-
ferentes, y aquéllas la condicion de subsidiarias o complemen-
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tarias, como ocurre en & Estatuto de la Corte Pena Internacional,
pero no en los estatutos de los tribunales para la ex Yugoslavia
y Ruanda), y reflgja una determinacion radical en contra de la
impunidad. Significa, por lo demés, una etapa mas avanzada en
la construccion del derecho internaciona convencional.

El derecho pena internacional, en € segundo de los sentidos
a los que me he referido, tiene una historia cas centenaria a
partir de las propuestas vinculadas a la tutela de las normas hu-
manitarias aplicables en casos de conflictos bélicos. Este plan-
teamiento, que no prosperd, se vincula con las preocupaciones
generosas de Gustave Moynier y la Cruz Roja Internacional.
Hubo luego otras propuestas —entre ellas la muy relevante, ya
citada, que se concreta en los proyectos de Ginebra, de 1937—
para €l establecimiento de la jurisdiccion internaciona. No pre-
tendo recorrer el camino formador del actua Estatuto de la Corte
Penal Internacional, de 1998, que entr6 en vigor en julio de 2002
y en cuyo sistema cuentan numerosos Estados —maés de 80 en
septiembre de este Ultimo afio—, no todavia México. Ese camino
se inicid, propiamente, a cabo de la Segunda Guerra Mundid,
sobre las huellas de los tribunales de Nuremberg y Tokio.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional —o Estatuto de
Roma— es un ordenamiento penal sustantivo, adjetivo, gecutivo
y organico. En é se acogieron las disposiciones incriminadoras y
sancionadoras que debieron ser materia —conforme a los traba-
jos previos— de un cédigo penal internaciond. Hoy, éste seaoja
en € Estatuto. El dificil concierto de las naciones, que significa
conciliacion de fuerzas e ideas politicas, pero también de doc-
trinas, dio como resultado una preceptiva pena muy discutible.
El catdlogo de los ddlitos sujetos a la competencia material de
la Corte Penal Internacional, que integran, desde la Optica sus-
tantiva, e dmbito material de vigencia del derecho pena inter-
nacional, abarca @ genocidio, los crimenes de lesa humanidad,
las infracciones mas graves del derecho humanitario, los delitos
contra la administracién de justicia —cuatro categorias a las que
yase extiende lajurisdiccion de la Corte—y € delito de agresion
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—categoria pendiente de inclusion formal, no en balde se refiere
a uno de los temas més controvertidos y delicados en la relacion
entre las naciones.

No figuran en ese catdlogo, pues, otros crimenes, no obstante
que éstos se hallan en la génesis de lajusticia penal internacional
moderna. Tales son, destacadamente, |os casos del terrorismo y
e narcotrafico, temas que provocaron, en su momento, movi-
mientos conducentes al establecimiento de una jurisdiccion in-
ternacional. Se echa de menos, particularmente en esta hora, la
inclusion del terrorismo entre los delitos de los que conocera
la Corte Penal Internacional. Si este vacio se colmara, acaso po-
drian desaparecer del horizonte internacional los fendmenos de
fuerza y las decisiones unilaterales que suscita este crimen. En
otros trabgjos, reunidos en € volumen La Corte Penal Interna-
cional, publicado en 2002 por el Instituto Nacional de Ciencias
Penales, me he referido a las ventgjas de contar con una juris-
diccién pena internacional. No desconozco los problemas que
ésta entraia —particularmente desde € angulo de la soberania
de los Estados, destacado por los paises que han sufrido, como
es el caso de México, atropellos a manos de potencias invasoras
0 intervencionistas—, pero tampoco se puede ignorar que €l trato
internacional de estas cuestiones ganaria mucho s la situacion
gue ha prevalecido hasta ahora fuese relevada por un nuevo or-
den de cosas —como comienza a ocurrir, con infinidad de tro-
piezos— caracterizado por la existencia de un sistema de justicia
internacional acordado por la comunidad de las naciones a través
de un amplio consenso.

Vayamos ahora a la legislacion mexicana correspondiente al
delito de terrorismo, que se ha procurado definir —tipificar—
en la ley pena para satisfacer la observancia del principio de
legalidad previsto en el articulo 14 constitucional. Anticipemos
gue la descripcién de estos hechos punibles afronta, como es
obvio, los mismos problemas que han enfrentado y enfrentan
los trabajos nacionales e internacionales de la misma naturaleza.
Dificilmente se podria construir una caracterizacion penal a salvo
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de objeciones o reproches. No 1o estd, desde luego, € tipo penal
en e derecho mexicano.

El Cédigo Pena Federal recoge la figura del terrorismo en
e articulo 139. Este tipo no existia en la version original del
codigo, que data de 1931. Fue incorporada por reforma de julio
de 1970, cuando se llevo adelante una amplia modificacion de
varios preceptos, que trajo consigo, entre otros cambios del ré-
gimen penal, la supresion de la muy controvertida figura de di-
solucién social, la incorporacion de los tipos de terrorismo y
sabotagje y diversas adiciones sobre privacion ilegal de la li-
bertad.

El 18 de noviembre de 1969, e Senado envié a la Camara
de Diputados una minuta con iniciativa aprobada —presentada
por los senadores Juan José Gonzd ez Bustamante, Armando Ar-
teaga Santoyo y Fausto Pintado Borrego— que incorporaba en
el Cddigo Pena —entonces para la Federacion y € Distrito Fe-
deral, en sus respectivas jurisdicciones— el delito de terrorismo.
El 13 de julio se presentd una nueva iniciativa en la que figu-
raban todos los temas que abarcaria la reforma penal de julio
de 1970, entre €ellos, desde luego, € relativo a terrorismo. Esta
iniciativa —de la que proviene la reforma— aparece suscrita
por un grupo de senadores y diputados, y fue entregada a la
Comisién Permanente durante € receso del Congreso. Varios
suscriptores habian participado en las audiencias publicas con-
vocadas para escuchar puntos de vista en torno a la posible de-
rogaciéon del delito de disolucion social; otros legisladores que
suscribieron la iniciativa se integraron mas tarde en e grupo
promotor de la reforma. Para conocer € proyecto se convoco a
Congreso a un periodo extraordinario de sesiones. El dictamen
formulado en la Camara de Diputados traeria consigo nuevos
cambios, hasta culminar en € texto finalmente aprobado, que
en este punto no ha recibido modificaciones.

En su exposicién de motivos, |os tres senadores citados —autores
de la primera iniciativa— sefialaron que
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la aparicién de nuevas formas de delincuencia en nuestro pais ten-
dientes a mantener a la sociedad en constante sobresalto, por su
complgjidad, requieren la inmediata intervencion de los 6rganos del
Estado encargados de la prevencién y larepresién de los delitos, pero
dichos érganos se encuentran en la imposibilidad de actuar en tanto
no existan en & derecho positivo las hormas que lo establezcan.

L os Ultimos atentados cometidos en diversos lugares de la ciudad
de México y a parecer, en algunas regiones de la Repulblica, han
merecido unanime condenacién social en virtud de que sus autores
gue actlian en la sombra, aprovechan las dtas horas de la noche o
la falta de vigilancia, para cometer esta clase de actos ocasionando
dafios en €l patrimonio de las personas y en su integridad fisica. La
mision del legislador en casos de esta indole, es estar pendiente de
todo aguello que dafie o pueda dafiar los intereses colectivos; pero
No Creemos que sea necesaria la repeticion de actos de esta naturaleza
para que sean punibles. Independientemente de los delitos que resul-
ten cometidos, estas conductas deben sancionarse de diverso modo
para que, aplicando las reglas del concurso, la penaidad que corres-
ponda tome en cuenta su gravedad. Juzgamos que no se trata de un
ddito plurisubsistente como lo denomina Sebastian Soler ni tampoco
un delito de varios actos como lo llama Edmundo Mezger, pues serd
suficiente con que en una sola vez haga su aparicion, para que se
integre €l tipo delictivo.

El delito de terrorismo, como ha sido clasificado en algunas le-
gislaciones extranjeras, ha merecido una ateracion constante por los
efectos dafiosos que produce y sus resultados forman una gran esca
la La Convencién Internaciona reunida en Ginebra, voto € 16 de
noviembre de 1937 la recomendacién para que |os Estados firmantes,
incluyeran en sus leyes punitivas e terrorismo como una figura de-
lictiva auténoma. Las actividades delictuosas pueden ir desde la pro-
pagacién de noticias falsas con € &nimo de sembrar € terror o €
panico en una colectividad determinada, hasta los delitos més gra-
ves contra la vida, la integridad corporal o el patrimonio de las
personas.

El proyecto del 13 de julio analiza prolijamente los hechos
gue determinaron la propuesta legidativa, la regulacion de estos
temas en diversos paises y numerosos antecedentes en declara-
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ciones, conferencias y acuerdos internacionales. Los proyectistas
abordan cada uno de los delitos sujetos a consideracion. En lo
que hace a terrorismo, se pondera la provocaciéon de “ un estado
animico, individual o colectivo, de miedo, espanto, pavor de un
mal que amenaza o de un peligro que se teme, de angustia, aflic-
cion, congoja o desesperacion” . Se dice que € terrorista atenta
contra €l individuo, la sociedad, la nacion y e Estado, con la
finalidad de “aarmar, amedrentar en alto grado, es decir, ate-
rrorizar al medio socia, con objeto de aterar la paz publica,
provocar €l desorden o compeler a las autoridades para que sa
tisfagan peticiones sin apego a las normas legales’ .

En cuando a los medios de los que se vale € terrorismo, los
proyectistas consideraron que

en un principio, los actos de fuerza sobre las personas y € mangjo
de detonantes, explosivos, e ementos incendiarios y armas de fuego,
fueron inseparables de la actividad terrorista. Hoy en cambio la po-
sibilidad del empleo de sustancias téxicas, capaces de diezmar inad-
vertidamente a una poblacion y los medios de comunicacion masiva,
han permitido nuevas formas de accién a los terroristas. En efecto,
ala sociedad se le puede atemorizar, no solo dinamitando un ferro-
carril, incendiando un edificio o destruyendo una embajada u oficina
de gobierno, sino también envenenando alimentos de consumo dia-
rio, como € agua, el pan, las verduras o laleche y acaso, con mayor
efectividad, proporcionando falsas noticias de una inminente inva
sién extranjera o de una calamidad publica cuyos efectos se exageran.

Finamente, d analizar los elementos del delito la iniciativa
considerd que

en el terrorismo aparece como niicleo central laintimidacion median-
te actos que pueden o no ser violentos, de tal suerte que € agente
activo para lograr los fines inmediatos que se propone, emplea ele-
mentos subjetivos y objetivos o se vale de cuaquier medio para
producir un estado de inquietud en una poblacién o en un grupo o
sector de la misma, a fin de crear un clima propicio a los objetivos
mediatos que se hayan trazado.
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El proyecto de articulo 139 qued6é como sigue:

Se impondra prisién de dos a cuarenta afios y multa hasta de cin-
cuenta mil pesos, sin perjuicio de las penas que correspondan por
los delitos que resulten, a que utilizando explosivos, sustancias to-
xicas, armas de fuego o por incendio, inundacion, o por cuaquier
otro medio violento, realice actos en contra de las personas, las cosas
0 servicios a publico, que persigan producir o produzcan alarma,
temor, terror en la poblacion o en un grupo o sector de ella, o per-
turben la paz pablica, o traten de menoscabar la autoridad del Estado,
0 presionar a la autoridad para que tome una determinacién. Cuando
los mismos efectos se produzcan por medios no violentos, la san-
cion seré de uno a diez afios de prision y multa hasta de quince mil
pesos.

El dictamen formulado en la Camara de Diputados € 23 de
julio se refirié a las caracteristicas del terrorismo y a la perse-
cucion de éste, y planted algunos cambios con respecto a pro-
yecto contenido en la iniciativa. Los dictaminadores sostuvieron
que

el terrorismo, en todas sus formas y cualesquiera que sean sus resul-
tados, configura uno de los delitos mas graves, es una de las con-
ductas més ofensivas a la sociedad y constituye delito calificado por
premeditacion, ventaja, alevosiay traicion.

En la gecucién de su conducta delictuosa, €l terrorista piensa,
premedita lo que va a redlizar y tiene la intencién de causar dafio;
obra con ventaja porque, en virtud de los medios empleados en la
comisién del delito, no corre peligro alguno en su integridad fisica;
obra con aevosia porque se vae de la clandestinidad, la acechanza
para causar € dafio; y, finalmente, en multiples ocasiones, actda con
traicion a fdtar a la confianza que se le guarda porque se ignoran
sus actividades y los fines que persigue.

El terrorismo, es ala vez un medio y un fin; es delito de peligro
y finalista. Sus medios son los actos violentos que se realizan con
explosivos, incendio, armas de fuego, téxicos y otros para causar
espanto, miedo, panico, terror 0 angustia en la colectividad para des-
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quiciarla; esa situacion sicolégica que se pretende crear en la mullti-
tud, es también medio para llegar ad extremo fina que persigue de
menoscabar |a autoridad del Estado, obligar a la autoridad a realizar
un acto determinado y, en Ultima instancia, a derrocarla o modificar
la estructura e ingtituciones del Estado.

El terrorista, en un sistema democratico como en el que vivimos,
en que € pueblo y las autoridades se rigen por las disposiciones
congtitucionales y por la aplicacion del derecho, no ha logrado ni
lograralos fines que lo impulsan, pero desgraciadamente su conducta
ocasiona numerosas victimas inocentes y dafia a la colectividad.

La victima del terrorismo es el pueblo, que siente cdlera'y des-
precio hacia quien coloca o lanza €l instrumento de la destruccion.
El terrorista es an6nimo, cobarde, inhumano, despiadado y cruel. No
combate a cara abierta sSino que asesina o destruye a mansalva y
propende a hacer victimas inocentes; e acto terrorista no tiene dedi-
catoria personal. Destruye a ciegas.

La repulsa hacia e terrorismo ha sido general en e mundo y ha
unificado a todos los pueblos en su contra; de ahi la necesidad de
tipificar y sancionar con energia los actos de terrorismo.

Los cambios que sugirio € dictamen, recogidos en |la redac-
cion gque actuamente presenta e articulo 139, fueron los siguien-
tes: @) adicion de las palabras “ pena de” antes de la voz prision,
en la primera parte del precepto; b) supresion de las paabras
“ persigan producir” —sblo queda la expresion “ produzcan” —
en esa misma primera parte, “con e fin de evitar la posible
interpretacion de que se pretende crear un delito de tendencia’ ;
y €) eliminacion del segundo parrafo, en virtud de que € terro-
rismo “ se caracteriza por € empleo de medios o resultados vio-
lentos para lograr el fin propuesto” ; se elimina aquel parrafo “a
fin de evitar posibles interpretaciones extensivas, genas a lain-
tencién de los proponentes” .

En el debate sobre lainiciativay el dictamen, redizado € 24
dejulio, se discutiéd largamente la propuestarelativa a articulo 139.
Las objeciones tuvieron que ver, sobre todo, con la imprecisiéon
del tipo y el empleo de expresiones que pudieran abarcar hipo-
tesis algjadas del objetivo de lareforma: sancionar actos de suma
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gravedad que producen las mas severas consecuencias. En esa
misma jornada, las comisiones sugirieron la incorporacion de un
segundo parrafo en el precepto que ahora nos interesa. Esta su-
gerencia a propdsito de la denuncia de particul ares contra autores
de terrorismo iguald € caso de este delito con otros previstos
en lainiciativa: espiongje y sabotgje. La propuesta fue aprobada
y € texto sugerido figura como segundo parrafo del articulo en
vigor. Al cabo de la discusion, se aprob6 € precepto por 129
votos a favor y 26 en contra.

El articulo 139 integra el capitulo VI dd titulo primero del libro
primero de aquel ordenamiento. Si nos atenemos a epigrafe del ti-
tulo —en el que debierainstaarse € bien juridico protegido, aunque
no haya sido ésta la técnica uniformemente seguida por €l legislador
penal— concluiremos que con esa figura se ampara la seguridad de
la nacion. El tipo de terrorismo comparte esta condicion con otros
de diverso cardcter: traicion a la patria, espiongje, sedicion, matin,
rebelién, sabotaje y conspiracion (para cometer cualquiera de esos
ddlitos, acordando los medios de llevar a cabo su determinacion).
Originamente se distinguia entre delitos contra la seguridad interior
y contra la seguridad exterior de la nacion. La diferencia ya no existe.

El terrorismo consiste en: a) realizacion de actos, b) en contra
de las personas, las cosas 0 servicios a publico, ¢) que produzcan
aarma, temor, terror en la poblacién o en un grupo o sector de
ella, d) para perturbar la paz publica o tratar de menoscabar la
autoridad del Estado, o presionar a la autoridad para que tome
una determinacion, y €) utilizando para ello explosivos, sustan-
cias toxicas, armas de fuego o mediante incendio, inundacion o
por cualquier otro medio violento. La punibilidad es de dos a
cuarenta afos de prisiéon y de hasta cincuenta mil pesos (que
deben convertirse en dias multa conforme a la tabla de conver-
sion que resultd de la reforma de 1983, vigente en 1984, que
introdujo en la legidacion penal mexicana el sistema genera de
dias-multa). Se sancionardn separadamente los delitos que pu-
dieran ser resultado de las acciones terroristas.
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¢Concierne €l terrorismo, por su propia naturaleza, solamente
a orden federal? Esta pregunta se debe contestar en sentido ne-
gativo. Puede haber terrorismo en e orden cominy en el federal.
Pensemos, por gjemplo, en la posibilidad de que el agente pre-
tenda forzar decisiones del gobierno estatal, municipal o distrital,
no del federal. En este mismo sentido ha marchado la legidacion
de varios estados (en algun caso, analizada por |a jurisprudencia,
aunque ésta no se haya referido a la constituciondidad de la
legislacion misma, en virtud de la competencia de la autoridad
que la expide). Pero otros ordenamientos optan por una solucion
diferente. Tal es e caso en € nuevo Cédigo Pena para el Distrito
Federal. Esta opcion suscitaria interrogantes a la hora de perse-
guir actos de terrorismo que tengan la finalidad a la que me
refiero en este parrafo.

De la caracterizacion legal del terrorismo se desprenden varios
elementos que ameritan andlisis. En primer término, el terrorismo
s0lo se comete por accidn, no por omision. No hay terrorismo cul-
poso, sino solo doloso. Asi o indican tanto las caracteristicas
mismas del terrorismo (otra cosa seria crear una situacion de
grave aarma social, sin proponerse los fines que entrafia el te-
rrorismo), como € régimen pena actua sobrelaculpa. El terorismo
no figura en el nimero (numerus clausus) de los abarcados por
e titulo de culpa. El tipo establece contra quién o contra qué
se dirigen las acciones terroristas: personas, cosas 0 servicios al
publico. Es posible suponer que las “ personas’ atacadas pueden
ser tanto fisicas como colectivas, y no solo aguéllas, a condicién
de que @ atague pretenda o produzca € resultado que adelante
mencionaré (si no se acepta esta posibilidad, el ataque a personas
colectivas pudiera concretarse, no obstante, en el ataque a cosas
0 servicios). En cuanto a estos Ultimos, es razonable concluir
que se trata de cualesquiera servicios que se suministren a la
poblacién en general, por cuanto la ley no distingue entre ser-
vicios publicos o privados, prestados directamente por € Estado
0 sUs organismos 0 concesionados 0 permitidos a ciertos particu-

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CbZwA5

0 SERGIO GARCIA RAMIREZ

lares, etcétera, también a condicidn de que € ataque genere €l
resultado lesivo que €l tipo reclama.

La descripcion lega previene el empleo de ciertos medios co-
misivos; en ausencia de éstos no existira terrorismo, aunque se
retinan los demés elementos del tipo. El agente debe valerse de
explosivos, sustancias toxicas, armas de fuego, incendio, inun-
dacién o “ cualquier otro medio violento”. Aqui se alude a vio-
lencia fisica, no a violencia mora: asi lo sugiere la referencia
a los medios o instrumentos sefial ados explicitamente, todos los
cuales se relacionan con aguella forma de violencia, que es su
comun denominador. Se trata, pues, de instrumentos o de medios
gue pueden generar dafios de cierto alcance, amplios, generali-
zados, como sucede en los casos de explosivos, incendio o inun-
dacién. Otra cosa son las armas de fuego. Pudiera venir a cuentas
un arma con escaso potencia de dafio: no es o mismo un cafion
0 una ametralladora que un revolver de calibre reducido.

La referencia a “ cualquier otro medio violento” abre un ho-
rizonte muy amplio que pudiera llevar a conclusiones excesivas.
El riesgo no se acota en funcion del medio, sino de lo que por
este conducto se obtiene y del resultado que en fin de cuentas
se pretende: esto sustenta la alusion a cuaesquiera medios vio-
lentos. Es notorio que en la especie no se ha considerado el
empleo de medios ingeniosos, como la difusién de versiones in-
quietantes, la propalacion de rumores que generen desazon o te-
mor, la amenaza de causar dafios, etcétera. El desechamiento de
los medios no violentos viene de los cambios de redaccion in-
troducidos por las comisiones dictaminadoras de la iniciativa en
la Camara de Diputados; originalmente —como antes indiqué—
el proyecto también consideraba la comisiéon del terrorismo por
medios no violentos.

La jurisprudencia federal ha tenido ocasion de pronunciarse
sobre este punto (y acerca de otros, como adelante se verd), a
examinar €l tipo pena de terrorismo contenido en la legidacion
de Bgja California. Conviene observar desde ahora que la des-
cripcién del correspondiente codigo pena coincide con la del
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ordenamiento federal, salvo en dos extremos. Por una parte, la
de Bagja Caifornia sefiala que las finalidades perturbadoras que
se propone e agente pueden enderezarse contra “la autoridad
del Estado o municipios’; y por la otra dispone punibilidades
diferentes. dos a cuarenta afios de prision y hasta quinientos dias
multa para € terrorista, y uno a cinco afios de prision y hasta
doscientos dias multa para quien omite denunciar las actividades
de un terrorista y su identidad, teniendo conocimiento de ellas.

En e A.R. 237/93, resuelto el 21 de septiembre de 1993, €
Primer Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito estimo que

los medios violentos a que se refiere e tipo pena del delito de
terrorismo previsto por e articulo 279 del codigo pena del Estado,
deben reputarse como aquellos que, aun cuando fueren rusticos,
como los define € juez de amparo (palos, varillas, etc.), produzcan
alarma, panico o terror en la poblacion, o un sector de éla, y con
ellos se quebrante el orden publico, por 1o que es inexacto que para
que se configure tal ilicito, sea menester que los medios violentos
sean similares a las sustancias toxicas, armas de fuego o explosivos,
pues basta, como ya se dijo, que con €ellos se produzca alarma, terror
0 panico en la poblacion o en un sector de dla

Esa jurisprudencia abre la puerta a la consideracién de los
restantes datos del tipo. La conducta del agente, dirigida contra
personas, cosas 0 servicios y redlizada de la manera que hemos
visto, debe generar cierta situacién y orientarse a un objetivo
especifico, que e agente se propone como resultado. Aquélla,
caracteristica del terrorismo, es la siembra de “ aarma, temor,
terror en la poblacién o en un grupo o sector de ella’ . El Dic-
cionario de la Lengua Espafiola describe la aarma como “ in-
quietud, susto o0 sobresalto causado por agun riesgo 0 ma que
repetinamente amenace” y reconoce las siguientes acepciones
de temor, pertinentes para este asunto: “ Pasion del &nimo, que
hace rehuir o rehusar |as cosas que se consideran dafiosas, arries-
gadas o pdigrosas’ y “recelo de un dafio futuro”. Por Ultimo,
define @ terror como “miedo muy intenso”. Esos fendmenos
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animicos pueden corresponder, pues, a otros tantos grados de
una alteracion sicol 6gica que culminaria en panico: “ miedo gran-
de o temor muy intenso” .

No ha sido muy feliz, en este punto, la descripcion del ilicito.
Nétese e desacierto de olvidar la disyuncién “ 0" entre temor
y terror; dificilmente se podria suponer que se ha querido acu-
mular todos esos conceptos, exigiendo la reunion de todos —que
tienen comunidad basica— en un solo producto. Se alude indis-
tintamente, pues, a cualquiera de las tres categorias de ateracion
animica. Por ello parece bastar con que haya simple temor (po-
sibilidad que se rechaza en una resolucion de nuestros tribunales
federaes, que adelante sefidaré), aunque no exista verdadero te-
rror, concepto que es, por otra parte —y con toda justificacion—,
lo que se trata de prevenir a través de la tipificacion penal de
esta conducta. El tribuna —y previamente el Ministerio Publico
que investiga y gercita la accion penal— deberan apreciar cui-
dadosamente el estado de animo que ha generado la conducta
del agente. ¢Sera perseguible, a titulo de terrorismo sancionable
con hasta cuarenta afios de prisién, la produccién de un leve
recelo de mal futuro, que ya es temor? ¢Lo sera la generacién
de una mera inquietud, que ya es alarma?

Tampoco resulta particularmente acertada la identificacion de
los sujetos en quienes deben producirse esos fendmenos sicol 6gicos.
Sefida e Cadigo Pend Federal, como vimaos, que se trata de “ la
poblacion” o de “ un grupo o sector de éla’ . Es clara e inobjetable
la referencia a la poblacion: los habitantes de cierto territorio. El
problema surge cuando se dude a grupo o sector. Volvamos a
Diccionario de la Lengua Espafiola. Grupo es “ pluralidad de seres
0 cosas que forman un conjunto, materiad 0 mentalmente conside-
rado” , y sector es, en sentido figurado, “ parte de una clase o de
una colectividad que presenta caracteres peculiares’. En rigor,
un grupo puede hdlarse integrado por unas cuantas personas. tres,
cuatro, diez...; y un sector puede estar congtituido, asimismo, por
un nimero pequefio 0 pequefiisimo de sujetos, a condicion de
gue entre ellos exista cierto factor que los unifique y que sirva
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para acreditar, en esta hipdtesis, € “ caracter peculiar”: sexual,
religioso, profesional, politico, étnico, por gemplo.

La jurisprudencia ha examinado la configuracién del terroris-
mo en funcion del temor que la conducta genera sobre la po-
blacién o un sector de ésta. No existe terrorismo —sostuvo €l
primer Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito en €l
A.R. 237/93, resuelto € 21 de septiembre de 1993—

cuando los actos violentos realizados no produzcan en la poblacion
0 en uno de sus grupos panico, terror o alarma, y por ende, no atere
la paz publica ni traten con ello de menoscabar la autoridad del
Estado a fin de que tome una determinacion, por o que si el quejoso,
junto con un grupo de personas, se presentan en unas instalaciones
de gobierno, llevando botes con piedras, varillas y palos, los cuales
estrellan contra el suelo, originando un escandalo que motive que
suspendan las labores momentaneamente, aunque alguno de los tes-
tigos manifiesten que tal escandalo produjo en ellos cierta darmay
temor, €llo no es configurativo del ilicito en comento, pues € tipo
pena se refiere al terror o panico como elemento constitutivo del
delito y no a simple temor, que como consecuencia Unica, tenga
simplemente una suspensién momentanea de labores en sus oficinas
donde acontecieron los hechos, pero que no se pusiera en peligro
alguno la integridad fisica de las personas, ni juridica de la nacion,
ni la seguridad del Estado.

Aquella tesis promueve ciertas consideraciones. El hecho de
que e agente no obtuviera el resultado buscado no elimina el
delito. Puede existir tentativa de terrorismo si se esta en |os casos
previstos por €l articulo 12 del Codigo Penal Federd: e agente
“rediza en todo 0 en parte los actos gecutivos (es decir, actda
en contra de personas, cosas 0 servicios a publico, por los me-
dios requeridos en e articulo 139, generando la alteracion ani-
mica que este precepto sefiala) que deberian producir € resul-
tado” (la perturbacion de la paz, e menoscabo de la autoridad
0 la presién a la autoridad), si éste “ no se consuma por causas
genas a la voluntad del agente’.
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El resultado tipico de la accion terrorista es perturbar la paz
publica, tratar de menoscabar la autoridad del Estado (el Estado
federado o los municipios, en hipdtesis de terrorismo previsto
por leyes locales) o presionar a la autoridad para que tome una
determinacion. Perturbar la paz es aterar las condiciones de se-
guridad, tranquilidad o confianza en las que regularmente se de-
senvuelve la vida socid; trastornar ésta, generar un estado de cosas
gue impidau obstruya el curso normal de la existencia. No podria
pretenderse solamente una alteracion, un impedimento o una obs-
truccion de escasa monta, irrelevantes, que dejen incdlumes, en
sustancia, las condiciones de paz prevalecientes. Se necesita mu-
cho mas que eso para satisfacer la exigencia findista del tipo.

Es cuestionable la expresion “ tratar de menoscabar la auto-
ridad del Estado”; se debid decir: “ menoscabar la autoridad” ,
que es € fin verdaderamente querido por el agente. De lo con-
trario, solo intentaria algo; €l intento consumaria e déelito; el
agente apenas se propondria una tentativa. La pretension, el pro-
posito, la finalidad procurada es deteriorar la capacidad del Es-
tado para gjercer sus atribuciones; la autoridad del Estado debe
referirse a éstas, tal como se hallan establecidas en el orden ju-
ridico. En cuanto al fin de presionar a la autoridad para que
tome una determinacion, no hay distincion acerca de la autoridad
presionada: cualquier autoridad, en cualquier érgano del Estado.
Tampoco es necesario que ésta ceda a la pretensién o se halle
en la inminencia de ceder. El tipo no adude a la naturaleza de
la determinacion que se pretende arrancar a la autoridad: dentro
o fuera de sus atribuciones, positiva o negativa, justa o injusta.
S6lo se considera la presion para forzar la voluntad de quien
gjerce la atribucion que se quiere orientar. La formulacion del
tipo genera interrogantes que deberd resolver la interpretacion
judicial. No hay duda de que sblo la puntual conexion entre los
diversos y numerosos elementos del tipo penal permitira incri-
minar una conducta a titulo de terrorismo, sorteando |las dudas
y aclarando las zonas oscuras que cada uno de ellos, por si mis-
mo, plantea.
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El terrorismo se puede perpetrar bajo los conceptos de autoria
0 participacion mencionados en e articulo 13 del Cédigo Penal
Federal. Ahora bien, en este punto hay que tomar en cuenta la
disposicién contenida en el articulo 141 acerca de la conspira-
cion, alaque antes dudi. En €l iter criminis de los delitos contra
la seguridad de la nacién, ésta se coloca en una etapa anterior
alos actos preparatorios, en sentido estricto. Efectivamente, exis-
te conspiracion punible cuando un nimero plural e indeterminado
de personas —pueden ser dos 0 mas, si se atiende a la expresion
puntua del articulo 141— resuelven de concierto cometer uno
o0 varios de los ddlitos abarcados por € titulo relativo a ilicitos
contra la seguridad de la nacién y acuerdan los medios de llevar
a cabo su determinacién. Eso es todo: no se requiere que ademas
adelanten un paso en la gecuciéon de lo que acuerden; no se
necesita que haya un punto de realizacion —que es € dato clave
en e articulo 13— concretado en actos conducentes a la comi-
sién del terrorismo (0 de los otros delitos comprendidos en €l
titulo citado). Existe controversia sobre esta forma de anticipa-
cion de la responsabilidad pena y, por lo tanto, de la funcién
persecutoria del Estado, que se amplia considerablemente. No
hay duda de que en e mundo entero —y no sblo para los casos
de terrorismo, por supuesto— ha avanzado la incriminacion de
la conspiracy.

La jurisprudencia se ha ocupado de la conspiracion para co-
meter delitos contra la seguridad de la nacion. En efecto, en el
A.D. 4339/74, de Eugenio Pefia Garza, con fallo del 16 de abil
de 1980, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia con-
siderd que en e articulo 141 del Codigo Penal

se recoge un tipo pena de los denominados de “ resultado cortado”
0 “resultado anticipado” , ya que en estricto rigor la ley ha elevado
a la calidad de delito autonomo una mera resolucion manifestada,
respecto a la comisién futura de otras conductas, atentatorias éstas,
de la seguridad de la nacidn (traicién ala patria, espionaje, sedicion,
motin, rebelion, terrorismo y sabotgje). En este orden de idess, €
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delito de conspiracién requiere, para su demostracion plena, no sdlo
de un franco y positivo acuerdo para llevar a cabo alguno de los delitos
ya citados, sino ademés que ta acuerdo abarque la concrecion de los
medios de gjecucion del delito o delitos propuestos, sin que se ad-
vierta de la descripcidn legal la necesaria comision del delito espe-
cifico. En consecuencia, es elemento esencia de la conspiracion el
concierto criminal, con independencia de los actos de gecucion o
el grado de ésta a que se llegue. Como mera resolucion manifes-
tada, el delito de conspiracion exige, sin embargo, la prueba feha
ciente del acuerdo o concierto tomado y de la concertacion de los
medios pertinentes para llevar a cabo € o los delitos concretos ya
sefialados.

También hay que considerar €l trato especifico que el articulo
142, ubicado entre las “ Disposiciones comunes para |os capitulos
de este titulo” (e relativo a delitos contra la seguridad de la
nacion, entre ellos e terrorismo), da a quien instigue, incite o
invite a la gjecucién de varios de aquéllos, en cuya relacion fi-
gura € terrorismo. Mas severo es € trato, en genera, cuando
seingtiga, incita o invita a militares en gercicio. Esta separacion
de participantes en € terrorismo —o bien, de autores de un delito
auténomo de instigacion, incitacion o invitacion— genera pro-
blemas con respecto a la figura del autor intelectual del delito,
a que se refiere la actual fraccion V del articulo 13: € que
determina dolosamente a otro a cometer el delito. Una redaccion
anterior, que se hallaba vigente en la época de la reforma que
ahora examinamos, incluia entre los responsables de los delitos,
bajo lafraccion |1 del articulo 13, a*“ los que inducen o compelen
a otros a cometerlos’. El problema de “ entidad y limites’ se
reduce, desde € punto de vista préctico, s se atiende a que €l
articulo 142 ordena aplicar en los supuestos de participacion —o
autoria— a los que se refiere, la misma penalidad sefialada para
e delito de que se trate, pero en € supuesto de los que instigan
a militares la punibilidad es mas severa en su término minimo:
de cinco a cuarenta afios de prision, en vez de la asignada a los
autores de terrorismo: dos a cuarenta afios.
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Otro extremo que conviene tomar en cuenta es la construccion
de un tipo de encubrimiento —aledafio a encubrimiento por fa-
vorecimiento— en e supuesto de terrorismo, que no existe en
otras hipdtesis delictuosas. El segundo pérrafo del articulo 139
del Cédigo Penal Federal dispone la aplicacién de uno a nueve
anos de prisién y multa hasta de diez mil pesos “ a que teniendo
conocimiento de las actividades de un terrorista 'y de su identi-
dad, no lo haga saber alas autoridades’ . Aqui se ingtituye, pues,
un deber de denuncia, que fue incorporado en e debate sobre
la reforma en la Camara de Diputados, a sugerencia de las co-
misiones dictaminadoras y conforme a lo establecido acerca del
espionaje y el sabotgje. No existe semejante deber a cargo de
los particulares en la cad totalidad de los casos, a cambio de que
lo haya de las autoridades que con motivo o en € gjercicio de
sus funciones tienen conocimiento de la comisién de un delito.

La punibilidad correspondiente a terrorismo es una de las més
altas que recoge la ley penal mexicana; en su momento, se ubicd
en e punto méas elevado: dos a cuarenta afios de prision y multa
hasta de cincuenta mil pesos, pero resulta inferior a la que hoy
dia corresponde a otros crimenes de notoria gravedad: homicidio
calificado, verbi gratia: treinta a sesenta afios de prision (articulo
320 del Cédigo Pena Federa). Sin embargo, es preciso tomar
en cuenta dos factores de agravamiento posible en casos espe-
cificos. Uno de ellos es e que derivariadel concurso, aun cuando
en esta hipdtesis no se puede ir mas all4 de la sancién maxima
prevista en €l libro primero del cédigo (id., articulo 64). Otro,
el que resultaria del supuesto de delincuencia organizada, en su
caso. Uno més, la calificativa en funcion de la calidad del agente
como servidor publico.

El terrorismo se construye, realiza y sanciona por si mismo,
auténomamente, con independencia de |os resultados de dafio o
peigro que las acciones del autor traigan consigo; y éstas no se
subsumen en aquél. Asi, es posible que por & empleo de ex-
plosivos —cuyos manejo y uso pueden congtituir conductas pu-
nibles, conforme a la legidacién de armas de fuego y explosi-
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vos— se cause la muerte de alguna persona o se le infieran
lesiones; 0 bien, se ocasionen dafios a propiedades publicas o
privadas, o0 se afecten las vias de comunicacidn, y asi sucesiva
mente. Cada uno de estos hechos —implicados en & fenébmeno
terrorista, pero escindibles del conjunto de datos que conforman
e terrorismo— puede ser considerado, juzgado y sancionado
bgjo € titulo penal que corresponda; esto se deduce de la ex-
presion contenida en e propio articulo 139 del Cédigo Penal
federal en e sentido de que las sanciones aplicables al terrorismo
se impondrédn “ sin perjuicio de las penas que correspondan por
los (otros) delitos que resulten” . En esta linea insiste el articulo
143, que se hala entre las disposiciones aplicables a los diversos
delitos contra la seguridad de la nacion: “ Cuando de la co-
mision de los delitos a que se refiere el presente titulo resul-
taren otros delitos, se estard a las reglas del concurso”. Asi,
serd pertinente disponer la acumulacion prevista por las normas
sobre €l concurso.

Conviene gque nos detengamos un momento en la conexion
del terrorismo con la delincuencia organizada, que surge a partir
de la muy defectuosa Ley contra la Delincuencia Organizada.
Este ordenamiento establece € tipo penal de delincuencia orga-
nizada, que ya no es, como se pretendié en un principio, una
forma de comision de los delitos. El tipo correspondiente (articulo
20.) plantea los supuestos para la sancion de aguella delincuen-
Cia, que existe “ cuando tres 0 mas personas acuerdan organizarse
0 Se organicen para redlizar, en forma permanente o reiterada,
conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de los delitos’ que la misma ley men-
ciona, y entre los que figura, en primer término, e terrorismo
previsto en e articulo 139, parrafo primero, del Cédigo Penal
Federal. Por €llo, todo el régimen sustantivo, procesal y € ecutivo
de la aludida Ley contra la Delincuencia Organizada se aplica
en las hip6tesis de terrorismo cuando éste constituye —como es
frecuente en la redidad de estos fendmenos— un “ delito-obje-
tivo” de la organizacién criminal.
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S e agente del terrorismo —como de los otros delitos contra
la seguridad de la nacion— es funcionario o empleado de los
gobiernos federa o estatales, o de los municipios, de organismos
publicos descentralizados, de empresas de participacion estatal
0 de servicios publicos, federaes o locales, las punibilidades son:
prision de cinco a cuarenta afios (la minima en el caso basico
es de dos afios) y multa de cinco mil a cincuenta mil pesos
(calculable en dias multa) (en € supuesto basico no se prevé el
término minimo de la multa, que en tal virtud podria ser, con-
forme al articulo 29, un dia de salario minimo).

Las punibilidades del terrorismo no se agotan en las penas
de prisién y multa. Conforme a segundo parrafo del articulo
143, los ilicitos contra la seguridad de la nacion perpetrados por
mexicanos traen consigo la suspensién de derechos politicos has-
ta por diez afios (cuarenta, en los casos de traicion a la patria
y espiongje) que se cuentan a partir del cumplimiento de la con-
dena.

Algunos de los problemas —pero no todos— que plantea la
descripcion tipica del terrorismo en & Codigo Penal Federal que-
dan resueltos en las caracterizaciones aportadas por cédigos de
més reciente factura. En el de Morelos se sanciona con cinco a
veinticinco afios de prision, cien a quinientos dias multa y sus-
pension de derechos politicos hasta por diez afios,

a que por cualquier medio violento realice actos en contra de las
personas, las cosas 0 servicios a publico, que produzcan alarma,
temor o terror en la poblacion 0 en un grupo o sector de €lla, para
perturbar la paz publica o0 menoscabar la seguridad del Estado, la
integridad de su territorio o el orden constitucional, o presionar a
la autoridad para que tome una determinacion (articulo 263).

El de Tabasco, en cambio, toma datos del Federal y del mo-
relense a establecer su propia descripcion:

utilizando explosivos, sustancias téxicas, armas de fuego o por in-
cendio, inundacién o por cualquier otro medio violento realice actos
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en contra de las personas, las cosas o servicios a publico, que pro-
duzcan alarma, temor o terror en la poblacién o en un grupo o sector
de €éla, para perturbar la paz publica 0 menoscabar la autoridad del
Estado, la integridad de su territorio o e orden constitucional, o
presionar a la autoridad para que tome una determinacion (articulo
362).

En los mismos términos se pronuncia €l articulo 450 del pro-
yecto de Codigo Penal Federal elaborado en 2001 en €l Instituto
de Investigaciones Juridicas de la UNAM.

I11. CASOS ANTE LA JURISDICCION INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

En la segunda mitad del siglo pasado, a término de la Se-
gunda Guerra, la leccion de la catéastrofe en €l dominio de los
derechos humanos trajo consigo un bien precioso, que no ha
cesado de adquirir prestigio y grandeza, aunque ahora tropiece
con renovados obstaculos: la preocupacion internacional por los
derechos humanos. De ahi proviene una nueva manifestacion
del derecho de gentes: € derecho internacional de los derechos
humanos, con sistemas, instituciones y figuras caracteristicos. La
Declaracion Universal sobre esta materia, de 1948 —precedida,
en algunos meses, por la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes ded Hombre—, congtituye, en cierto modo, la frontera
entre dos épocas en la historia del derecho: a partir de entonces
—sostuvo Verdross— esos derechos dejan de ser un asunto do-
méstico, confinado a la buena voluntad de los Estados —que
son, muchas veces, los atacantes de los derechos de sus ciuda-
danos— y pasan a ser una cuestion que atafie a la humanidad
en su conjunto.

La nueva vision de los derechos humanos se recoge en agque-
llas declaraciones, cuya condicién vinculante fue punto de po-
lémica, y se explayd posteriormente con eficacia juridica ine-
guivoca —dentro del marco del derecho de gentes— en sendos

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CbZwA5

CONSIDERACIONES SOBRE TERRORISMO 101

tratados, pactos y convenciones. La primera aparicion de éstos
en la escena ocurrio a través de la Convencién (europea) sobre
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, suscrita en
Roma, en 1950, de la que ha derivado la Corte Europea de De-
rechos Humanos, como antes también —hasta la expedicién del
Protocolo 11 de dicha Convencion— la Comision de la misma
territorididad y especialidad. Luego llegd, tras un largo proceso
deliberativo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
0 Pacto de San José, suscrita en esta ciudad de Costa Rica en
1969.

La Convencién Americana consolido la Comision Interame-
ricana, gque databa de afos atrés, y dio cimiento a la Corte In-
teramericana, instalada en 1979, con doble competencia, como
es frecuente en tribunales internacionaes: consultiva y conten-
ciosa. En e primer caso, la tarea jurisdicciona culmina en opi-
niones a las que algunos reconocen vaor vinculante, y que en
todo caso poseen relevante fuerza politicay moral. En e segun-
do, la jurisdiccion, animada mediante demanda formal —ejerci-
cio de la accidn procesa internacional—, se traduce en senten-
cias de observancia forzosa, con las que se resuelve un litigio
concerniente a supuestas violaciones de derechos humanos per-
petradas por agentes de aguin Estado del sistema interamericano,
de entre aquellos que han reconocido la obligatoriedad de la ju-
risdiccion contenciosa, como es & caso de México desde € find
de 1998.

Antes de ir al tema gque corresponde a este apartado, conviene
tener en cuenta algunas particularidades de la jurisdiccion inter-
nacional de derechos humanos. Se trata, en la especie, de una
verdadera funcion jurisdiccional que asume el conocimiento y
la solucién de controversias a través de un juicio y por medio
de una sentencia. Esta jurisdiccién se sustenta en e acuerdo de
los Estados: es, pues, una manifestacién del derecho internacio-
nal convencional. Los Estados que crean € tribunal y aceptan
el procedimiento y sus consecuencias, convienen también en su-
jetarse a las resoluciones de aquél, que deben ser puntualmente
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cumplidas. Més que ser esto una pérdida de soberania, constituye
—y asi lo he sostenido con insistencia— la expresion de una
determinacion soberana: € Estado se integra en un sistema ju-
risdiccional de derechos humanos por dos actos de aquel carécter,
que finamente lo vinculan y lo obligan: la decision de incor-
porarse, a titulo de parte, en un convenio internacional de de-
rechos humanos —que a partir de ese momento constituye ley
suprema de la Union, en los términos del articulo 133 de la
Constitucién mexicana—, y la decision de aceptar la jurisdiccion
contenciosa de la Corte Interamericana, en los términos de una
cldusula facultativa del tratado, que permite a los Estados sig-
natarios de éste incorporarse en € sistema jurisdiccional 0 man-
tenerse fuera de €.

El tribuna internacional no constituye un tribunal pena que
declare responsabilidades criminales individuales, ni significa
una tercera instancia con respecto a los medios nacionales de
control de los actos de autoridad. Lo que hace la Corte Intera-
mericana es verificar la conformidad de cierto hecho —trétese
de la conducta de un funcionario, trédtese de un acto del poder
publico: Legidativo, Ejecutivo o Judicial, federal o local— con
las normas de la Convencion Americana, o bien, en sus casos,
las de otros acuerdos internacionales que otorgan competencia
material a la Corte: Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura y Convencién Interamericana sobre Desa-
paricion Forzada de Personas. En este sentido, la tarea del tri-
bunal internacional se asemeja —pero no se asimila, 1o subra-
yo— a la de una corte de constitucionalidad, cuando establece
gue un acto contraviene la norma suprema cuya tutela incumbe
a ese organo judicia. Esta es, en e caso de la corte constitu-
cional, laley suprema nacional; y en e de la corte internacional,
el tratado de este alcance. La declaracion de la Corte Interame-
ricana posee un notable valor juridico, en la medida en que los
Estados se han comprometido a darle cumplimiento y han con-
traido asmismo el deber —instalado en las convenciones de la
materia: obligaciones generales— de agjustar sus legislaciones y
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subordinar sus actos y funciones a lo previsto en € tratado in-
ternacional.

Es preciso puntuaizar lo anterior antes de entrar a estudio
de algunas sentencias de la Corte Interamericana que se relacio-
nan con casos de terrorismo. En efecto, ese tribunal del derecho
de gentes no juzga a los responsables de terrorismo, y en tal
virtud no los absuelve o condena. Mucho menos impide que los
Estados cumplan sus obligaciones en los 6rdenes de la seguridad
publicay nacional, que los comprometen a luchar enérgicamente
contra la criminalidad y especialmente contra aquella que, como
el terrorismo, trae consigo males gravismos. Por ello, la Corte
nunca ha entrado a considerar las responsabilidades individuales
de los acusados de terrorismo, ni se ha pronunciado a respecto;
ese pronunciamientio compete, Unica y exclusivamente, a la ju-
risdiccion nacional. Asi se ha reconocido insistentemente. Lo que
la Corte hace, como he dicho, es verificar que la actividad de
los agentes y Organos del Estado se gjusten —en estas situaciones
y en cualesquiera otras— a las normas de la Convencién Ame-
ricana. Cuando esto no ocurre, asi se declara, para los efectos
correspondientes, que no implica, en modo alguno, laimpunidad
de los delincuentes.

En &l curso de medio siglo de actividad jurisdiccional, la Corte
Europea de Derechos Humanos ha conocido muchos casos en
los que se plantean asuntos relacionados con el terrorismo. Des-
tacan, por su himero e importancia, algunos juicios concernien-
tes a Reino Unido. En su propio ambito, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha tenido a la vigta litigios semejantes, de
los que me ocuparé en seguida brevemente. Conviene advertir
gue en ninguno de ellos se ha cuestionado la funcién de segu-
ridad publica que corresponde a Estado y que éste debe gjercer
con firmeza, constancia y legitimidad. Se han cuestionado, eso
si, ciertas actuaciones o decisiones que pueden significar viola-
cion de derechos consagrados en la Convencién Americana. En-
tre éstos destacan los relativos a la vida, la integridad, la segu-
ridad, la libertad y € acceso a la justicia. Veamos, en primer
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término, cudles son los preceptos y derechos més frecuentemente
invocados en las demandas y, por lo tanto, mayormente exami-
nados en los procesos, en la inteligencia de que aquéllos tienen
equivaente —més 0 menos fiel— en otros instrumentos del sis-
temainternacional, particularmente el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Paliticos.

El articulo 40. de la Convencion Americana reconoce € de-
recho a la vida y prohibe la privacion arbitraria de ésta. Sobra
ponderar la importancia de este derecho, de cuya salvaguardia
depende la eficacia de todos los restantes, y la pertinencia de
establecer normas de proteccion adecuadas que impidan disponer
caprichosamente de la vida humana, asi se haga invocando mo-
tivos que prima facie pudieran parecer persuasivos. El articulo
50. preserva € derecho a la integridad fisica, siquica y moral.
En este orden destaca la proscripcién de la tortura—que es ma-
teria de un tratado interamericano especifico—, € respeto a la
dignidad humana de los detenidos, € trato adecuado de quienes
se encuentra sujetos a proceso y la finalidad reformadora y rea-
daptadora de la pena privativa de libertad.

El articulo 70. se refiere ala libertad y a la seguridad perso-
nales. Prohibe detenciones arbitrarias, sujeta la privacion de li-
bertad a imperio de laley y garantiza €l acceso del detenido a
un érgano judicial que controle la legalidad de la detencion. El
articulo 8o. del Pacto de San José contiene un apreciable nimero
de derechos y garantias, cuyo conjunto establece lo que se suele
denominar, con una expresion de antigua raiz anglosgjona, €l
“ debido proceso legal” . Este no constituye un concepto de con-
tenido estético; por e contrario, laintegracion del debido proceso
crece constantemente y modifica las fronteras de la proteccién
juridica. En mi voto particular sobre la Opinion Consultiva 16/99
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (correspon-
diente a El derecho a la informacion sobre la asistencia consular
en e marco de las garantias del debido proceso legal, 10. de
octubre de 1999), expresé
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lo que conocemos como & debido proceso penal, columna vertebral
de la persecucién del delito, es € resultado de [una] larga marcha,
alimentada por la ley, la jurisprudencia —entre €ella, la progresiva
jurisprudencia norteamericana— y la doctrina... Los desarrollos de
los primeros afios se han visto superados por nuevos desenvolvi-
mientos, y seguramente los afios por venir traerdn novedades en la
permanente evolucion del debido proceso dentro de la concepcion
democrética de la justicia penal.

Entre esos derechos y garantias figuran algunos frecuentemen-
te invocados en los procesos ante la Corte Interamericana: juez
competente, independiente e imparcial —" juez natural” —, plazo
razonable, presuncion de inocencia, defensa, derecho al silencio
y a la no autoincriminacion, proposicion y critica de pruebas,
impugnacion ante un Grgano superior, ne bisin idemy publicidad
del juicio. El articulo 9o0. consagra la legalidad pend y lairre-
troactividad desfavorable. El articulo 25 —otra norma conside-
rada en varios casos— establece € derecho a un recurso sencillo
y rapido que ampare a individuo contra actos que violen sus
derechos fundamentales.

Es pertinente mencionar también e articulo 27, relativo a la
suspensiéon de garantias, a que aludi en la primera parte de este
ensayo. No sobra recordar que este sistema constituye un método
de proteccion de la constitucionalidad agraviada; en tal sentido,
concurre a preservar € Estado de derecho contra los atentados
que pretenden socavarlo o destruirlo. Para ello es necesario, en
ocasiones, recurrir a medios extraordinarios. grandes males,
grandes remedios. Sin embargo, esos medios, que a veces im-
plican restricciones o limitaciones radicales de los derechos y
las libertades civiles, deben ser acotados y observados con sumo
cuidado. Se corre € riesgo de dar paso a lo que se ha llamado,
expresivamente, una “ dictadura congtitucional” . Puede surgir la
opresion en nombre de la libertad. La frecuencia con que ello
ha ocurrido —bien lo sabe nuestra América— nos obliga a poner
la mayor atencién y el maximo celo en este asunto. La nece-
sidad, la pertinencia, la racionalidad, |a temporalidad, son otros
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tantos criterios para €l adecuado manegjo de la suspensiéon de
garantias, mejor perfilada en la Convencién Americana que en
nuestra Constitucion.

Y a sefialé que ciertos derechos no pueden ser suspendidos, a
cambio de la posibilidad de suspension indiscriminada, cierta
mente excesiva, que parece autorizar la ley fundamental mexi-
cana. No son suspendibles, pues, € derecho a la vida (articulo
40.), el derecho a la integridad persona (articulo 50.), € prin-
cipio de legalidad y retroactividad (articulo 90.) y las garantias
judiciales indispensables para protegerlos. También estipula la
Convencion que los Estados que hagan uso de la facultad de
suspender garantias, deben informarlo inmediatamente a los de-
més Estados partes por conducto de la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos. La referencia a estas
disposiciones convencionales es particularmente adecuada en €l
estudio de los problemas que entrafia la lucha contra € terro-
rismo, en virtud de que ésta ha constituido, a menudo, € sustento
de disposiciones de suspension o restriccion de derechos.

La Corte Interamericana se ha referido a las garantias judi-
ciales que deben mantenerse incdlumes aun en casos de guerra,
peligro publico u otra emergencia que amenace la independencia
0 seguridad del Estado. Ta es € caso del habeas corpus ana-
lizado en la Opinidon Consultiva OC-8/87—, que no puede ser
suspendido. La Corte entiende que la vigencia del habeas corpus
incluye la posibilidad de controlar, por este medio de tutela, la
legitimidad de la detencién, aun cuando se halle suspendido el
gjercicio del derecho ala libertad personal; en la especie, el 6r-
gano judicial deberd verificar que la detencidn se gjuste a los
términos en que el estado de excepcion la autoriza (parr. 40).

Uno de los litigios interesantes para los fines de las presentes
consideraciones es € Caso Cadtillo Paez (Perd), sometido a la
Corte por la Comision Interamericana mediante demanda del 12
de enero de 1995 y vinculado con las acciones de la autoridad
en contra del grupo subversivo “ Sendero Luminoso”. En este
caso, la Corte estimé que € Estado habia violado los derechos
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ala libertad personal, a la integridad personal, a la viday a un
recurso efectivo ante los tribunales, y resolvié que aquél debia
reparar las consecuencias de las violaciones. Reviste particular
importancia este caso, en mi concepto, porque en € se planted
por primera vez € criterio de la Corte —que se reiteraria en los
Casos Loayza Tamayo y, particularmente, Barrios Altos— a pro-
posito de la ineficacia (o incompatibilidad con la Convencién
Americana) de los ordenamientos de “ autoamnistia’ como va
lladar para lainvestigacion, enjuiciamiento y condena de los res-
ponsables de los hechos violatorios.

Tdmese en cuenta que uno de los aspectos mas relevantes de
las reparaciones por violacion de derechos es la sancién de los
responsables: 1o que he denominado el “ deber de justicia pena”
gue no esta sujeto a acuerdo entre la victima y € Estado victi-
mario. La amnistia puede impedir las indagaciones que permitan
el enjuiciamiento y castigo de los violadores de derechos huma-
nos. En rigor, es eso, precisamente, o que se pretende. Asi se
abre la puerta a la impunidad, que la Corte ha definido como
“la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones
de los derechos protegidos por la Convencion Americana” (Caso
Paniagua Morales y otros, Sentencia de 8 de marzo de 1988,
parr. 173). En fin de cuentas, € tribunal interamericano deses-
timo las llamadas “ dificultades ddl orden interno” para proceder
contra los infractores y condené a Estado a “investigar los he-
chos del presente caso, identificar y sancionar a sus responsables
y adoptar las disposiciones necesarias en su derecho interno para
asegurar €l cumplimiento de esta obligacion” .

En mi voto concurrente a la sentencia del Caso Castillo Péez,
al que ahora me remito, he andizado el tema de la autoamnistia.
Cabe

distinguir —sefid é— entre las llamadas “ autoamnistias’ , expedidas
a favor de quienes gercen la autoridad y por éstos mismos, y las
amnistias que resultan de un proceso de pacificacién con sustento
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demoacratico y alcances razonables, que concluyen la persecucién de
conductas realizadas por miembros de los diversos grupos en con-
tienda, pero degjan abierta la posibilidad de sancionar hechos gravi-
simos, que ninguno de aquéllos aprueba o reconoce como adecuados.
Las normas de la primera categoria han sido severamente cuestiona-
das (pérr. 9).

Es obvio que agui nos halamos precisamente en el punto de
confluencia entre las consideraciones de seguridad y pacifica-
cién, que solicitan e uso de la fuerza (de manera legitima), y
las reclamaciones inherentes a la tutela de | os derechos humanos.
No siempre es fécil establecer la frontera entre la persecucién
legitima y el desbordamiento de la fuerza. Sin embargo, es in-
dispensable hacerlo.

En la sentenciarelativaa Caso Barrios Altos, del 14 de marzo
del 2001, la Corte reiter6 su criterio adverso a las leyes de au-
tomanitia, “ que conducen a la indefension de las victimas y a
la perpetuacién de la impunidad, por lo que son manifiestamente
incompatibles con la letray € espiritu de la Convencion Ame-
ricana’ . En tal virtud,

carecen de efectos juridicos y no pueden seguir representando un
obstaculo para la investigacién de los hechos que constituyen este
caso ni para la identificacion y € castigo de los responsables, ni
pueden tener igual o similar impacto respecto de otros casos de vio-
lacion de los derechos consagrados en la Convencién Americana
acontecidos en el Per( (parrs. 43 y 44).

Posteriormente se sometié a la Corte una solicitud de inter-
pretacion de su sentencia de fondo en este caso, a fin de esta
blecer s las precisiones del tribuna acerca de las leyes de au-
toamnistia se gplicaban sdlo a caso sub judice o podrian extenderse
a otros en los que se hubiese aplicado la misma legidacion. La
respuesta de la Corte fue inequivoca y consecuente con la na-
turaleza de la violacion a pacto a través de un acto de acance
genard: unaley, en la especie. “ La promulgacién de una ley ma-

DR © 2003. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/CbZwA5

CONSIDERACIONES SOBRE TERRORISMO 109

nifiestamente contraria a las obligaciones asumidas por un Es-
tado parte en la Convencion constituye per se una violacion de
ésta y genera responsabilidad internaciona del Estado” . De ello
se sigue que lo resuelto en la sentencia del Caso Barrios Altos
“tiene efectos generdes’ (parr. 18 de la sentencia de interpre-
tacion del 3 de septiembre del 2001).

Otro juicio interesante, que se conecta con € tema que esta-
mos examinando, es €l relativo al Caso Neira Alegria y otros
(Pert), iniciado ante la Corte por demanda de la Comision In-
teramericana del 10 de octubre de 1990. En este asunto, dos
personas que se halaban recluidas en el penal de “ El Frontén”
desaparecieron cuando se amotind un grupo de reclusos —mu-
chos de €llos responsables o presuntos responsables de terroris-
mo— e intervinieron las Fuerzas Armadas para sofocar el motin.
Otro asunto similar —personas desaparecidas en esa misma cir-
cunstancia— es € Caso Durand y Ugarte. Se analiz6 la respon-
sabilidad del Estado como “ garante de los derechos de los de-
tenidos” y se examind € empleo de la fuerza para someter a
los amotinados; “ hubo —entendi6 la Corte— un uso despropor-
cionado de la fuerza’ . De dlo provino la declaracién de viola
ciones y la condena a reparacion.

También es relevante el Caso Castillo Petruzzi (Per(), abierto
por demanda de la Comision ante la Corte, de fecha 22 de julio
de 1997. Se trataba de varios ciudadanos chilenos, detenidos por
la Direccion Nacional contra € Terrorismo, y juzgados y con-
denados por un tribuna militar, “ sin rostro”, por e delito de
traicién a la patria, previsto por disposiciones expedidas en €l
marco de la lucha contra el terrorismo. En un primer momento,
la Corte debi6 atender |as excepciones preliminares opuestas por
el Estado, y entre ellas la relativa a la facultad soberana del
Estado para enfrentar la delincuencia interna y sancionar a los
infractores.

Con respecto a esa excepcion preliminar, la Corte resolvié
—en sentencia del 4 de septiembre de 1998— que a suscribir
y ratificar la Convencién Americana, € Estado
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acepto las obligaciones convencionales consagradas en ésta en rela-
cion con todas las personas bagjo su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna. No sobra decir —afiadi6 la Corte— que & Perq, a igual que
los demas Estados parte en la Convencién, acept6 ésta precisamente
en e gercicio de su soberania

El Estado hizo ver que los responsables de terrorismo habian
violado lalegidacion y la propia Convencion Americana. Al res-
pecto, la Corte sefidé que esta conducta contraventora de los
inculpados “ puede acarrear consecuencias penales como 1o ma
nifiesta el Per(, pero no releva d Estado de cumplir las obliga-
ciones que éste asumié como Estado parte en la Convencion
mencionada’ (parrs. 101 y 103). Sobra decir que tampoco se
releva a Estado —cualquiera que éste sea—, en modo aguno,
de la obligacion que le incumbe, ante sus propios nacionales,
de luchar eficazmente contra la delincuencia y brindar seguridad
a quienes se halan sujetos a su jurisdiccion.

En la sentencia de fondo del citado Caso Castillo Petruzzi,
del 30 de mayo de 1999, la Corte abordd |as diversas violaciones
aducidas por la Comision Interamericana: derecho alaintegridad
persona (articulo 50.), garantias judiciaes (articulo 80.), derecho
alanaciondidad (articulo 20) y normas de interpretacion (articulo
29, en combinacion con la Convencién de Viena sobre Relacio-
nes Consulares), ademas de la violacién a las abligaciones ge-
nerales estatuidas por los articulos 10. y 20. de la Convencion.
En un apartado inicia de sus consideraciones, € tribunal inter-
nacional debié puntualizar € alcance de sus atribuciones y su
posicion ante |os cargos —ciertamente muy graves— formulados
contra los individuos cuyos derechos se decian violados. Aqui
se abordd un punto de suma importancia a que anteriormente
me referi: la diferencia entre la justicia nacional y la internacio-
nal de derechos humanos, cada una con atribuciones especificas
que no se cancelan mutuamente.

La Corte no esta facultada —aclaré ésta— para pronunciarse sobre
la naturaleza y gravedad de los delitos atribuidos a las presuntas
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victimas. Toma nota de las alegaciones del Estado acerca de estos
puntos y manifiesta, como Io ha hecho en ocasiones anteriores, que
un Estado “ tiene el derecho y el deber de garantizar su propia segu-
ridad” ... aunque debe gercerlos dentro de los limites y conforme a
los procedimientos que permiten preservar tanto la seguridad pablica
como los derechos fundamentales de la persona humana

Se debe destacar una declaracion dela Corte: “ Obviamente, nada
de esto conduce a judtificar la violencia terrorista —cualesquiera
(ue sean sus protagonistas— que lesona alos individuosy a con-
junto de la sociedad y que merece € més enérgico rechazo” . Fi-
nalmente, € tribuna interamericano advirtié que* tiene atribuciones
para establecer la responsabilidad internaciona de los Estados con
motivo de la violacion de derechos humanos, pero no para inves-
tigar y sancionar la conducta de los agentes del Estado que hubiesen
participado en esas violaciones’. Por lo tanto, “ sefidaré s existe
0 no responsabilidad del Estado por violacion de la Convencion y
no examinara las manifestaciones de las partes sobre la presunta
responsabilidad de las supuestas victimas, materia que corresponde
alajurisdiccion naciond” (péarrs. 89-90).

Més adelante, € tribunal volveria sobre sus reflexiones en
torno a aparente dilema entre la persecucion de graves delitos
y la observancia de los derechos humanos. Esta

mas alla de toda duda que € Estado tiene el derecho y €l deber de
garantizar su propia seguridad. Tampoco puede discutirse que toda
la sociedad padece por las infracciones a su orden juridico. Pero por
graves que puedan ser ciertas acciones y por culpables que puedan
resultar los reos de determinados delitos, no cabe admitir que
poder pueda g ercerse sin limite alguno o que el Estado pueda valerse
de cualquier procedimiento para alcanzar sus objetivos, sin sujecion
a derecho 0 ala moral. Existe un amplio reconocimiento de la pri-
macia de los derechos humanos, que el Estado no puede desconocer
ni violentar (parr. 204).

En la sentencia de la que doy cuenta, la Corte debi6 abordar
el problema de la legalidad penal, a partir de los Decretos-Leyes
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25.475 y 25.659, que aluden a terrorismo y a la traicion a la
patria —cargo, este Ultimo, que se hizo en contra de los incul-
pados ante la justicia nacional—, que constituye una forma de
terrorismo agravado. La consecuencia de que unos hechos sean
clasificados bgjo € titulo de traicion a la patria, y no bajo €l
de terrorismo —no obstante la notoria similitud entre las con-
ductas encuadradas bajo uno y otro conceptos—, es que conozca
de dlos un tribuna militar “sin rostro”, que se juzgue a los
inculpados en procedimiento sumarisimo, con reduccion de ga-
rantias, y que les sea aplicable la pena de cadena perpetua.

La Corte estimé quebrantado e articulo 90. de la Convencién
en la tipificaciéon de las conductas punibles. Sobre este punto,
examind la elaboracién de los tipos penales. en ellos

es preciso utilizar términos estrictos y univocos, que acoten clara-
mente las conductas punibles, dando pleno sentido al principio de
legalidad penal... La ambigiiedad en la formulacion de los tipos pe-
nales genera dudas y abre € campo a arbitrio de la autoridad, par-
ticularmente indeseable cuando se trata de establecer la responsabi-
lidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad (parr.
121).

Un punto de especial importancia en este caso fue el referente
ala naturaleza del tribunal que juzgo a los presuntos terroristas.
En virtud de la legidacion aplicable, se traté de un 6rgano de
la jurisdiccion militar. Sobre este tema, la Corte observé que
dado que las fuerzas armadas que combaten a los grupos sub-
versivos son las encargadas de enjuiciar a los integrantes de és-
tas, se “ mina considerablemente la imparcialidad que debe tener
el juzgador” (pérr. 130).

[Los] tribunales militares que han juzgado a las supuestas victimas
por los delitos de traicion ala patria no satisfacen los requerimientos
inherentes a las garantias de independencia e imparcialidad estable-
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cidas por €l articulo 8.1 de la Convencién Americana, como €lemen-
tos del debido proceso legal (parr. 132).

El hecho de que se trate de “jueces sin rostro, determina la
imposibilidad para el procesado de conocer la identidad del juz-
gador y, por ende, valorar su competencia. Esta situacién se agra-
va por e hecho de que la ley prohibe la recusacioén de dichos
jueces’ (parr. 133).

IV. REGULACION DERIVADA DE LOS HECHOS
DEL 11 DE SEPTIEMBRE

No parece necesario sefialar a qué 11 de septiembre me re-
fiero. El correspondiente al afio 2001 es una fecha crucial e inol-
vidable. Ese dia, una manifestacion brutal de terrorismo cobrd
millares de vidas en los Estados Unidos de América: vidas de
personas inocentes, indefensas y atacadas por sorpresa. Terro-
ristas bien entrenados y preparados, movidos por una profunda
xenofobia, estrellaron aviones comerciaes, con tripulacion y pa
sgjeros a bordo, en las Torres Gemelas de Nueva Y ork —contra
las que hubo otros ensayos de terror—, testimonio del esplendor
urbano, clisé del poder econdmico y el desarrollo tecnolégico,
y en € edificio del Pentédgono, sede administrativa de las Fuerzas
Armadas norteamericanas, expresion del mayor poder militar que
ha conocido la humanidad, un poder aparentemente invulnerable.
De esta forma adquiria una dimension extraordinaria —y tam-
bién inadmisible— la versién monstruosa del chogue de civili-
zaciones, del que habla Samuel P. Huntington en una obra alec-
cionadora.

A partir del 11 de septiembre del 2001 y de aquel hecho ho-
micida que movilizé las conciencias y, con ellas o sin ellas, alz6
la potestad persecutoria de naciones poderosas, a la cabeza los
Estados Unidos de América —el pais directamente combatido
y agraviado—, entr6 en una nueva etapa la lucha contra € te-
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rrorismo. También, por cierto, € curso mismo de la historia y
la suerte de la justicia internacional . Este asunto, de enorme im-
portancia, ha comenzado a motivar andlisis y a determinar ac-
ciones, que no es del caso examinar ahora. Hasta entonces €
terrorismo de nuestra era, que habia cobrado innumerables vic-
timas, se habia confinado en unos cuantos paises, que libraban
su batala con fuerzas propias y s0lo ocasionadmente contaban
con cierta colaboracion internacional. Me refiero a las acciones
de ese carécter en Irlanda del Norte y en Espafia, sobre todo,
donde el terrorismo de origen religioso o nacionalista se ha man-
tenido vigente durante muchos afios. También es posible men-
cionar acciones del mismo carécter, aunque con otras fuentes,
en paises americanos: por gemplo, el Perd fue escenario de estos
hechos, durante varios afios, y o sigue siendo Colombia. Esta
vez, sin embargo, €l terrorismo y la lucha para contenerlo y des-
montarlo adquirieron otro signo, anticipado por grupos y accio-
nes que habian ido mas alla de las que pudieran ser sus“ fronteras
nacionales naturales’ . Los golpes perpetrados a gran distancia
del punto de encuentro entre los combatientes originales —tal,
el espectacular atentado en los Juegos Olimpicos de Miinich—
y los realizados contra terceros paises —sefialados 0 no como
militantes en alguna trinchera de la accién terrorista o antiterro-
rista— han traido consigo una amplisima reaccion que alcanza
al conjunto de las naciones.

El discurso prevaleciente acredita al terrorismo como un “ ene-
migo de la humanidad” en su conjunto, un “mal” universal que
reclama la respuesta del mundo entero. Es asi que se ponen en
pie de guerra fuerzas policiales y militares incalculables, dis-
puestas a librar batala contra un enemigo que, a diferencia de
los adversarios militares convencionales, no desarrolla su con-
tienda a campo abierto o en guerrillas tradicionales, carece de
mandos formales y visibles, no enarbola banderas nacionales y
tampoco ha formalizado un proyecto fina gue anuncie determi-
nada organizacion futura de la politica o la economia. Por lo
pronto, € terrorismo sigue correspondiendo a un movimiento
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hondamente visceral, irracional, impetuoso, que hoy se atreve a
“golpes’ de mayor alcance, valiéndose de capacidades econ6-
micas y tecnolégicas con las que antes no contaba.

La reaccion ha tenido un acance insdlito. Por una parte, se
ha generado un orden juridico novedoso, que desarrolla 'y lleva
a extremo ciertas tendencias que se hallaban a la vista. Por la
otra, se ha producido un nuevo ambiente de guerra que permite
0 suscita acciones —con €l acuerdo o e desacuerdo de nume-
rosos paises: se trata, finamente, de un gercicio universa de
fuerza— sobre o entre naciones. Esto crea nuevos equilibrios o
desequilibrios nacionales e internacionales y prohija una cultura
caracterigtica en amplios sectores de la poblacién. Esta cultura de
la“defensa’, que tiene su otro rostro, a la vuelta de la medalla,
en una cultura dd “ atague” —como defensa “ preventiva’, se
dice— recibe con reticencia o sospecha agunos de |os principios
juridicos acufiados a lo largo de los siglos XIX y XX (con €l
paréntesis del derecho autoritario en el este y e oeste) y pone
en tela de duday en proceso de revisiéon los avances del derecho
pena y del enjuiciamiento pena que hemos conocido bgo la
caificacion de “ democréticos’ .

Recordaré ahora algunos comentarios a proposito de las pri-
meras disposiciones norteamericanas en torno a este asunto, que
formulé en un articulo aparecido en Criminalia, la revista de la
Academia Mexicana de Ciencias Penadles, y en las adiciones de
latercera edicion de mi libro acerca de Delincuencia organizada
(México, PorrtaUNAM, 2002).

El 13 de noviembre del 2001, € presidente de los Estados
Unidos —a quien previamente habia dotado el Congreso con
poderes muy amplios para enfrentar los hechos del 11 de sep-
tiembre y sus consecuencias, a los que en seguida me referiré—
dicté una Orden Militar sobre “ Detencidn, trato y juicio de cier-
tos no-ciudadanos en la guerra contra el terrorismo” . Este acto
se sustentd, expresamente, en las facultades ddl presidente como
titular del Poder Ejecutivo y como Comandante en Jefe de las
Fuerzas Armadas, conforme a la Constitucién y a otras leyes de
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los Estados Unidos. Entre éstas figura la “ Autorizacion para €l
empleo de la Fuerza Militar” concedida por e Congreso nor-
teamericano (Public Law 107-40, 115 Stat. 224) y las secciones
821 y 836 del titulo 10 del Codigo de los Estados Unidos. En
el poder y en laaccién presidenciaes coinciden, pues, lafacultad
civil y la atribucion militar, pero € acto del que se trata posee,
esencialmente, este segundo carécter. Consecuentemente, milita-
riza todo el &mbito que abarca, en e que se hallan la justicia
penal y los derechos y garantias que le son inherentes.

En la parte de la Orden denominada Findings —seccion 1—,
gue contiene lo que denominariamos la motivacion del instru-
mento, su autor menciona los motivos del acto que realizay de
los efectos que éste acarrea: a) los “ terroristas internacionales,
incluidos los miembros de Al Quaeda’ , han incurrido en accio-
nes que “ crean un estado de conflicto armado” ; b) a raiz de los
hechos del 11 de septiembre, € presidente declaré una “ emer-
gencia naciona” (14 de septiembre de 2001, Proc. 7463, “ De-
claracion de emergencia nacional con motivo de ciertos ataques
terroristas’ ); c) los terroristas “ poseen tanto la capacidad como
la intencion” de llevar adelante nuevos ataques de este género;
d) la posibilidad de prevenir esos ataques, proteger a los Estados
Unidos y a sus ciudadanos y apoyar esfuerzos similares por parte
de paises diados, “ depende en forma significativa del empleo de
las Fuerzas Armadas norteamericanas para identificar a los te-
rroristas y a quienes les brindan colaboracion, impedir sus acti-
vidades y eliminar su capacidad de conducir 0 sustentar esos
ataques’ ; €) es necesario que los responsables de tales conductas
criminales sean juzgados por “ violaciones alas leyes de laguerra
y otras leyes aplicables, por tribunales militares’ ; f) “ no es po-
sible aplicar en las comisiones militares (constituidas al amparo
de la orden presidencia) los principios de derecho y las reglas de
prueba generalmente reconocidos en el enjuiciamiento penal por
parte de las cortes distritales de los Estados Unidos’; y g) la
magnitud de los hechos que es necesario enfrentar implica que
“existe una emergencia extraordinaria para efectos de defensa
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nacional, que esa emergencia implica un urgente y apremiante
interés de gobierno, y que es necesaria la expedicion de la pre-
sente Orden (militar presidencial) para hacer frente a la emer-
gencia’.

En la seccion 2 de la Orden aparecen agunas disposiciones
esenciales de carécter pena sustantivo. Se fijan tanto € ambito
de validez subjetiva de la Orden, es decir, @ universo de los
destinatarios de ésta, como la descripcion de conductas punibles
gue se sujetaran a los érganos, procedimientos y medidas insti-
tuidos por ese instrumento. En este punto aparece una distincion
de gran relevancia la Orden no es aplicable —ni 1o son, en
consecuencia, sus previsiones jurisdiccionales— a personas de
nacionalidad estaounidense, sino solamente a los extranjeros.
Para gque éstos se hallen sujetos a la Orden y puedan verse a-
canzados por sus consecuencias, se reguiere un nuevo acto de
individualizacion presidencial. Es necesario, en efecto, que e
Presidente determine gque existe motivo para suponer que € ex-
tranjero, que aqui pasa a ser indiciado: a) es o fue miembro de
la organizacion denominada Al Quaeda; b) ha participado en
actos de terrorismo internacional o conspirado para cometerlos
0 prepararlos, que “ hayan causado, puedan causar o0 se pretenda
que causen darfios o efectos adversos para los Estados Unidos,
sus ciudadanos, la seguridad nacional, la politica exterior o la
economia’, o ¢) ha brindado auxilio o encubierto consciente-
mente a aguél.

En el examen de estas prevenciones, que son € cimiento de
las medidas persecutorias contempladas en la Orden presidencial,
conviene observar la imprecision que existe en la descripcion
de las conductas punibles. No me refiero solamente a pro-
blema de la conspiracion —ya mencionado en la exposicion,
supra, sub |1, acerca de la ley mexicana—, que es un aspecto
critico del actual derecho penal nacional e internacional, por me-
dio ddl cua se anticipa la incriminacion, que opera antes de los
actos preparatorios mismos. A 1o que audo es a la imprecision
—que abre un vasto espacio para € arbitrio— de las expresiones
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referentes a haber causado o pretender causar dafios en ambitos
tan extensos como los Estados Unidos, la seguridad nacional, la
politica exterior o la economia. Recuérdese la preocupacion del
derecho pena moderno, de orientacion democrética, por asegurar
el rigor en la descripcion de las conductas punibles, que corres-
ponde a una verdadera operacion del principio de legalidad: lex
stricta, scripta y praevia. En otro lugar de estos comentarios
invoco la posicién de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, establecida en la sentencia de fondo del Caso Castillo
Petruzzi, sobre la formulacion de los tipos pendes, que deben
cerrar cuidadosamente la via a arbitrio y a equivoco.

Hasta aqui, la determinacion y la consecuente aplicacion de
la Orden se subordinan a ciertos criterios especificos de incri-
minacion: la conducta de los sujetos, esto es, los hechos cuyo
carécter delictivo se establece. Sin embargo, es preciso que con-
curra ademés otro factor que atiende enteramente a criterio de
oportunidad o conveniencia. Efectivamente, la determinacion
presidencial debe establecer, asimismo, que “ corresponde a in-
terés de los Estados Unidos que dicho individuo quede sujeto a
esta Orden” del Ejecutivo. De nuevo campea € principio de
oportunidad que ha ganado amplio terreno en e derecho nacional
y en & orden internacional, a costa del principio de legalidad.
No ignoro razones a favor de la oportunidad, que ahorra excesos
y modera persecuciones, pero tampoco se podria olvidar € in-
grediente de inseguridad que aquélla representa. Compete al se-
cretario de la Defensa llevar adelante |as acciones necesarias para
gue las personas sujetas a la Orden sean detenidas y, en su caso,
procesadas en los términos del mismo instrumento.

Una seccién de la Orden aborda |as atribuciones del secretario
de la Defensa en materia de detencion. Tienen que ver con de-
tencidn en lugares adecuados, fuera o dentro de los Estados Uni-
dos, como seria, en su momento, la base militar de Guantanamo,
ubicada en Cuba, para la concentracion de prisioneros afganos;
trato humano, sin discriminacion; provision de aimento adecua-
do, agua potable, alojamiento, ropay tratamiento médico; liber-
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tad para la préctica religiosa, en forma compatible con los re-
guerimientos de la detencidn; y “ otras condiciones que puede
resolver el secretario de la Defensa’ .

Otra seccion se refiere a las atribuciones del mismo funcio-
nario con respecto a enjuiciamiento de los inculpados. Aqui fi-
guran las normas procesales mas relevantes, asi como algunas
disposiciones sustantivas acerca de la punibilidad de las conduc-
tas delictuosas sefidadas en la Orden. En sintesis, esta parte de
la regulacion sefida @) € juicio de los inculpados se seguira
ante tribunaes militares (“ comisiones militares’); b) éstos or-
ganos podran imponer las sanciones previstas por las leyes apli-
cables, inclusive prision perpetua o pena capital; ¢) e secretario
de la Defensa dispondra lo conducente para la constitucion de
las comisiones militares y e proceso mismo; y d) las disposi-
ciones respectivas abarcarén, entre otros puntos, las etapas an-
teriores a juicio, los procedimientos de juicio y las diligencias
posteriores a éste, las pruebas, e desarrollo del proceso y las
calidades que deben reunir los abogados participantes. He aqui
uno de los aspectos mas importantes e inquietantes de la Orden,
en concepto de los andistas juridicos que se han ocupado en
estudiarla y, a menudo, en cuestionarla. La justicia militar des-
plaza a la civil y se crea circunstancialmente y con fundamento
en la apreciacion determinante de un jefe militar, a que se halla
sujeto e sistema procesa entero, que en la etapa moderna del en-
juiciamiento se organiza —como garantia del ciudadano y frontera
del poder publico— a amparo de una minuciosa legalidad.

L os ordenamientos que expida el secretario de la Defensa con-
templarén los siguientes puntos: i) las comisiones militares se
instalardn en el tiempo y lugar que determine este funcionario;
ii) juicio completo y justo ante la comision militar, que resolvera
sobre los hechos y aplicara € derecho; iii) admision de medios
a los que se pueda atribuir, razonablemente, valor probatorio;
iv) uso de material probatorio e informativo y acceso al expe-
diente de conformidad con las normas relativas a informacion
clasificada o clasificable (en los términos de la Orden Ejecutiva
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12958 del 17 de abril de 1995 y otros mandamientos); v) de-
sempefio de la acusacion por parte de abogados que designe €l
secretario de la Defensa, y defensa del inculpado a cargo de
abogados; vi) emisién de la sentencia mediante el voto de las
dos terceras partes de los integrantes de la comisién, con asis-
tencia de la mayoria de éstos; y vii) envio de las actuaciones
para revision y decision final por parte del presidente de los
Estados Unidos o del secretario de la Defensa, s éste fue fa-
cultado para ello por el propio presidente. El secretario de la
Defensa esta facultado para emitir las reglas necesarias para €l
cumplimiento de la Orden, en el gercicio de su funcion militar
y alaluz de la mencionada seccion 1 de aguélla. Deberd gercer
sus atribuciones conforme a lo previsto en la seccion 113(d) del
titulo 10 del Codigo de los Estados Unidos.

La ultima parte de la Orden —seccion 7— contiene diversos
mandamientos de notable relevancia. En primer término, advierte
que ninguna disposicion de aquélla se interpretara en € sentido
de: a) permitir el acceso a secretos de Estado de personas no
facultadas para ello; b) limitar la autoridad del presidente como
Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, 0 su potestad de
conceder indultos o perdones, o c) restringir la autoridad del
secretario de la Defensa, o de los comandantes militares, fun-
cionarios o0 agentes de los Estados Unidos o de un estado (esta
expresion abarca cualquier estado de la Federacién, distrito, te-
rritorio 0 posesion de los Estados Unidos), para detener o pro-
Cesar a una persona que no se encuentre sujeta alas disposiciones
de la Orden.

En segundo término, y por lo que atafie a quienes se halan
sometidos a esta Orden, la misma seccion dispone que: a) la
jurisdiccion para conocer de los delitos previstos en la Orden
corresponde exclusivamente a los tribunales militares; y b) los
inculpados no podran someterse a ni beneficiarse de procedi-
mientos o recursos, directa o indirectamente, en otros tribunales
de los Estados Unidos o de un estado de éstos, en cortes de
otras naciones o0 en tribunales internacionales.
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En tercer término, la seccidn 7 indica que la Orden no genera
ningun derecho, beneficio o privilegio, sustantivo o procesal, re-
clamable en derecho o en equidad, contra los Estados Unidos,
sus dependencias, agencias y entidades, sus funcionarios o em-
pleados, u otras personas. El presidente se reserva la potestad
de transferir del secretario de la Defensa a otra autoridad el con-
trol de cualquier persona sujeta a la Orden Militar; las disposi-
ciones de ésta no limitan la facultad de la autoridad a la que se
hace dicha encomienda para procesar a sujeto que se coloque
bajo su contral.

Nos hallamos, pues, ante un verdadero régimen de excepcion
gue se proyecta sobre los Estados Unidos de Américay su sis-
tema de justicia penal —con desplazamiento de la civil en favor
de la militar—, pero también puede trascender a otros Estados
y ala organizacién internacional en su conjunto. Algunos de los
aspectos més relevantes de esa Orden, que nutren la controversia,
atafien al principio de legalidad (la fuente de este régimen penal
no es una ley, propiamente, sino un mandamiento del Ejecutivo,
en su condicion de jefe militar); alaigualdad de todos los hom-
bres ante laley (que se diluye cuando existe un régimen punitivo
para nacionales y otro para extranjeros. aguél con garantias or-
dinarias y éste con derechos recortados); a 6rgano jurisdiccional
que conocerd de los delitos imputados (que no es € juez inde-
pendiente, imparcial y competente —juez natural, en fin— al
gue se refieren los sistemas nacionaes y 1os ordenamientos in-
ternacionales); a derecho de audienciay defensa; a derecho de
impugnacion; a la extensa discrecionaidad de las autoridades
participantes en este sistema, que pueden “ construirlo” o “ mo-
dificarlo” con gran holgura; ala exclusion unilateral de las ins-
tancias del derecho de gentes, etcétera.

Cada uno de estos extremos podria ser analizado a la luz del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, como manifesta-
ciones de un estandar internacional, sin perjuicio de la posicién
gue los Estados Unidos guardan con respecto a cada uno de estos
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instrumentos. También se podria estudiar € punto en relacién
con los principios que generalmente han gobernado la materia
pena y procesal naciona e internacional —en la que hay, es
cierto, numerosas variaciones— para determinar su conformidad
con el estado actual de la materia, al cabo de unalarga evolucién
historica.

En la Orden ha cobrado presencia la posicion del procurador
estadounidense, John Ashcroft, ante el fendmeno del terrorismo:
los terroristas —sostuvo este funcionario, segun refiere Josj
Tryangiel en su articulo “ And justice for...”, en la revista Time
del 26 de noviembre de 2001, “no merecen la proteccion de la
Constitucion de los Estados Unidos’. Habria, pues, normas y
valores constitucionales para unas personas, la inmensa mayoria,
gue se niegan a otros: el reducido nimero de los responsables
de estos crimenes. La seleccion milita, no obstante los motivos
—por la fuerza de una indignacion explicable— que la inspiran,
contra el principio de igualdad ante la ley, que es uno de los
progresos mas relevantes en la historia moral de la humanidad,
desde los bills of rights de la aurora constitucional norteameri-
cana y la Déclaration francesa.

En la misma publicacién periddica aparece € articulo de Char-
les Krauthammer “ In defense of secret tribunals’, que justifica
diversas medidas —hasta ahora proscritas— en aras de la guerra:
de la tortura en adelante. No es posible, arguye, que en estas
circunstancias extraordinarias se monte un “ circo legal’ y se nau-
frague en delicadezas juridicas. Habra que prescindir de ciertos
derechos cominmente reconocidos a los inculpados. Hay que
hacer a un lado las Miranda niceties, sostiene en alusion a fa-
mMoso caso de la jurisprudencia estadounidense que hace algunas
décadas revoluciond el sistema procesal de ese pais y avanzd
un paso de gigante en la tutela de los derechos del imputado.
S6lo un “idiota moral” —sentencia— podria oponerse alas me-
didas gque reclama la nueva circunstancia.

En la otra trinchera no ha sido menor & sacudimiento. La
critica proviene de escritores, politélogos y juristas. Algunas or-
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ganizaciones no gubernamentales han elevado su voz para re-
prochar las medidas excepcionales. A las pocas horas de la emi-
sion de la Orden —el 15 de noviembre—, la organizacion Hu-
man Rights Watch hizo llegar a presidente de los Estados
Unidos una carta en la que critica aquélla severamente. Hace
ver que e mismo gobierno que la expidié habia censurado o
condenado, anteriormente, medidas como las que ahora adoptaba,
dictadas o proyectadas por Pert, Nigeria, Egipto y Rusia. Human
Rights Watch sefida que las disposiciones de la Orden entran
en conflicto con compromisos internacionales contraidos por los
Estados Unidos. Human Rights Watch observa que dificilmente
se podria exigir la observancia del debido proceso en otros pai-
ses, Si se niega en los propios Estados Unidos.

En un articulo titulado “ Libertades publicas y seguridad na-
cional”, que aparecié en e diario Reforma e 3 de diciembre
de 2001, Carlos Fuentes previno que “él terror no se combate
con €l terror, ni lailegalidad con més ilegalidad en nombre del
antiterrorismo” . La “ violaciéon masiva de una legalidad consa-
grada en la Constitucion y las leyes de EE. UU. crea.... un ré-
gimen de terror interno” . Un critico incisivo, €l jurista nortea-
mericano Robert Goldman —miembro y ex presidente de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos—, autor del ar-
ticulo “ Why President Bush's Military Order Runs Afoul of the
Law”, reprueba las enormes facultades asumidas por € presi-
dente estoadounidense y subraya € conflicto que se plantea entre
las disposiciones de la Orden Militar y las normas del derecho
internacional y nacional.
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