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Introduccion y
contexto juridico






. Introduccidon

Una respuesta ante el terrorismo efectiva y centrada en la prevencion ha de incluir un
solido elemento de justicia penal orientado por un marco juridico normativo e integrado
en los principios basicos del estado de derecho, las garantias procesales y el respeto de
los derechos humanos. Los autores de actos de terrorismo tal como estan definidos en
los instrumentos juridicos universales contra el terrorismo son criminales, y, por lo tanto,
deben ser enjuiciados en el marco del proceso de justicia penal por cuanto se trata del
mecanismo mas apropiado y justo para velar por que se haga justicia y se protejan los
derechos de los acusados. Ademas de esta funcion central, la justicia penal brinda ademas
mecanismos efectivos de prevencion en su tratamiento del terrorismo, incluidas interven-
ciones orientadas a la financiacion de los terroristas y de las organizaciones terroristas, y
permite la intercepcion de confabulaciones para cometer ataques y la prohibicion de la
incitacion al terrorismo.

Con el objeto de dar respuesta efectiva al terrorismo con la justicia penal es necesario
que los Estados cuenten con regimenes juridicos contra el terrorismo y sistemas de justicia
penal que funcionen de manera apropiada, asi como con la capacidad conexa para tramitar
juicios penales posiblemente complejos y participar efectivamente en la cooperaciéon en
materia de justicia penal internacional. Esto requiere un decidido compromiso de los
Estados para procurar objetivos comunes en los planos nacional, subregional y regional.

Una parte esencial de una respuesta cabal de la justicia penal es la ratificacién y aplicacién
generalizada de los instrumentos juridicos universales contra el terrorismo (es decir, los
tratados multilaterales y acuerdos complementarios pertinentes). A este respecto la asis-
tencia técnica que presta la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC) es particularmente importante por cuanto apoya no solamente los esfuerzos
de los Estados Miembros por ratificar y aplicar los instrumentos pertinentes contra el
terrorismo, sino ademas sus esfuerzos por vigorizar el estado de derecho y aumentar la
capacidad de sus funcionarios policiales y de la justicia penal para aplicar esas leyes de
manera efectiva y apropiada.

La UNODC esta consciente de la necesidad de enfrentar el complejo problema del terro-
rismo en forma holistica, es decir, de manera que, ademas de la respuesta de justicia
penal, se incluyan instrumentos y marcos que se refieran a las condiciones socioecondémicas
y politicas que conducen a la difusidén del terrorismo desde el punto de vista de la pre-
vencion. Pero estos temas no se tratan en el presente Manual de respuestas de la justicia
penal al terrorismo, que se centra solamente en la respuesta de la justicia penal.

El Manual procura dar a los funcionarios policiales y de la justicia penal una guia accesible
para ayudarlos a tratar algunas de las cuestiones fundamentales que forman parte de su
esfuerzo por responder al terrorismo y los delitos conexos. El Manual sera util también
a los legisladores y a los lideres politicos en la elaboracién de leyes, politicas y practicas
contra el terrorismo nuevas o perfeccionadas. En él se examinan los muchos problemas
que enfrentan los diversos componentes del sistema de justicia penal en la prevencidn,
investigacion, enjuiciamiento y detencion de autores presuntos o condenados por actos
de terrorismo. Ofrece orientacion basada en las normas internacionales y en las practicas
generalmente aceptadas.
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Se puede utilizar el Manual como instrumento practico para facilitar la aplicacidén de los
instrumentos juridicos universales contra el terrorismo en el contexto de principios y
practicas aceptados de justicia penal y del estado de derecho, particularmente en la medida
que éstos se aplican en la lucha contra el terrorismo. Se puede utilizar para apoyar un
examen de la capacidad de un sistema de justicia penal en un pais determinado, para
orientar la formulacion de normas o para apoyar la capacitacion.

El Manual forma parte de un conjunto de instrumentos de asistencia técnica que ha
preparado la UNODC, que puede facilitar otros instrumentos relacionados concretamente
con la ratificacion y aplicacion de los instrumentos juridicos universales contra el terro-
rismo. Entre ellos se incluyen la actualizacion de la Guia Legislativa del Régimen Furidico
Universal contra el Terrorismo', la Guia para la incorporacion legislativa y la aplicacion de los
instrumentos universales contra el terrorismo, La prevencion de los actos de terrorismo: una
estrategia de justicia penal que integra las normas del estado de derecho en la aplicacion de los
instrumentos de las Naciones Unidas contra el terrorismo, y los recursos juridicos electronicos
relativos al terrorismo internacional.

Ademas, la UNODC puede facilitar otros instrumentos para prestar asistencia en el
fortalecimiento del estado de derecho y de los sistemas nacionales de justicia penal,
incluidas la Recopilacion de reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la
prevencion del delito y la justicia penal y el Criminal Justice Assessment Toolkir (la Recopi-
lacion de instrumentos de evaluacion de la justicia penal), que propone un conjunto de
instrumentos estandarizados y referenciados con el fin de prestar asistencia a los profe-
sionales al hacer evaluaciones amplias de los sistemas de justicia penal. Se enumeran estos
y otros instrumentos en el anexo del Manual, junto con informacion acerca de la manera
en que se pueden obtener.

El Manual esta dividido en tres partes. En la primera parte se presenta, en términos
generales, la funcidén de los sistemas de justicia penal en la lucha contra el terrorismo, asi
como el marco juridico internacional que debe regir esa funcion. En la segunda parte se
consideran cada uno de los componentes principales del sistema de justicia penal y las
cuestiones y los retos relativos a la lucha contra el terrorismo. Contiene capitulos que se
ocupan de los retos que enfrentan los encargados de formular politicas, los organismos
encargados del cumplimiento de la ley, los fiscales, los abogados defensores, las autoridades
judiciales y las autoridades correccionales, y concluye con un examen general (aplicable
a todos los componentes del sistema de justicia penal) de la norma imperativa de proteger
los derechos de las victimas. En la tercera parte se describen los mecanismos de
responsabilidad y supervision relativos a todos esos componentes.

"Publicacion de las Naciones Unidas, numero de venta: S.04.V.7.



Il. Importancia de una respuesta efectiva
de la justicia penal al terrorismo basada
en el estado de derecho

El terrorismo es un fendémeno complejo que cambia de manera permanente. Sus moti-
vaciones, sus mecanismos de financiacion y apoyo, los métodos de ataque y la seleccion
de los objetivos evolucionan en forma constante, lo que se agrega a la complejidad de
una estrategia efectiva para luchar en su contra. Ademas, su caracter cada vez mas trans-
nacional requiere una mayor cooperacion en materia de justicia penal entre los Estados
para negar refugio a quienes cometen o intentan cometer actos de terrorismo. El terro-
rismo se ha transformado verdaderamente en una amenaza a escala mundial que exige
una respuesta mundial y centrada en la prevencion. Debe incluir muy diversas iniciativas
de corto y largo plazo, desde las que enfrenten las condiciones basicas conducentes a la
difusion del terrorismo hasta el aumento de la capacidad del Estado para prevenirlo y
luchar en su contra.

En la medida en que las actividades contra el terrorismo se basen en un proceso de justicia
penal eficiente que respete los principios del estado de derecho y los derechos humanos,
pueden ofrecer una respuesta pacifica, responsable y legitima al terrorismo. Este tipo de
respuesta de justicia penal al terrorismo puede ayudar a evitar una escalada de violencia
y el uso de la fuerza en forma ajena a la proteccidén y las garantias procesales que brinda
el proceso judicial. Puede reforzar un compromiso de la sociedad con el estado de derecho
y los derechos humanos, incluso cuando esta sometida a amenazas terroristas.

La funcidon del sistema de justicia penal en la lucha contra el terrorismo plantea un reto
importante. De hecho, el objetivo primordial de las estrategias contra el terrorismo debe
consistir en prevenir los incidentes de terrorismo. Pero la realidad es que muchos sistemas
de justicia penal estan actualmente en mejores condiciones de responder y castigar los
delitos una vez cometidos que de prevenirlos. Con frecuencia las practicas existentes de
justicia penal son ineficaces cuando se trata de prevenir que las confabulaciones terroristas
logren su objetivo. Una estrategia de justicia penal preventiva de la violencia terrorista
exige la tipificacion clara y cabal de los delitos, atribuciones y técnicas de investigacion,
normas probatorias y la cooperacion internacional. El objetivo es integrar proactivamente
mecanismos sustantivos y procesales para reducir la incidencia y severidad de la violencia
terrorista, y hacerlo dentro de las limitaciones y protecciones estrictas del sistema de
justicia penal y el estado de derecho.

Los sistemas de justicia penal han hecho frente a esos retos de manera diferente, segun
su tradicion juridica, su nivel de desarrollo, su adelanto institucional relativo y sus propias
circunstancias. En algunos casos se ha entendido que la necesidad urgente de responder
a una amenaza concreta requiere que los Estados improvisen criterios nuevos, y, al hacerlo,
se exceden en medida extrema de los limites de su derecho penal y de las garantias pro-
cesales. Ademas, muchos sistemas de justicia penal han de dedicar considerable esfuerzo
al aumento de la eficacia de sus medidas de prevencion del terrorismo y, en particular,
su capacidad para cooperar en el plano internacional con diversas iniciativas contra el
terrorismo. Esto ha dado como resultado que se someta a tension adicional la capacidad
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ya limitada de muchos sistemas de justicia penal y ha debilitado o comprometido tal vez
su capacidad para funcionar dentro de las normas basicas del estado de derecho y los
principios de derechos humanos.

Las Naciones Unidas han atendido las solicitudes de asistencia de los Estados Miembros
para aumentar la capacidad de su sistema de justicia penal a fin de responder al terro-
rismo. La UNODC es uno de los principales organismos de asistencia técnica de las
Naciones Unidas a este respecto. Ademas de los servicios especializados para reforzar el
régimen juridico internacional contra el terrorismo, que presta la Subdivision de Preven-
cidon del Terrorismo, la UNODC puede recurrir a su competencia técnica especializada
en materia de prevencion del delito, justicia penal y estado de derecho, su abundante
experiencia de promocion y facilitacion de la cooperacidn internacional en materia penal,
sus conocimientos y experiencia especializados en la prestacion de asistencia a los paises
para aumentar y perfeccionar la capacidad de los sistemas de justicia penal nacionales,
su capacidad operacional y su presencia sobre el terreno, asi como a la sinergia progra-
matica de sus esfuerzos para ocuparse de la lucha contra el trafico de estupefacientes, la
delincuencia transnacional organizada, el blanqueo de dinero y la corrupcion.

Estado de derecho y derechos humanos

En el discurso que pronunci6 en el Comité contra el Terrorismo del Consejo de Seguridad
el 6 de marzo de 2003 el entonces Secretario General, Sr. Kofi Annan, destaco la nece-
sidad de formular un programa internacional de accidon fundado en el compromiso invio-
lable de mantener el estado de derecho, y sefalé ademas que, por cuanto el terrorismo
implica el uso premeditado de la violencia para infringir la ley, la respuesta al terrorismo
debe estar encaminada a velar por el estado de derecho.

El informe del Secretario General al Consejo de Seguridad sobre el estado de derecho y
la justicia en la transicion en las sociedades en conflicto y posteriores al conflicto reitera
que el estado de derecho es un concepto que ocupa un lugar central en el cometido de
las Naciones Unidas: “Se refiere a un principio de gobierno segun el cual todas las per-
sonas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado, estan
sometidas a unas leyes que se promulgan publicamente, se hacen cumplir por igual y se
aplican con independencia, ademas de ser compatibles con las normas y los principios
internacionales de derechos humanos”?2.

El terrorismo amenaza a la vez el estado de derecho y las libertades fundamentales de
los ciudadanos y de sociedades enteras. Al mismo tiempo las respuestas inapropiadas de
la lucha contra el terrorismo pueden también menoscabar importantes principios del
estado de derecho y de los derechos humanos. Las resoluciones aprobadas por consenso
a lo largo de los afios por la Asamblea General® y la Comision de Derechos Humanos?
han reiterado el requisito de que las medidas contra el terrorismo deben adoptarse en el
marco del derecho internacional, incluidas las normas internacionales de derechos huma-
nos, el derecho relativo a los refugiados y el derecho humanitario. También han reiterado
enérgicamente que el respeto de los derechos humanos en la lucha contra el terrorismo
no solo es una cuestién de obligacion juridica sino que es ademads esencial para el éxito
final de toda estrategia contra el terrorismo®. En su resolucion 1456 (2003) el Consejo

2§/2004/616, parr. 6.
*Resolucion 59/191 de la Asamblea General. Véase también la resolucion 60/158 de la Asamblea General.
“Resolucion 2004/87 de la Comisién de Derechos Humanos (E/2004/23, Supp).

*Edward ]. Flynn, “Counter-terrorism and human rights: the view from the United Nations”, European
Human Rights Law Review, No. 1, 2005, pag. 30.
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de Seguridad reiter6é el mismo principio general: “Los Estados deben cerciorarse de que
las medidas que adopten para luchar contra el terrorismo cumplan todas las obligaciones
que les incumben con arreglo al derecho internacional”®. El Consejo de Seguridad reiterd
esa obligacion en el parrafo 4 de su resolucion 1624 (2005).

Otras organizaciones internacionales y regionales han afirmado también oficialmente la
importancia crucial del respeto del estado de derecho y de los derechos humanos en la
prevencion del terrorismo. Por ejemplo, el articulo 15 de la Convencidén Interamericana
contra el Terrorismo’ sefnala que las medidas adoptadas por los Estados parte en la
Convencion se adoptaran con pleno respeto del estado de derecho, los derechos humanos
y las libertades fundamentales. El articulo 22 de la Convencion de la Organizacion de la
Unidad Africana sobre la prevencidon y la lucha contra el terrorismo® de 1999 estipula
que las medidas contra el terrorismo descritas en la Convencioén deben aplicarse de manera
consecuente con los principios generales del derecho internacional, en particular los prin-
cipios del derecho internacional humanitario, asi como de la Carta africana de derechos
humanos y de los pueblos’. Finalmente, las Directrices del Consejo de Europa sobre los
derechos humanos y la lucha contra el terrorismo!® destacan la necesidad de prevenir y
prohibir la arbitrariedad y velar por la licitud de todas las medidas antiterroristas. Las
Directrices reafirman que todas las medidas adoptadas por los Estados para luchar contra
el terrorismo deben respetar los derechos humanos y el principio del estado de derecho,
a la vez que deben excluir toda forma de arbitrariedad, asi como todo tratamiento
discriminatorio o racista, y deben estar sometidas a supervisién apropiada.

La Estrategia Global de las Naciones Unidas contra el Terrorismo de 2006!! subraya
ademas los vinculos inextricables entre los derechos humanos y la seguridad y reafirma
la importante funcion del sistema de las Naciones Unidas en el fortalecimiento de la
arquitectura juridica internacional al promover el Estado de derecho, el respeto de los
derechos humanos y sistemas eficaces de justicia penal, que constituyen la base funda-
mental de la lucha comun contra el terrorismo. En la Estrategia se incorporan algunas
medidas importantes para velar por el respeto de los derechos humanos de todos y por
el estado de derecho como base fundamental de la lucha contra el terrorismo. El plan de
accion de la Estrategia incluye el compromiso de:

hacer todo lo posible por establecer y mantener un sistema nacional de justicia penal
eficaz y basado en el imperio de la ley que asegure, de conformidad con las obliga-
ciones dimanadas del derecho internacional, que se enjuicie a toda persona que
participe en la financiacion, planificacidon, preparaciéon o comision de actos terroristas
0 apoye tales actos, segun el principio de extradicién o enjuiciamiento, con el debido

SVéase también la resolucion 1566 (2004) del Consejo de Seguridad.
7A/56/1002-S/2002/745, anexo.

8Naciones Unidas, Treary Series, vol. 2219, No. 394.

°Ibid., vol. 1520, No. 26363.

1°Directrices del Consejo de Europa sobre los derechos humanos y la lucha contra el terrorismo, aprobadas
por el Comité de Ministros el 11 de julio de 2002 en la 804® reunion de Viceministros.

Resolucién 60/288 de la Asamblea General.
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respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales, y que se tipifiquen
esos actos terroristas como delitos graves en la legislaciéon y los reglamentos
nacionales'?.

En el plan de accion de la Estrategia la Asamblea General reconoce que los Estados
pueden necesitar asistencia para establecer y mantener un sistema de justicia penal eficaz
y basado en el imperio de la ley, y los alienta a recurrir a la asistencia técnica que prestan
entidades como la UNODC. La asistencia prestada debe seguir los lineamientos de la
Nota de orientacion de las Naciones Unidas de abril de 2008 sobre un criterio de
asistencia de las Naciones Unidas basada en el estado de derecho, que se aplica a las
actividades y programas de las Naciones Unidas relativas al estado de derecho en toda
circunstancia, incluidas las crisis, las situaciones posteriores a las crisis, la prevencion de
conflictos, la situacidon posterior a conflictos y los contextos del desarrollo. En resumen,
la asistencia de las Naciones Unidas basada en el estado de derecho debe cumplir las
obligaciones siguientes:

® Basarse en normas y principios internacionales

® Tomar en cuenta el contexto politico de un pais determinado

® Basarse en el contexto singular del pais

® Promover los derechos humanos y la justicia de género

® Velar por la apropiacion nacional

® Apoyar a sectores de la opinidon publica respecto de la reforma constitucional
® Velar por un criterio estratégico coherente y amplio

® Participar en actividades eficaces de coordinacion y asociacién.

2Resolucion 60/288 de la Asamblea General, anexo, seccion 1V, parr. 4.



lll. El terrorismo y el derecho internacional

A pesar de que el Consejo de Seguridad los considera una amenaza contra la paz y la
seguridad internacionales, en su mayor parte los actos de terrorismo internacional no
corresponden a la categoria de crimenes “internacionales fundamentales”, como el geno-
cidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad. Por lo tanto, no hay
cortes o tribunales penales internacionales con jurisdiccidén respecto de estos crimenes®®.
Los actos de terrorismo (tal como se definen en los instrumentos universales contra el
terrorismo) corresponden a la categoria de derecho penal nacional de interés internacional.
La obligacion de someter a la justicia a sus autores, en consecuencia, corresponde
exclusivamente a los sistemas de justicia penal nacional. Sin capacidad interna apropiada
para cumplir esa obligacion, los intentos internacionales contra el terrorismo casi con
seguridad fracasaran.

En consecuencia, la respuesta de la justicia penal al terrorismo esta enmarcada esencial-
mente en el derecho nacional, que en si mismo debe cumplir diversos aspectos del derecho
internacional. Hay varios componentes del derecho internacional que son directamente
pertinentes a la respuesta de la justicia penal al terrorismo. Ademas de las obligaciones
basadas en los tratados derivadas de su ratificacion de los instrumentos juridicos interna-
cionales contra el terrorismo y de diversas obligaciones juridicamente vinculantes impues-
tas en las resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad contra el terrorismo, los
Estados tienen algunas obligaciones juridicas que corresponden a otras ramas del derecho
internacional, incluidas las normas internacionales de derechos humanos, el derecho
humanitario, el derecho relativo a los refugiados y el derecho consuetudinario. Esos
regimenes juridicos son cuerpos de derecho complementarios que comparten un objetivo
comun, a saber, la proteccion de la vida, la salud y la dignidad de las personas. En tanto
el derecho internacional humanitario es aplicable s6lo en tiempos de conflictos armados,
las normas de derechos humanos son aplicables en todo momento, en tiempo de paz y
en tiempo de conflicto armado. Diversos tribunales y cortes internacionales y nacionales
han reconocido expresamente la aplicacion concurrente de esos dos cuerpos de derecho'.
En la publicacién de la UNODC, actualmente en preparacion, sobre preguntas frecuentes
acerca de aspectos internacionales de la lucha contra el terrorismo figurara informacion
mas detallada sobre los diversos aspectos pertinentes del derecho internacional, incluidos
el derecho penal internacional, el derecho internacional humanitario, el derecho
internacional de los refugiados y las normas internacionales de derechos humanos.

Es responsabilidad de todos los profesionales velar por que las practicas de justicia penal
se ajusten al derecho nacional y al derecho internacional aplicable. La vigilancia de ese
cumplimiento y la adopcion de medidas respecto del incumplimiento suelen corresponder
al ambito de las instituciones judiciales (incluidos los servicios de defensa de las asocia-
ciones de abogados y los fiscales) y de diversos mecanismos institucionales de supervision.

3T.a Corte Penal Internacional, creada en 1998 por el Tratado de Roma, tiene jurisdiccion respecto del
crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion. Durante
las negociaciones que dieron como resultado la creacion de la Corte se rechazé la jurisdiccion respecto de los
actos de terrorismo.

“Emanuela-Chiara Gillard, Asesora Juridica del Comité Internacional de la Cruz Roja, declaracion

formulada en la Conferencia de Magistrados de la Asociacion Internacional de Refugiados, celebrada en
Estocolmo del 21 al 23 de abril de 2005.
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La sociedad civil y los medios de informaciéon deben también mantenerse vigilantes y
asumir su propia responsabilidad a este respecto.

A. Régimen juridico universal contra el terrorismo

Es sabido que la comunidad internacional aun no ha logrado acuerdo respecto de una
definiciéon amplia del terrorismo a pesar de que la Asamblea General y el Consejo de
Seguridad han hecho diversos intentos al respecto. Muy especialmente en 1994 la Asam-
blea General, en la Declaracién Universal sobre medidas para eliminar el terrorismo
internacional, seflalé que los actos criminales cometidos con el propdsito de provocar un
estado de terror en la poblacién en general, en un grupo de personas o0 en personas
determinadas son injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera sean las consi-
deraciones politicas, filosoficas, ideologicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra
indole que se hagan valer para justificarlos!®>. El Consejo de Seguridad, en su resolucion
1566 (2004), determind elementos de una definicion al referirse a los “actos criminales,
inclusive contra civiles, cometidos con la intenciéon de causar la muerte o lesiones corpo-
rales graves o de tomar rehenes con el proposito de provocar un estado de terror en la
poblacién en general, en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a
una poblacidén u obligar a un gobierno o a una organizacidén internacional a realizar un
acto o abstenerse de realizarlo”!S.

Actualmente los Estados Miembros estan negociando un proyecto de convencidén general
sobre el terrorismo internacional que complementaria el marco de instrumentos univer-
sales contra el terrorismo existente y se basaria en los principios rectores basicos ya
presentes en ese régimen. Entre esos principios se incluyen los siguientes: la importancia
de la tipificacién de los actos de terrorismo, haciéndolos punibles por la ley y requiriendo
el enjuiciamiento o la extradicion de los autores; la necesidad de eliminar la legislacion
que establezca excepciones a esa tipificacién por razones politicas, filosoficas, ideologicas,
raciales, étnicas, religiosas o de orden semejante; un enérgico llamamiento a que los
Estados Miembros adopten medidas para prevenir los actos de terrorismo, y un énfasis
en la necesidad de que los Estados Miembros cooperen, intercambien informacién y se
presten reciprocamente la mayor medida posible de asistencia en la prevencion, investigacion
y enjuiciamiento de los actos de terrorismo.

Pero la falta de una definiciéon amplia del terrorismo no constituye un problema juridico
para los profesionales. Desde 1963 la comunidad internacional ha elaborado un conjunto
amplio de instrumentos juridicos universales para prevenir los actos de terrorismo. Con-
sisten en mas de una docena de protocolos que abarcan casi todo tipo concebible de acto
de terrorismo. Esos instrumentos juridicos (16 en total a 2008), junto con varias resolu-
ciones del Consejo de Seguridad relativas al terrorismo (muy especialmente las resolucio-
nes 1267 (1999), 1373 (2001) y 1540 (2004), véase infra), constituyen lo que comunmente
se denomina el régimen juridico universal contra el terrorismo.

Los instrumentos juridicos universales se elaboraron con los auspicios de las Naciones
Unidas y sus organismos especializados, en particular la Organizaciéon de Aviaciéon Civil
Internacional, la Organizacion Maritima Internacional y el Organismo Internacional de
Energia Atomica, y estdn abiertos a la participacién de todos los Estados. Se basan en
una condena del terrorismo internacional por constituir una amenaza a la seguridad

>Resolucion 49/60 de la Asamblea General, anexo.
16Resolucion 1566 (2004) del Consejo de Seguridad, parr. 3.
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internacional y la paz mundial. Los instrumentos mas recientes se aprobaron en la forma
de cambios sustantivos de tres de los primeros 13 instrumentos, incluidas la enmienda
de la Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares!” y las enmiendas
del Protocolo de 2005 del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad
de la navegacion maritima'® y el Protocolo de 2005 para la represion de actos ilicitos
contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental®.

Los 16 instrumentos abarcan los siguientes actos ilicitos contra el terrorismo:
® Actos de secuestro de aeronaves
® Actos de sabotaje de la aviacion
® Actos de violencia en los aeropuertos
® Actos contra la seguridad de la navegacion maritima

® Actos contra la seguridad de las plataformas fijas ubicadas en la plataforma
continental

e Crimenes contra las personas internacionalmente protegidas (como el secuestro
de diplomaticos)

® Actos de captura y posesion ilicitas de materiales nucleares
® Actos de toma de rehenes
® Actos de detonacion de explosivos terroristas

® Actos de financiacién de la comision de actos de terrorismo y de organizaciones
terroristas

® Terrorismo nuclear cometido por individuos y grupos

Esos instrumentos crean, entre otras cosas, obligaciones para que los Estados parte adopten
medidas sustantivas de delito penal y de procedimiento penal para luchar contra diversos
actos de terrorismo, asi como medidas administrativas para luchar contra la financiacién
del terrorismo. El objeto de esos instrumentos es velar por dotar a los profesionales de
la justicia penal de mecanismos eficaces para prevenir y castigar licitamente los actos de
terrorismo. Esas medidas estan encaminadas a tener a la vez efecto preventivo y disuasivo
respecto del terrorismo.

El aspecto disuasivo de esos instrumentos internacionales se basa en parte en un intento
de armonizar la legislacion penal de los Estados y de reforzar el cumplimiento de la ley
y la cooperacion en materia de justicia penal. La tipificacion efectiva de la conducta
terrorista por todos los Estados esta encaminada a eliminar los refugios de los autores de
crimenes de terrorismo y a facilitar la cooperacion internacional entre los organismos
estatales que participan en la lucha contra el terrorismo.

En algunos casos los instrumentos universales requieren expresamente el cumplimiento
de diversos aspectos de las normas internacionales de derechos humanos. L.a Convencién
Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo?°, por ejemplo, incluye
diversos requisitos de ese tipo, asi como un articulo (el articulo 21) que deja en claro

"Aprobada el 8 de julio de 2005 por la Conferencia para examinar y aprobar los proyectos de enmienda
de la Convencidon sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares.

8Aprobado el 14 de octubre de 2005 por la Conferencia Diplomatica sobre la revisién de los tratados
para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima (LEG/CONF.15/22).

Aprobado el 14 de octubre de 2005 por la Conferencia Diplomatica sobre la revision de los tratados
relativos a la seguridad maritima (LEG/CONF.15/22).
2°Naciones Unidas, Tieaty Series, vol. 2178, No. 38349.
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que la Convencién no menoscaba otros derechos, obligaciones ni responsabilidades de los
Estados con arreglo al derecho internacional.

Los instrumentos universales no definen los delitos terroristas como crimenes en derecho
internacional. Se limitan a crear una obligacion de que los Estados parte tipifiquen los
delitos en cuestién en su derecho interno, ejerzan la jurisdiccion respecto de los autores
en las condiciones previstas y tomen medidas para contar con mecanismos de cooperacion
internacional que permitan a los Estados parte enjuiciar o extraditar a los presuntos

autores.

Instrumentos universales a simple vista

Convenio de 1963 sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las aeronaves

Se aplica a los actos que afectan la seguridad de una aeronave en vuelo.

Autoriza al comandante de la aeronave a imponer medidas razonables, incluso coercitivas, a una
persona que haya cometido o esté a punto de cometer una infraccion o un acto cuando la adopcién
de esa medida sea necesaria para proteger la seguridad de la aeronave.

Los Estados contratantes se deben encargar de custodiar a los infractores y devolver el control de la
aeronave al comandante legitimo.

Convenio de 1970 para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves

Comete delito toda persona que, a bordo de una aeronave en vuelo, “ilicitamente, mediante
violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidacién, se apodere de tal aeronave,
ejerza el control de la misma, o intente cometer cualquiera de tales actos”.

Exige que las partes en el Convenio tipifiquen el apoderamiento como delito y lo castiguen con
“penas severas”.

Exige que las partes que tengan la custodia de los infractores los extraditen o enjuicien.

Exige que las partes colaboren entre si con respecto a los juicios penales iniciado con arreglo
al Convenio.

Convenio de 1971 para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil

Comete delito toda persona que ilicita e intencionadamente realice contra una persona a bordo de
una aeronave en vuelo actos de violencia que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la
seguridad de la aeronave, coloque o haga colocar en una aeronave en servicio, por cualquier medio,
un artefacto o sustancia capaz de destruir tal aeronave o de causarle dafios que la incapaciten para
el vuelo o que, por su naturaleza, constituyan un peligro para la seguridad en vuelo, intente cometer
uno de esos actos o sea complice de la persona que los cometa o intente cometerlos.

Exige que las partes en el Convenio tipifiquen como delitos esas acciones y los castiguen con
“penas severas”.

Exige que las partes que tengan la custodia de los infractores los extraditen o los enjuicien.

Convencion de 1973 sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomaticos

Define como “persona internacionalmente protegida” a un Jefe de Estado, un Jefe de Gobierno, un
ministro de relaciones exteriores, un representante, funcionario o personalidad oficial de un Estado
o de una organizacién internacional que tenga derecho a una protecciéon especial en un Estado
extranjero, asi como los miembros de su familia.
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e Exige que las partes tipifiqguen y castiguen como delito “con penas adecuadas que tengan en cuenta
el caracter grave” de esos delitos el homicidio, secuestro u otro atentado contra la integridad fisica
o la libertad de una persona internacionalmente protegida, la comisién de un atentado violento
contra los locales oficiales, la residencia particular o los medios de transporte de esa persona, la
amenaza de cometer tal atentado, y un acto que constituya “complicidad en tal atentado”

Convencion Internacional de 1979 contra la toma de rehenes

e Dispone que “toda persona que se apodere de otra ... o la detenga, y amenace con matarla, herirla
o mantenerla detenida a fin de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organizacion interna-
cional intergubernamental, una persona natural o juridica o un grupo de personas, a una acciéon u
omisién como condicién explicita o implicita para la liberacion del rehén, comete el delito de toma
de rehenes en el sentido de la presente Convencion”.

Convencion de 1980 sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares

e Tipifica la recepcién, posesion, uso, transferencia, alteraciéon, evacuacion o dispersion de materiales
nucleares sin autorizacion legal si tal acto causa, o es probable que cause, la muerte o lesiones
graves a una persona o dafios materiales sustanciales.

e Enmiendas de la Convencion sobre la proteccién fisica de los materiales nucleares han agregado lo
siguiente:

Obligan a los Estados parte a proteger las instalaciones y los materiales nucleares destinados al uso
interno pacifico, su almacenamiento y su transporte;

Disponen una mayor cooperacién entre los Estados con respecto a medidas prontas para localizar y
recuperar materiales nucleares sustraidos o contrabandeados, reducir las consecuencias radioldgicas
o el sabotaje, prevenir las infracciones conexas y luchar contra ellas.

Protocolo de 1988 para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicios
a la aviacion civil internacional, complementaria del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacién civil

e Amplia las disposiciones del Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil de manera de abarcar los actos terroristas en los aeropuertos que prestan servicios
a la aviacion internacional.

Convenio de 1988 para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima

e Establece un régimen juridico aplicable a los actos contra la seguridad de la navegacién maritima
semejante a los regimenes establecidos respecto de la aviacion internacional.

e Comete delito toda persona que ilicita e intencionadamente se apodere de un buque o ejerza el
control del buque mediante violencia, amenaza de violencia o cualquier otra forma de intimidacion,
realice alguin acto de violencia contra una persona que se halla a bordo de un buque, si dicho acto
puede poner en peligro la navegacion segura de ese buque, o coloque o haga colocar un artefacto
0 una sustancia que pueda destruir el buque, o realice otros actos contra la seguridad del buque.

® E| Protocolo de 2005 del Convenio para la represiéon de actos ilicitos contra la seguridad de la
navegacion maritima tipifica como delito el uso de un buque para cometer un acto de terrorismo,
el transporte de diversos materiales con el conocimiento o la intenciéon de utilizarlos para causar
muerte o dafos graves, y el transporte a bordo de un buque de personas que hayan cometido un
acto de terrorismo.

El Protocolo de 1988 para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima y la
de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental

e Establece un régimen juridico aplicable a los actos cometidos contra las plataformas fijas empla-
zadas en la plataforma continental semejante a los regimenes establecidos respecto de la aviacion
internacional.

13
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El Protocolo de 2005 del Protocolo para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental adapté los cambios del Convenio para
la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacién maritima al contexto de las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental.

Convenio de 1991 sobre la marcacion de explosivos plasticos para los fines de deteccion

Encaminado a controlary limitar el uso de explosivos plasticos sin marcar e indetectables (negociado
como consecuencia de la colocacion de explosivos en 1988 en el vuelo 103 de Pan Am).

Las partes estan obligadas a asegurar el control efectivo, en sus respectivos territorios, de
“explosivos sin marcar”.

Convenio Internacional para la represién de los atentados terroristas cometidos con bombas

Crea un régimen de jurisdiccion ampliada sobre el uso ilicito e intencionado de artefactos o sus-
tancias explosivos u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso publico, una instalacién
publica o de gobierno, una red de transporte publico o una instalaciéon de infraestructura con el
proposito de causar la muerte o graves lesiones corporales o de causar una destruccién significativa
de ese lugar publico.

Convenio Internacional de 1999 para la represion de la financiacién del terrorismo

Exige que las partes adopten medidas para prevenir y contrarrestar la financiacién directa e
indirecta de terroristas.

Compromete a los Estados a aplicar sanciones penales, civiles o administrativas eficaces a las
personas responsables de esos actos.

Prevé la identificacion, la deteccién y el aseguramiento o la incautacién de todos los fondos utiliza-
dos o asignados para cometer actividades terroristas, asi como medidas para compartir informacion
con otros Estados en cada caso. El secreto bancario ya no constituye una justificacion apropiada
para negar la colaboracién.

Convenio Internacional de 2005 para la represion de los actos de terrorismo nuclear

Abarca muy diversos actos y posibles objetivos, incluidas las instalaciones nucleares y los reactores
nucleares.

Abarca las amenazas y los intentos de comisiéon de esos crimenes o de participar en ellos como
complice.

Dispone que los infractores seran extraditados o enjuiciados.

Alienta a los Estados a cooperar en la prevencion de ataques terroristas compartiendo informacién

y colaborando entre ellos con respecto a las investigaciones penales y a los procedimientos de
extradicion.

Se ocupa tanto de situaciones de crisis (asistencia a los Estados para resolver la situacion) como de
situaciones posteriores a crisis (medidas para neutralizar el material radiactivo por conducto del
Organismo Internacional de Energia Atémica).

También es parte basica del régimen juridico mundial contra el terrorismo una serie de
resoluciones del Consejo de Seguridad relativas al terrorismo, muchas de las cuales se
aprobaron en virtud del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, que faculta al
Consejo de Seguridad para aprobar resoluciones juridicamente vinculantes para todos los
Estados Miembros de las Naciones Unidas.
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Una de las mas importantes de esas resoluciones es la resolucién 1373 (2001), aprobada
inmediatamente después de los ataques terroristas contra los Estados Unidos de América
del 11 de septiembre de 2001, que impone extensas obligaciones juridicas contra el terro-
rismo a todos los Estados. Sus disposiciones obligatorias exigen que todos los paises
congelen los activos financieros de los que cometan o intenten cometer actos de terrorismo
y a quienes los apoyen, les denieguen autorizacidon para viajar o refugio y prevengan el
reclutamiento de terroristas y el abastecimiento de armas a terroristas. En su resolucién
el Consejo dispone ademas que todos los Estados “velen por el enjuiciamiento de toda
persona que participe en la financiacidn, planificacidon, preparacion o comision de actos
de terrorismo o preste apoyo a esos actos, y por que, ademas de cualesquiera otras medi-
das de represion que se adopten contra esas personas, dichos actos queden tipificados
como delitos graves en las leyes y otros instrumentos legislativos internos, y por que el
castigo que se imponga corresponda a la gravedad de esos actos”?!.

Ademas, la resolucion 1373 (2001) obliga a los paises a proporcionarse reciprocamente
“el maximo nivel de asistencia” en cuanto a las investigaciones o los procedimientos
penales relacionados con los actos de terrorismo y ratificar los convenios y protocolos
internacionales contra el terrorismo. En la misma resolucidén el Consejo cre6 ademas el
Comité contra el Terrorismo. Posteriormente el Consejo de Seguridad, en la resolucion
1535 (2004), cred la Direccién Ejecutiva del Comité contra el Terrorismo con objeto de
apoyar la labor del Comité.

Precedieron a la resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad otras resoluciones del
Consejo relativas al terrorismo, incluida la resolucién 1267 (1999), y la sucedieron otras,
como las resoluciones 1456 (2003), 1535 (2004), 1540 (2004) y 1566 (2004). La reso-
lucién 1267 (1999) se ocupa de la imposicion de sanciones contra los talibanes y Al-Qaida
(incluidas la congelacion de bienes, el embargo de armas y la prohibicidon de viajes).
Posteriormente la han complementado y ampliado las resoluciones 1333 (2000), 1390
(2002), 1455 (2003), 1526 (2004), 1617 (2005), 1735 (2006) y 1822 (2008).

El 28 de abril de 2004, el Consejo de Seguridad aprobo la resolucion 1540 (2004) con
arreglo a las disposiciones del capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, en la que
se obligd a los Estados, entre otras cosas, a abstenerse de apoyar por medio alguno a los
agentes no estatales que procuraran desarrollar, adquirir, manufacturar, poseer, trans-
portar, transferir o utilizar armas nucleares, quimicas o biologicas y sus sistemas vectores.
En virtud de la resolucion 1540 (2004) el Consejo impuso a todos los Estados obligaciones
vinculantes de adoptar y hacer cumplir medidas eficaces para instaurar controles nacionales
a fin de prevenir la proliferacién de las armas nucleares, quimicas o bioldgicas y sus sistemas
vectores, incluso estableciendo controles adecuados de los materiales conexos.

En resumen, el régimen juridico creado por los instrumentos universales y por las reso-
luciones pertinentes del Consejo de Seguridad contra el terrorismo contiene diversos
instrumentos de justicia penal para enjuiciar los delitos graves cometidos por los terroristas.
Se basa en la premisa de que los autores de los actos de terrorismo deben ser enjuiciados
por sus propios gobiernos nacionales o extraditados a un pais dispuesto a enjuiciarlos. El
conocido principio aut dedere, aut judicare (extraditar o enjuiciar) tiene por objeto hacer
que el mundo sea inhospito para los terroristas (y para quienes los financian y apoyan)
negandoles cobijo. El régimen dispone ademas el marco juridico de la prevencion del
terrorismo mediante la disuasion y un contexto para la adopcién de otras medidas de
prevencion con arreglo al imperio de la ley.

21Resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad, apartado e) del parrafo 2.
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B. Importancia de la cooperacion internacional

La cooperacion internacional efectiva constituye la piedra angular de una respuesta de
justicia penal al terrorismo internacional. Por cuanto no hay tribunales internacionales
competentes para enjuiciar los actos de terrorismo internacional tal como estan definidos
en los instrumentos juridicos universales, la obligacion de llevar a los autores de esos
actos criminales ante la justicia incumbe exclusivamente a los tribunales nacionales. Y por
cuanto las operaciones contra el terrorismo, por su naturaleza, suelen tener caracter trans-
nacional y alcance transnacional, requieren que los investigadores colaboren estrechamente
con sus homologos de otros paises para reunir pruebas a través de las fronteras.

La comunidad internacional ha llegado a reconocer los obstaculos con que tropiezan las
autoridades nacionales cuando enfrentan a criminales y terroristas que realizan sus acti-
vidades ilicitas en situaciones en que las fronteras nacionales sirven para aislarlos de la
investigacion y el enjuiciamiento. Los instrumentos universales contra el terrorismo son
elementos esenciales para la extradicion y la asistencia judicial reciproca que permite que
las autoridades nacionales cooperen entre si para velar por que los sospechosos de
terrorismo no encuentren cobijo para protegerse del enjuiciamiento y la extradicion.

El Consejo de Seguridad, en su resolucion 1373 (2001), exhortd a los Estados a que fomen-
taran la cooperacion y aplicaran plenamente las convenciones y los protocolos internacionales
pertinentes relativos al terrorismo (apartado ¢) del parrafo 3) y decidid que los Estados dene-
garan cobijo a quienes financiaran, planificaran o cometieran actos de terrorismo, o prestaran
apoyo a esos actos, 0 proporcionaran cobijo con esos fines (apartado ¢) del parrafo 2). En la
resolucién se decidi6 ademas que los Estados se proporcionaran reciprocamente el maximo
nivel de asistencia en cuanto a las investigaciones o los procedimientos penales relacionados
con la financiacion de los actos de terrorismo o el apoyo prestado a éstos, en particular para
la obtencion de las pruebas necesarias en esos procedimientos (apartado f) del parrafo 2).

En numerosos instrumentos y declaraciones internacionales se ha reiterado la necesidad
de la cooperacion internacional en la lucha contra el terrorismo. LLa Estrategia Global de
las Naciones Unidas contra el terrorismo enumera los muchos niveles en que debe tener
lugar esa cooperacidon y destaca los diversos compromisos de los Estados Miembros en
ese sentido. La Estrategia expresa la decisiéon de los miembros de la comunidad interna-
cional de cooperar plenamente en la lucha contra el terrorismo de conformidad con las
obligaciones que les incumben en virtud del derecho internacional con el fin de localizar,
negar refugio y someter a la accion de la justicia, segun el principio de extradicién o
enjuiciamiento, a toda persona que apoye, facilite, participe o trate de participar en la
financiacién, planificacidon, preparacion o comisién de actos terroristas, o proporcione refugio.
En la Estrategia los Estados Miembros resuelven adoptar las medidas siguientes:

® Asegurar que los autores de actos terroristas sean detenidos y enjuiciados o extra-
ditados, de conformidad con las disposiciones pertinentes del derecho nacional e
internacional, en particular las normas de derechos humanos, el derecho relativo
a los refugiados y el derecho internacional humanitario.

® Concertar y aplicar acuerdos de asistencia judicial reciproca y extradicion y
fortalecer la cooperacidon entre los organismos encargados de hacer cumplir la
ley.

® Intensificar la cooperacion, segiin proceda, para intercambiar informacion oportuna
y fidedigna respecto de la prevencion del terrorismo y la lucha contra él.

® Intensificar la coordinacion y la cooperacion entre los Estados en la lucha contra
los delitos que puedan tener relacion con el terrorismo, incluidos el narcotrafico
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en todos sus aspectos, el comercio ilicito de armas, en particular de armas pequenias
y armas ligeras, incluidos los sistemas portatiles, el blanqueo de capitales y el
contrabando de material nuclear, quimico, biologico, radioldgico y otros materiales
potencialmente letales.

® Considerar hacerse parte sin demora en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional®® y en los protocolos que la
complementan.

® Adoptar las medidas apropiadas, antes de conceder asilo, para verificar que el
solicitante no haya participado en actividades terroristas y, tras la concesién del
asilo, para asegurar que la condicion de refugiado no se utilice de manera contraria
a lo dispuesto en la estrategia.

e Alentar a las organizaciones regionales y subregionales competentes a establecer
o reforzar mecanismos o centros de lucha contra el terrorismo.

® Intensificar los esfuerzos en el plano nacional y la cooperacion bilateral, subregio-
nal, regional e internacional, segun proceda, para mejorar los controles fronterizos
y aduaneros.

Todas esas medidas requieren una capacidad suficiente de la justicia penal para participar
en las diversas formas de cooperacion internacional de manera de cumplir las nuevas
normas internacionales. La formacion de ese tipo de capacidad puede implicar reformas
juridicas, la introduccidén de complejas reformas procesales y, en general, el desarrollo de
una capacidad de investigacion y enjuiciamiento mucho mayor en el plano nacional, asi
como el reforzamiento de la capacidad para cooperar en el plano internacional.

Mecanismos de cooperacion internacional

Los principales mecanismos de apoyo a la cooperacidn internacional son la asistencia
judicial reciproca, la extradicion, el traslado de prisioneros, la trasferencia de los juicios
penales y la cooperacion internacional a los efectos de la confiscacion del producto de
los delitos y de la recuperacion de activos. Esos mecanismos, si bien se rigen esencialmente
por el derecho interno, cuentan con el apoyo de acuerdos regionales o internacionales,
incluidos los instrumentos juridicos universales contra el terrorismo, la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion®. Todos esos mecanismos estan evolucionando
rapidamente a fin de mantenerse al tanto de las nuevas tecnologias. Esa evolucion refleja
la nueva determinacién de los Estados Miembros de colaborar mas estrechamente entre
si para hacer frente a la amenaza cada vez mayor de la delincuencia organizada, la
corrupcion y el terrorismo??.

Por lo tanto reviste importancia basica contar con legislacion nacional para aplicar plena-
mente esos instrumentos de lucha contra los actos de terrorismo, asi como la formaciéon
de capacidad para cooperar y la aplicacion de las medidas administrativas necesarias para
apoyar las diversas modalidades de cooperacién internacional. La UNODC ha elaborado
instrumentos utiles para prestar asistencia a los Estados Miembros a este respecto, incluido
el manual de cooperacion internacional en materia penal contra el terrorismo.

22Naciones Unidas, Tieaty Series, vols. 2225, 2237, 2241 y 2326, No. 39574.
23Ibid., vol. 2349, No. 42146.

2%Véase también M. Joutsen, “The Evolution of Cooperation in Criminal Matters within the European
Union: the Record so Far”, en K. Aromaa y T. Viljanen (editores), International Key Issues in Crime Prevention
and Criminal Fustice (Helsinki, HEUNI, 2006), pags. 67 a 91.
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En la segunda parte del Manual se tratara la cuestién de la cooperacion internacional en
cuanto se relaciona con cada componente del sistema de justicia penal.

C. Normativa internacional de derechos humanos

El terrorismo tiene un efecto grave sobre los derechos humanos, con serias consecuencias
para el goce del derecho a la vida, la libertad y la integridad fisica de las victimas y sus
familias. Ademas puede debilitar las instituciones sociales, amenazar el desarrollo econo-
mico, alimentar conflictos y con ello afectar los derechos de todos los ciudadanos de
manera incalculable.

El terrorismo, en consecuencia, debe ser contrarrestado con todos los medios legitimos a
disposicion del Estado. Sin embargo, las medidas contra el terrorismo que desconocen o
menoscaban los derechos humanos son contraproducentes e inaceptables en una sociedad
guiada por el estado de derecho y los valores democraticos. LLos derechos humanos son
valores universales y garantias juridicas que protegen a individuos y grupos contra las
acciones y omisiones, provocadas primordialmente por la accion del Estado, que interfieren
con las libertades fundamentales, los derechos y la dignidad humana. Los derechos huma-
nos son universales, interdependientes e indivisibles. Las actividades contra el terrorismo
y las normas de derechos humanos, por lo tanto, no so6lo son compatibles, sino que se
refuerzan reciprocamente.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos?® esta basada en el principio funda-
mental de que los derechos humanos tienen su origen en la “dignidad intrinseca . . .
de todos los miembros de la familia humana” y son “el fundamento de la libertad, la
justicia y la paz en el mundo”. La seguridad de la persona es un derecho fundamental
y, en consecuencia, la proteccién de las personas es una obligacién fundamental de los
gobiernos. El articulo 3 de la Declaracidon dispone que “todo individuo tiene derecho
a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”, y el articulo 6 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos?® dispone que “el derecho a la vida es inherente
a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado
de la vida arbitrariamente”.

El cumplimiento de esas obligaciones exige que los Estados formulen estrategias nacionales
contra el terrorismo que procuren prevenir el terrorismo y enjuiciar y castigar a los res-
ponsables de actos terroristas de manera consecuente con el fomento y el respeto de los
derechos humanos. Esas estrategias deben incluir ademas medidas para prevenir la difusion
del terrorismo, incluidas medidas para reforzar los derechos humanos, prevenir la discri-
minaciéon étnica, nacional o religiosa, la exclusién politica y la marginalizacién socio-
econdmica, asi como medidas para hacer frente a la impunidad por las violaciones de
derechos humanos.

»Resolucion 217 A (III) de la Asamblea General.
2Naciones Unidas, Treary Series, vol. 999, No. 14668.
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Tratados basicos de las Naciones Unidas relativos a los derechos humanos

® Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial
® Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

® Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y sus dos Protocolos Facultativos

e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes

e Convencion sobre los Derechos del Nifio y sus dos Protocolos opcionales

e Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y sus familias

e Convencion Internacional para la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas

Existe ademas un numero cada vez mayor de tratados y protocolos sobre temas especificos, asi
como diversos tratados regionales relativos a la protecciéon de los derechos humanos y las libertades
fundamentales

Instrumentos internacionales de derechos humanos

Los dos principales instrumentos derivados de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Interna-
cional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales?’. Los dos pactos fueron aprobados
en 1966 y entraron en vigor en 1976.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos ha inspirado otras convenciones relativas
a los derechos humanos. Entre ellas se incluyen convenciones para prevenir y prohibir
abusos especificos como el racismo (la Convencioén Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial?®) y la tortura (la Convencidon contra la Tortura
y Otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes®). Se han aprobado otros
instrumentos encaminados a proteger especialmente a poblaciones o clases de personas
vulnerables, como la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados®.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos detalla los derechos civiles y politicos
fundamentales de las personas, y las obligaciones correspondientes del Estado, incluidos
los siguientes:

® El derecho a la vida

® El derecho a la libertad y a la libertad de circulacion

® El derecho a la igualdad ante la ley

® El derecho a la presuncién de inocencia mientras no se pruebe la culpabilidad
® El derecho al reconocimiento de la personalidad ante la ley

® El derecho a la vida privada y a la proteccion de esa vida privada por la ley

® El derecho a recursos juridicos cuando se violen los derechos

® J.a libertad de pensamiento, de conciencia y de religion

2TResolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General, anexo.
28Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 660, No. 9464.
Ibid., vol. 1465, No. 24841.

*Ibid., vol. 189, No. 2545.
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® J.a libertad de opinién y expresion

® El derecho de reunion y asociacidén

El Pacto prohibe la tortura y los tratos inhumanos y degradantes, la esclavitud, el arresto
y detencidn arbitrarios y la propaganda de la guerra y el odio basados en la raza, la reli-
gion, el origen nacional o el idioma. Prohibe la discriminacion sobre base alguna, como
la raza, el sexo, el color, el origen nacional o el idioma.

En el caso de los tratados de derechos humanos, los Estados partes en un tratado tienen
obligaciones en virtud de ese tratado. No obstante, la normativa internacional de derechos
humanos no se limita a la enumeracién de derechos dentro del tratado. Incluye ademas
derechos y libertades que han pasado a formar parte del derecho internacional consue-
tudinario, lo que significa que obliga a todos los Estados, sean no partes en un tratado
determinado. Por ejemplo, muchos de los derechos enunciados en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, asi como algunos de los derechos definidos en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, reflejan normas del derecho internacional consue-
tudinario, que es una fuente importante del derecho internacional. Es particularmente
pertinente en cuanto se relaciona con las normas de derechos humanos y con la lucha
contra el terrorismo. Consiste en:

normas de derecho derivadas de la conducta consecuente de los Estados actuando
en la creencia de que el derecho exigia actuar de esa manera. Es el resultado de una
practica general consistente de los Estados seguida por un sentido de obligacion
juridica, de tal manera que pasa a ser costumbre. El derecho internacional consue-
tudinario debe derivar de un claro consenso entre los Estados tal como se exhibe en
una conducta generalizada y en un sentido discernible de obligacion®!.

El concepto de ius cogens se refiere a elementos particulares del derecho internacional
consuetudinario basados en un principio de derecho internacional que son tan fundamen-
tales que ningun Estado puede optar por la via del tratado o por otro medio para no
aplicarlo. En otras palabras, se considera que son de caracter perentorio y no derogables
ni susceptibles de limitacion o restriccidn. Las prohibiciones de la tortura, la esclavitud,
el genocidio, la discriminacion racial y los crimenes de lesa humanidad se reconocen
ampliamente como normas perentorias.

La aprobacién de muchos instrumentos de derechos humanos ha llevado al estableci-
miento de organos especiales de supervision con el mandato de recibir e investigar denun-
cias relativas a violaciones de derechos individuales y de resolverlas o al menos informar
a su respecto. Por ejemplo, un Relator Especial sobre la promocion y la proteccion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo recibio
del Consejo de Derechos Humanos el mandato de investigar las causas y consecuencias
de las violaciones de derechos humanos en relacion con las medidas contra el terrorismo
y de informar al respecto. Se han establecido mecanismos nacionales y regionales para
responder a las presuntas violaciones.

Algunas de las garantias que figuran en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en otros tratados de derechos humanos se refieren, de una u otra manera, a
las medidas contra el terrorismo. Velar tanto por la proteccion de los derechos humanos

*10rganizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, Oficina de Instituciones Democraticas y
Derechos Humanos, Countering Térrorism, Protecting Human Rights: a Manual (Varsovia, OIDDH, 2007),
pag. 55.
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como por el uso efectivo de las medidas contra el terrorismo suele plantear algunos
problemas practicos. En la tercera parte del presente Manual se examinan varios de
esos problemas en la medida en que se refieren al sistema de justicia penal. No obstante,
hay suficiente flexibilidad en el marco juridico internacional de los derechos humanos
para tratar esos complejos problemas. Por ejemplo, en circunstancias excepcionales
un Estado puede imponer licitamente algunas limitaciones al goce de ciertos derechos
humanos. La normativa de derechos humanos crea una posibilidad de recurrir a las
limitaciones con respecto a ciertos derechos y, en un conjunto muy limitado de
circunstancias, de hacer excepcioén a la aplicacién de algunas disposiciones de derechos
humanos.

Limitaciones del ejercicio de los derechos humanos

Los Estados pueden limitar legitimamente el ejercicio de ciertos derechos. Por ejemplo,
cuando resulta necesario en una sociedad democratica un Estado puede limitar legitima-
mente el ejercicio de la libertad de expresion, la libertad de asociacion o la libertad de
reunién por un motivo fundado, siempre que esas limitaciones respeten ciertas condicio-
nes. El derecho a la libertad es otro ejemplo de un derecho que se puede limitar. El
derecho esta consagrado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
manera de enunciar también limites concretos que se puedan aplicar. Deben respetarse
los principios de necesidad y proporcionalidad.

Los propositos legitimos que permiten limitar el ejercicio de ciertos derechos pueden
incluir la seguridad nacional, la seguridad publica, el orden publico, la salud, las buenas
costumbres, los derechos humanos y las libertades de otros. En casos que implican
amenazas terroristas es mas probable que se invoque la seguridad publica y/o la seguridad
nacional para justificar medidas que limitan ciertos derechos.

Ademas, en ciertas circunstancias excepcionales, como una emergencia que amenaza la
vida de la nacidon, un Estado puede adoptar medidas para suspender disposiciones
de ciertos derechos humanos con arreglo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. Las condiciones en que es posible una suspensiéon temporal legitima de
ciertas obligaciones derivadas del Pacto se definen en el parrafo 1 del articulo 4 del
Pacto:

En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Parte en el presente Pacto
podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias
de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre
que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les
impone el derecho internacional y no entrafen discriminacion alguna fundada
Unicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon u origen social.

Con arreglo al Pacto la sola presencia de una amenaza terrorista no constituye necesa-
riamente una “emergencia publica”. Por consiguiente las emergencias se deben evaluar
en cada caso. Las disposiciones del Pacto que prevén la suspension de ciertos derechos
en una emergencia publica han de interpretarse en forma restrictiva. LLa suspension es
una prerrogativa autorizada y limitada de un Estado con el fin de permitirle responder
apropiadamente a una amenaza a la vida de la nacidon. El Estado que adopta esa medida
excepcional debe justificar la medida con arreglo a la ley.
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Situaciones que amenazan la vida de la nacion?®

39. Un Estado parte solamente puede adoptar medidas para suspender sus obligaciones en virtud del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4 (en
lo sucesivo denominadas “medidas de derogacién”) cuando se enfrente con una situaciéon excepcional y
un peligro real o inminente que amenace la vida de la nacién. Se entendera que una situacién constituye
una amenaza a la vida de la nacién cuando:

a) Afecte atoda la poblacién y a todo el territorio del Estado o parte de él, y

b) Amenace la integridad fisica de la poblacion, la independencia politica o la integridad territo-
rial del Estado o la existencia o el funcionamiento basico de instituciones indispensables para asegurar y
proteger los derechos reconocidos en el Pacto.

40. El conflicto interno y la agitaciéon que no representen una amenaza grave e inminente a la vida de
la nacién no pueden justificar las derogaciones en virtud del articulo 4.

41. Las dificultades econémicas por si solas no pueden justificar las medidas de derogacién.

2Principios de Siracusa sobre las disposiciones de limitacion y derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (E/CN.4/1985/4, anexo, parrs. 39 a 41).

Toda suspension con arreglo al parrafo 1 del articulo 4 del Pacto debe ser necesaria y
proporcional. Como se indica en el articulo 4, toda suspensién en época de emergencia
puede adoptarse solamente “en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la
situacion”. La clave de ese requisito es el caracter temporal de toda suspension y la
obligacién de los Estados de restablecer la normalidad lo mas prontamente posible.

La necesidad de la derogacion®

51. Lagravedad, duraciény ambito geografico de toda medida de derogacion se adaptaran a lo estricta-
mente necesario para hacer frente a la amenaza a la vida de la nacién y deberan ser proporcionales a su
naturalezay alcance.

52. Las autoridades nacionales competentes tendran el deber de evaluar individualmente la necesi-
dad de toda medida de derogacién que se adopte o proponga para hacer frente a peligros concretos
planteados por la situacién de excepcion.

53. Las exigencias de la situaciéon no requieren estrictamente una medida cuando baste con las medidas
normales permisibles en virtud de las cldusulas de limitacion del Pacto para hacer frente a la amenaza de
la vida de la nacién.

54. El principio de la necesidad estricta se aplicard de manera objetiva. Toda medida respondera a un
peligro real, claro, presente o inminente y no se podran imponer simplemente por temor a un posible
peligro.

55. La constitucién nacional y las leyes que rigen los estados de excepcién dispondran una revision
pronta periddica e independiente, por la legislatura, de la necesidad de dichas medidas de derogacién.

56. Las personas que pretenden que las medidas de derogacion que les afectan no son estrictamente
necesarias en la situacion de que se trate dispondran de recursos efectivos.

57. Para determinar si las medidas de derogacion son estrictamente necesarias dadas las exigencias de
la situacién, no se podra aceptar como concluyente el juicio de las autoridades nacionales.

aPrincipios de Siracusa sobre las disposiciones de limitaciéon y derogacion del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (E/CN.4/1985/4, anexo, parrs. 51 a 57).
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Un Estado parte que suspenda las obligaciones del Pacto debe hacer una proclamacién
oficial de la existencia de la emergencia publica que amenaza la vida publica de la nacion
y notificar inmediatamente a otros Estados parte en el Pacto. Deben existir procedimientos
en el derecho interno relativos a la proclamacién de un estado de emergencia.

No obstante, hay ciertos derechos humanos enunciados en los tratados internacionales
cuya vigencia no se puede suspender, ni siquiera en una situacién de “emergencia publica
que amenace la vida de la naciéon”. El parrafo 2 del articulo 4 del Pacto especifica los
siguientes derechos que no se pueden suspender: el derecho a la vida, la prohibicion de
someter a tortura o a tratos crueles, inhumanos o degradantes, la prohibicion de la escla-
vitud de la servidumbre, la libertad de la prision por incumplimiento de un contrato, la
libertad de sufrir penas retroactivas, el derecho al reconocimiento como persona ante la
ley, y la libertad de pensamiento, conciencia y religion.

Derechos garantizados por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que no se pueden suspender

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos garantiza que no estan sujetos a suspensién, incluso
en una situacion de emergencia que amenace la vida de la nacién, los derechos enumerados en los
articulos siguientes:

Articulo 6

1. Elderecho alavida es inherente a la persona humana. Este derecho estara protegido por la ley. Nadie
podra ser privado de la vida arbitrariamente.

Articulo 7

Nadie serd sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.

Articulo 8

Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran prohibidas en todas sus
formas. Nadie estara sometido a servidumbre. Nadie serd constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso
u obligatorio.

Articulo 11

Nadie sera encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una obligaciéon contractual.

Articulo 15

Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun
el derecho nacional o internacional.

Articulo 16

Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.

Articulo 18

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién. La libertad de
manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los
derechos y libertades fundamentales de los demas.
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El Comité de Derechos Humanos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos ha determinado ademas derechos y libertades que
con arreglo al derecho internacional consuetudinario no se pueden suspender, incluidos
los siguientes.

® FEl derecho de toda persona privada de su libertad a recibir un trato humanitario
y con el respeto de la dignidad intrinseca de la persona humana.

® I.a prohibicion de los secuestros y de las detenciones no reconocidas; la proteccion
internacional de los derechos de las personas pertenecientes a minorias.

® J.a deportacion o la transferencia forzosa de poblaciones por motivos no reconocidos
en el derecho internacional; la prohibicion de la toma de rehenes.

® La prohibicion de la propaganda de guerra o la apologia del odio nacional, racial
o religioso que constituya incitacion a la discriminacidén, la hostilidad o la
violencia.

Proteccion contra el “refoulement”

En su resolucion 60/158, de 15 de diciembre de 2005, la Asamblea General reiterd la
obligacién de los Estados, de conformidad con el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de respetar ciertos derechos irrevocables en toda circunstan-
cia. La Asamblea recordd, con respecto a todos los demas derechos que figuran en el
Pacto, que toda medida para suspender la aplicacion de las disposiciones del Pacto debera
ser compatible con las disposiciones de ese articulo en todos los casos, y subrayo la
naturaleza excepcional y temporal de toda suspension de esa clase. LLa Asamblea exhortd
a los Estados a que concienciaran a las autoridades nacionales encargadas de luchar contra
el terrorismo acerca de la importancia de esas obligaciones.

El principio de no devolucion, que se encuentra en el articulo 3 de la Convencion contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, prohibe la expulsién
de una persona a Estados en que haya razones fundadas para creer que corren el riesgo
de tortura o de otras violaciones graves de derechos humanos. El principio, cuando se
respeta, ofrece informacion muy importante en materia de derechos humanos en el con-
texto de la lucha contra el terrorismo. El mismo principio ya figuraba en la Convencién
sobre el Estatuto de los Refugiados, firmada en Ginebra el 28 de julio de 1951, cuyo
articulo 33 prohibe que los Estados contratantes expulsen o devuelvan (“refoulement”) a
los refugiados a las fronteras de territorios donde su vida o su libertad peligre por causa
de su raza, religiébn, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus
opiniones politicas.

Articulo 3 de la Convencion contra la Tortura, relativo a la no devolucion

1. Ningtun Estado Parte procedera a la expulsion, devoluciéon o extradiciéon de una persona a otro Estado
cuando haya razones fundadas para crear que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. A los efectos de determinar esas razones, las autoridades competentes tendran en cuenta todas las
consideraciones pertinentes, inclusive cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate de un cuadro

persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas de los derechos humanos.
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En su resolucion 60/158, la Asamblea General inst6 a los Estados a respetar plenamente
la obligacion de no devolucion que les incumbe en virtud del derecho internacional de
los refugiados y las normas internacionales de derechos humanos y, al mismo tiempo, a
examinar, respetando plenamente esa obligacién y otras salvaguardias legales, la validez
de la decision tomada sobre la condicidén de refugiado en un caso individual si se descu-
bren pruebas pertinentes y fidedignas que indiquen que la persona en cuestion ha come-
tido actos delictivos, incluidos actos terroristas, a los que se apliquen las clausulas de
exclusion en virtud del derecho internacional aplicable a los refugiados.

Discriminacion

El Articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas sefiala que uno de sus propodsitos es
realizar la cooperacidn internacional en la solucién de problemas internacionales de carac-
ter econdmico, social, cultural y humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por
motivos de raza, sexo, idioma o religion. Los principios de igualdad y no discriminacion
son esenciales en la lucha contra el terrorismo y su prevencion. La necesidad de luchar
contra el terrorismo no debe convertirse en un pretexto para permitir la discriminacion
y la intolerancia.

Debe velarse por que las medidas contra el terrorismo no equivalgan a una forma de
discriminacion. El Comité para la Eliminacion de la Discriminacidén Racial de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha formulado
una declaracion que recuerda que la prohibicion de la discriminacidn racial es una norma
perentoria de derecho internacional que no permite suspension ni excepcién, y pide que
los Estados y las organizaciones internacionales velen por que las medidas contra el terro-
rismo no discriminen, ni en cuanto a su propdsito ni en cuanto a su efecto, por razones
de raza, color, descendencia u origen nacional o étnico.

Una recomendacion de 2004 de la Comisién Europea contra el Racismo y la Intolerancia
del Consejo de Europa, sobre la lucha contra el racismo a la vez que se lucha contra el
terrorismo?®?, da orientacién acerca de las medidas que se han de adoptar para velar por
que las medidas contra el terrorismo no sean discriminatorias. Las directrices recomiendan
que los Estados velen por que no haya discriminacién como consecuencia de la legislacion,
los reglamentos, las politicas o las practicas relativas a lo siguiente:

e Controles realizados por funcionarios encargados del cumplimiento de la ley y
personal de fronteras

® Prision administrativa y previa al juicio

® Condiciones de detencion

® Juicio justo, procedimiento penal justo

® Proteccion de datos personales

® Proteccion de la vida privada y de familia

® Expulsidon, extradicion, deportacion y el principio de non-refoulement
® QOtorgamiento de visas

® Permisos de residencia y trabajo y reunificacion de la familia

® Adquisicion y revocacion de la ciudadania

*Recomendacién No. 8 de politica general, Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia, sobre
la lucha contra el racismo a la vez que se lucha contra el terrorismo, aprobada el 17 de marzo de 2004.
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D. Derecho internacional de los refugiados

Las normas de derecho internacional relativas a los refugiados constituyen un marco
juridico para la proteccion de los refugiados. Definen la expresion “refugiados”, enuncian
las obligaciones de los Estados relativas a los refugiados y establecen normas para su
tratamiento. Abarcan ademas la situacion de las personas que procuran asilo. Los dos
instrumentos universales que establecen ese marco son la Convencion sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 y el Protocolo de 1967 relativo al estatuto de los
refugiados®.

En 2001, la Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) formul6 una declaracidon en que se observaba lo siguiente: todo examen de las
salvaguardias de seguridad debe partir del supuesto de que los refugiados mismos estan
huyendo de la persecucion y la violencia, incluidos los actos de terrorismo, y que no son
autores de esos actos. Otro punto de partida es que los instrumentos internacionales
relativos a los refugiados no otorgan refugio a los terroristas y no los protegen de un
juicio penal. Por el contrario, posibilitan la identificacion de las personas que realizan
actividades terroristas y la hacen necesaria, prevén su exclusion del estatuto de refugiados
y no los protegen ni de un juicio penal ni de la expulsion®.

No debe haber forma de que los terroristas logren acceso al territorio, ya sea para encon-
trar refugio, evitar un juicio o realizar nuevos ataques. En la resolucion 1373 (2001) del
Consejo de Seguridad se tratan diversas cuestiones relativas a la inmigracion y el estatuto
de los refugiados. Los Estados deben prevenir el desplazamiento de terroristas aplicando
controles eficaces en las fronteras y adoptando medidas para velar por la integridad de
los documentos de identidad y viaje (apartado g) del parrafo 2). Se exhorta ademads a los
Estados a que adopten medidas para velar por que no se otorgue el estatuto de refugiados
a los aspirantes a asilo que hayan planificado, facilitado o participado en actos terroristas
(apartado f) del parrafo 3) y velar por que no abusen del estatuto de refugiado los autores,
organizadores o facilitadores de actos de terrorismo.

Esas exigencias no crean nuevas obligaciones con arreglo al derecho internacional relativo
a los refugiados. Simplemente reconocen que es necesario contar con mecanismos apro-
piados en materia de asilo, tal como se ha hecho en otras materias. Al mismo tiempo,
debe velarse por lograr un equilibrio apropiado con los principios de la proteccion de los
refugiados. Toda persona tiene derecho a procurar asilo. La seguridad publica y las medidas
de seguridad no deben tener como efecto que se considere que los refugiados son delin-
cuentes. LLa Convencidén sobre el Estatuto de los Refugiados, aplicada apropiadamente,
basta para velar por no ampliar la proteccidon internacional de los refugiados a quienes
han inducido, facilitado o cometido crimenes graves, categoria en la cual se incluyen los
actos de terrorismo.

Fundamentos para la exclusion de la proteccion internacional
de los refugiados

Con arreglo al articulo 1 F de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, las
personas que podrian reunir los criterios para la proteccién de los refugiados enunciados

¥Naciones Unidas, Treary Series, vol. 606, No. 8791.

3*Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los Refugiados, “Addressing security concerns
without undermining refugee protection: UNHCR’s perspective” (Ocuparse de los intereses de la seguridad
sin menoscabar la proteccion de los refugiados: la perspectiva del ACNUR), declaracion formulada el 29 de
noviembre de 2001; se puede hallar en www.unhcr.org/refworld/docid/3c0b880e0.html.
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en la Convencidn quedaran excluidas de la proteccidn internacional de los refugiados
cuando existan motivos fundados para considerar que han cometido un crimen de guerra,
un crimen contra la humanidad o un grave delito comun, fuera del pais de refugio, antes
de ser admitidas en él como refugiados, o se han hecho culpables de actos contrarios a
los propositos y principios de las Naciones Unidas. El derecho internacional de los refu-
giados requiere una evaluacién del contexto de las circunstancias de cada caso en un
procedimiento equitativo y eficiente antes de adoptar una decision. El ACNUR ha
formulado directrices sobre la aplicaciéon de las clausulas de exclusién con arreglo a la
Convencion®.

No esta permitido rechazar sumariamente a quienes solicitan asilo en las fronteras o
puntos de ingreso de un pais. Cada solicitud, aunque se sospeche la participacién en
crimenes graves, debe decidirse por sus propios méritos y no basarse en presunciones
negativas y discriminatorias con respecto a la nacionalidad, el origen étnico o las creencias
religiosas del solicitante. Cabe senalar ademas que en el parrafo 2 del articulo 33 de la
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados se prevén posibles excepciones al principio
de la prohibicion de devolucion. La denegacion de proteccion de la devolucion y del
regreso al pais de origen se prevén en casos en que hay razones fundadas para considerar
que un refugiado constituye un peligro para la seguridad del pais en que se encuentra, o
si un refugiado ha sido objeto de una condena por un delito particularmente grave, por
lo cual constituye una amenaza para la comunidad de ese pais.

Por cuanto las cuestiones relativas a la exclusion pueden ser complicadas, el ACNUR
propicia que se sigan tratando mediante el procedimiento ordinario de asilo, que permite
una evaluacion plena de los hechos y la situacién juridica en cada caso por personal
calificado. Segun el ACNUR, la no admisidon en las fronteras y la prohibiciéon del acceso
al procedimiento de asilo no solo pone en riesgo a los solicitantes de asilo de buena fe
sino que, ironicamente, puede servir como incentivo al terrorismo al alentar a los que
procuran el acceso por medios ilegales, eliminando con ello la posibilidad de identificacion
en el proceso de entrevista que es parte de las decisiones relativas al asilo®*.

Finalmente, cuando ya se ha otorgado a una persona el estatuto de refugiado, se puede
cancelar cuando existan motivos para considerar que esa persona no debia haber sido
beneficiaria de ese estatuto en el momento de adoptarse la decisiéon. Por ejemplo, la

*Directrices del ACNUR relativas a la proteccion internacional: aplicacion de las clausulas de exclusion:
articulo 1 F de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (HCR/GIP/03/05).
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persona puede no haber reunido los criterios de inclusiéon en el momento que se adoptd
la decisiéon, o se debia haber aplicado una clausula de exclusion de la Convencion;
claramente esto puede incluir pruebas de que la persona participd en una conspiracion
de tipo terrorista.

Expulsion de refugiados

La expulsion y la exclusion son dos procesos diferentes. Las personas excluidas no merecen
la proteccidn internacional de los refugiados. Quedan excluidas del estatuto de refugiados
como consecuencia de la gravedad de los crimenes que han cometido en el pasado. Protege
a la institucién del asilo de su uso indebido. La expulsién es una materia diferente. Se
trata del peligro que puede constituir un refugiado para el pais de asilo.

El derecho internacional, en particular el articulo 32 y el parrafo 12 del articulo 33 de
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, prevén la expulsion de los refugiados
reconocidos “por razones de seguridad nacional o de orden publico”. La expulsion aspira
a proteger al pais de refugio y se basa en la apreciacién de una amenaza actual o futura.
No obstante, la expulsion o devolucién (“refoulement”) de los refugiados de cualquier
manera a la frontera de territorios en que su vida o su libertad podrian verse amenazadas
por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de
sus opiniones politicas no esta permitida con arreglo a la Convencion (parrafo 1 del
articulo 33).

El ACNUR ha expresado su preocupacion por cuanto los Estados pueden verse inclinados
a expulsar a grupos o individuos por razones de religién, origen étnico o nacional, o
afiliacidén politica, sobre la base del simple supuesto de que pueden participar en activi-
dades terroristas. LLas decisiones relativas a la expulsion deben adoptarse de conformidad
con un proceso con las debidas garantias procesales en que se demuestre la amenaza a
la seguridad y que permita que la persona aporte pruebas que puedan contrarrestar la
acusacion. En el parrafo 2 del articulo 32 de la Convencion se dispone que “a no ser
que se opongan a ello razones imperiosas de seguridad nacional, se debera permitir al
refugiado presentar pruebas exculpatorias, formular recurso de apelaciéon y hacerse
representar a este efecto ante la autoridad competente o ante una o varias personas
especialmente designadas por la autoridad competente”.

E. El derecho internacional humanitario

El derecho internacional humanitario, denominado también el “derecho de la guerra” y
el “derecho de los conflictos armados”, es un conjunto de normas que procuran proteger
a las personas que no son participantes en las hostilidades, o que ya no participan en
ellas, y limitar los medios y métodos bélicos. El derecho humanitario abarca tres aspectos
fundamentales de los conflictos armados: separar las operaciones militares licitas de las
ilicitas, proteger a los civiles durante los conflictos armados y reglamentar el armamento
de los conflictos armados.

Las principales fuentes del derecho internacional humanitario son las siguientes:
® Los cuatro Convenios de Ginebra de 19493

® Los dos Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra, de 1977%

*Naciones Unidas, Treary Series, vol. 75, Nos. 970-973.
*’Naciones Unidas, Treary Series, vol. 1125, Nos. 17512 y 17513.
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® Algunos tratados que prohiben o limitan el uso de armas determinadas, como la
Convencidén sobre ciertas armas convencionales®® y los Protocolos de esa
Convencion

e Ta Convencién para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto
Armado®

® Instrumentos por los que se establecen mecanismos internacionales para la apli-
cacion del derecho internacional humanitario, como el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional®

¢ Un conjunto importante de normas de derecho consuetudinario.

No hay una definiciéon expresa de “terrorismo” como crimen en derecho internacional
humanitario, pero ese conjunto de normas prohibe ciertos actos cometidos en los conflictos
armados que son semejantes a los actos terroristas tal como los han definido los instru-
mentos juridicos universales contra el terrorismo y que quedarian comprendidos en estos
instrumentos si se cometieran en tiempo de paz. LLa toma de rehenes, por ejemplo, no
solo se considera delito en la Convencion Internacional contra la toma de rehenes*, sino
que esta ademas prohibida en el articulo comun 3 de los Convenios de Ginebra, relativo
a las personas que no participan en forma activa en las hostilidades en el caso de un
conflicto armado que no tenga caracter internacional, y en el articulo 34 del Cuarto
Convenio de Ginebra, relativo a las personas que en caso de conflicto de caracter inter-
nacional o de ocupacion se hallen en poder de una parte en el conflicto, o de una Potencia
ocupante de la cual no sean nacionales, y también estd prohibida por los dos Protocolos
Adicionales a los Convenios de Ginebra*2.

Cabe sefialar que los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra prohiben expre-
samente actos o amenazas de violencia cuyo objeto principal sea generalizar el terror en
la poblacion civil®.

Muchos de los convenios y protocolos internacionales relativos a la prevencion y represion
del terrorismo contienen clausulas de excepcidn con respecto a las fuerzas militares y a
los tiempos de guerra al disponer que las actividades de las fuerzas armadas durante un
conflicto armado, que se rigen por el derecho internacional humanitario, no se rigen por
esos convenios. El parrafo 2 del articulo 19 del Convenio Internacional para la represion
de los atentados terroristas cometidos con bombas*, por ejemplo, dispone lo siguiente:

Las actividades de las fuerzas armadas durante un conflicto armado, segun se entien-
den esos términos en el derecho internacional humanitario y que se rijan por ese
derecho, no estaran sujetas al presente Convenio y tampoco lo estaran las actividades
realizadas por las fuerzas militares de un Estado en el cumplimiento de sus funciones
oficiales, en la medida en que se rijan por otras normas del derecho internacional.

38Convencion sobre prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas armas convencionales que puedan
considerarse excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1342,
No. 22495).

3Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 249, No. 3511.

“Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2187, No. 38544.

“Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1316, No. 21931.

“Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I, de 8 de junio de 1977, articulo 75, parr. 2 ¢)),
y Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II, de 8 de junio de 1977, articulo 4,
parrafo 2 ¢)).

BProtocolo 1, articulo 51, parrafo 2; Protocolo II, articulo 13, parrafo 2.

#Naciones Unidas, Tieaty Series, vol. 2149, No. 37517.
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Debe entenderse que la aplicacion del derecho internacional humanitario no impide ni
obstaculiza en modo alguno una respuesta del sistema de justicia penal a los actos de
terrorismo, incluidas la tipificaciéon de la incitacion, la confabulacion y la financiacién de
actos terroristas. No impide que se haga efectiva la responsabilidad de los autores en el
sistema de justicia penal. El Comité Internacional de la Cruz Roja ha reiterado con
frecuencia que el cumplimiento del derecho internacional humanitario no es en modo
alguno obstaculo en la lucha contra el terrorismo. De hecho el pleno respeto del derecho
internacional humanitario en las actividades contra el terrorismo es una contribucién
positiva a la erradicacion del terrorismo.

F. El terrorismo y la delincuencia organizada transnacional

Otros elementos del derecho internacional, en particular el derecho penal basado en los
tratados, pueden ser inmediatamente pertinentes a la capacidad del sistema de justicia
penal para luchar contra el terrorismo y prevenirlo. Un ejemplo de ese derecho penal
basado en los tratados es la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. El proposito principal de esos tratados es facilitar la coopera-
cion internacional en la lucha contra diversas formas de delincuencia transnacional. Los
Estados que se han hecho parte en esos tratados se han comprometido a tipificar ciertas
conductas y a desarrollar la capacidad de sus respectivos sistemas de justicia penal para
colaborar en la lucha contra esos delitos de manera mas eficaz.

En el parrafo 4 de su resolucion 1373 (2001) el Consejo de Seguridad observo con pre-
ocupacién la estrecha conexiéon que existia entre el terrorismo internacional y la delin-
cuencia organizada transnacional, las drogas ilicitas, el blanqueo de dinero, el trafico ilicito
de armas y la circulacién ilicita de materiales nucleares, quimicos, bioldgicos y otros
materiales potencialmente letales. Esa declaracion y otras declaraciones politicas se han
referido a la posibilidad de que se concierten o se puedan concertar alianzas y diversos
tipos de complicidad y colaboracién entre grupos terroristas y organizaciones delictivas
convencionales. Algunas personas han sostenido que esos temores son exagerados, en tanto
que otras afirman que la amenaza es muy real. El debate ha recibido una cantidad
considerable de atencidon tanto dentro como fuera de las Naciones Unidas.

A pesar del debate acerca del caracter del vinculo entre la delincuencia organizada y el
terrorismo, ha quedado claro que los Estados Miembros creen que pueden reforzar sus
medidas contra el terrorismo centrando su atencidon en otras formas de actividad criminal
que preceden o acompanan a los crimenes terroristas.

Hay por lo menos dos formas en que los terroristas tienden a participar instrumentalmente
en la delincuencia comun. En primer lugar, a falta de otros medios financieros, los terro-
ristas participan en diversas formas de delitos convencionales lucrativos, adquisitivos o
depredatorios a fin de mantenerse y de financiar sus actividades principales. En segundo
lugar, a falta de acceso normal a algunos de los medios necesarios para realizar sus acti-
vidades terroristas, los terroristas cometen diversos delitos a fin de procurarse esos medios.
Diversas formas de explotacion humana y de delincuencia convencional, incluidas la
participacidén en diversos mercados ilicitos y su explotacidon, pasan a ser requisitos previos
de la realizacidn de operaciones terroristas.

Estas son algunas de las razones por las que resulta cada vez més importante tratar de
comprender mejor la forma en que las organizaciones terroristas apoyan sus actividades
mediante la comisién de otros delitos. En definitiva, se trata de formular estrategias para
prevenir y obstaculizar esas actividades criminales a fin de prevenir el terrorismo.



PRIMERA PARTE

31

En la formaciéon de la capacidad de sus propios sistemas de justicia penal para luchar
contra el terrorismo los Estados deben tener presente que los grupos terroristas con
frecuencia realizan diversas actividades delictivas y que sus actividades pueden frustrarse
y alterarse de manera efectiva centrandose en las actividades delictivas conexas. Ademas,
no tiene mucho sentido que el Estado procure aumentar la capacidad de su sistema
judicial para luchar contra el terrorismo y desconozca a la vez muchos otros problemas
importantes, incluidas la delincuencia organizada transnacional y la corrupcidén, que esos
mismos sistemas deben tratar al mismo tiempo.

Cabe sefialar que muchos de los métodos y estrategias que han resultado exitosos para
luchar contra la delincuencia organizada resultan pertinentes también en la lucha contra
el terrorismo. Esto se entiende por las razones siguientes: la intencion y los propositos de
los grupos terroristas tienen caracter delictivo. Los actos de terrorismo son delitos. Los
grupos terroristas suelen realizar actividades delictivas que no tienen caracter “terrorista”
en si mismas pero que son sin embargo esenciales para el éxito de sus empresas, y los
métodos que los dos tipos de grupos —terroristas y grupos delictivos organizados—
utilizan para intimidar a las personas y obstaculizar la justicia suelen ser indistinguibles
unos de otros.

Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional

La Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional, aprobada por la Asamblea General en
su resolucién 55/25, de 15 de noviembre de 2000, es el principal instrumento internacional de la lucha
contra la delincuencia organizada transnacional. Entré en vigor el 29 de septiembre de 2003.

Complementan la Convencién tres Protocolos, dirigidos contra esferas y manifestaciones concre-
tas de delincuencia organizada: el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos; el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
y el Protocolo contra la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes
y municiones. Los paises deben hacerse parte en la Convencién antes de hacerse parte en cualquiera de
los Protocolos.

El propdsito principal de la Convencion es fomentar y realzar la cooperacion internacional estrecha a fin
de enfrentar los temas de los que se ocupa. Los Estados que ratifican la Convencién se comprometen a
adoptar una serie de medidas contra la delincuencia organizada transnacional, incluida la tipificacién de
los delitos penales en el derecho interno (la participacién en un grupo delictivo organizado, el blanqueo
de dinero, la corrupciéon y la obstruccién de la justicia); la aprobacién de marcos nuevos y generales para
la extradicién, la asistencia judicial reciproca y la cooperacién en materia de cumplimiento de la ley, y la
promocién de la capacitacién y de la asistencia técnica para formar y mejorar la capacidad necesaria de
las autoridades nacionales.

En ese contexto los expertos concuerdan en que deben utilizarse plenamente todos los
instrumentos internacionales apropiados para prevenir y enjuiciar los delitos relacionados
con el terrorismo. En particular, los Estados Miembros pueden considerar la posibilidad
de utilizar la asistencia judicial reciproca y las disposiciones de esos instrumentos relativas
a la extradicion, asi como las disposiciones y el régimen de cooperacion internacional
establecidos por los Estados parte en la Convencion contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y en la Convencion contra la Corrupcion.
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. Introduccidon

Una respuesta efectiva de la justicia penal basada en el estado de derecho al terrorismo
implica mas que la simple ratificacidén y aplicacion de los instrumentos universales contra
el terrorismo. Ademas de las leyes, politicas y practicas apropiadas, es necesario que los
profesionales de la justicia penal cuenten con formacion y adiestramiento especializado y
continuo para permitirles responder de manera efectiva al caracter cada vez mas complejo
de los actos de terrorismo.

El desarrollo de la capacidad del sistema de justicia penal de un Estado para responder
al terrorismo requiere un enfoque integrado, coherente, de todo el sector, basado en los
derechos humanos y sostenible. Es claro que una respuesta efectiva al terrorismo requiere
un sistema judicial capaz de funcionar de manera integrada y que se apoye en una fuerte
contribucién de todos sus componentes, desde la policia hasta la fiscalia y los abogados
defensores, el poder judicial y el sistema correccional. Se requiere que los Estados apliquen
un criterio de formacion de la capacidad amplio, que puede incluir iniciativas de reforma
juridica, el aumento de la capacidad de las instituciones judiciales, el aumento de la
credibilidad publica de esas instituciones y la limitacidén de la corrupcién. La coordinacién
horizontal efectiva, de todo el sistema, sigue siendo una de las condiciones previas esenciales
del éxito de cualquier iniciativa®.

Desde su fundacion las Naciones Unidas han participado activamente en la formulacién
y promocion de principios internacionalmente reconocidos de prevencion del delito y
justicia penal. Esas normas, a las que se hara referencia extensamente en esta Guia, han
contribuido en medida sustancial a la promocién de medidas de justicia penal mas eficaces
y equitativas?®*. Pueden utilizarse en el plano nacional propiciando evaluaciones en pro-
fundidad que conduzcan a la aprobacién de las reformas necesarias de la justicia penal.
Pueden ayudar a formular estrategias nacionales de reforma juridica y de reforzamiento
del estado de derecho, y constituyen ademas mejores practicas que los Estados pueden
adaptar para satisfacer las necesidades nacionales de manera de reflejar las circunstancias
locales. En la segunda parte del Manual se examinan algunos de los principales problemas
que enfrenta cada componente de un sistema de justicia penal como parte del esfuerzo
para responder al terrorismo. Contiene seis capitulos que se ocupan, respectivamente, de
las cuestiones que deben enfrentar los encargados de formular politicas y los legisladores,
los organismos encargados del cumplimiento de la ley, los abogados defensores y las
asociaciones de abogados, los fiscales, el poder judicial y los sistemas correccionales. Se
examinan los elementos del sistema que puede resultar necesario adaptar como consecuencia
de los problemas especiales relacionados con la prevencion del terrorismo.

#M. Shaw e Y. Dandurand (editores), Maximizing the Effectiveness of the Technical Assistance Provided
in the Fields of Crime Prevention and Criminal Justice (Helsinki, HEUNI, 2006).

“Véase la Recopilacion de Reglas y Normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencion del
delito y la justicia penal (Nueva York, 2006).
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Il. Funcion de los encargados de formular
politicas y de los legisladores

Los encargados de formular politicas y los legisladores deben suministrar el marco norma-
tivo y juridico dentro del cual el sistema de justicia penal ejerce su funcion contra el
terrorismo. El derecho internacional da orientaciéon para la formulacion de normas y
articula las muchas obligaciones de los Estados para practicar la cooperacion internacional,
hacer valer el estado de derecho y proteger los derechos y libertades fundamentales.

En el presente capitulo del Manual se examina el requisito de incorporar en la legislacion
las obligaciones internacionales, incluido el requisito de tipificar diversos tipos de conducta.
Se refiere ademas a la necesidad de revisar peridodicamente la legislacion, junto con su
marco normativo basico, para velar por el logro de sus objetivos con respecto al estado
de derecho y los principios relativos a los derechos humanos.

A. Incorporacion de las obligaciones internacionales
en la legislacion

El estado de derecho requiere que las leyes de un Estado sean generales, claras, ciertas
y accesibles; deben ser legitimas (tanto desde el punto de vista legislativo y politico como
en cuanto a su aplicacidén), y deben equilibrar la estabilidad y la flexibilidad.

Con respecto a las obligaciones formales de un Estado dentro del régimen juridico uni-
versal contra el terrorismo, el Estado, tras la ratificaciéon de los instrumentos universales,
debe proceder a incorporarlos en su legislaciéon sobre la base de un examen amplio de
su ordenamiento juridico vigente. Esto es necesario no solamente para la aplicacion efectiva
de las medidas contra el terrorismo sino ademas para crear la base juridica para orientar
la labor de los profesionales de la justicia penal.

El proceso de hacerse parte en un tratado o convenio internacional implica un componente
internacional y un componente interno. El componente internacional consiste en un pro-
cedimiento formal impuesto por los términos del acuerdo que se rige por los principios
del derecho internacional. Normalmente un analisis de la legislacién es el primer paso
para hacerse parte en los instrumentos mundiales contra el terrorismo. Eso permite que
el gobierno y el poder legislativo prevean los cambios que se requerirdn en su sistema
juridico como resultado de la participacion en un tratado internacional o del cumplimiento
de las normas internacionales.

Algunos Estados, como consecuencia de su derecho interno o como cuestién politica, no
aprueban un tratado en tanto no cuenten con la legislacién que permita el cumplimiento
de todas sus obligaciones internacionales. El tratado no tiene aplicacidon interna en tanto
no le dé aplicacién una ley interna. Es la que se suele denominar “tradicion dualista”, en
que se considera que el derecho internacional y el derecho interno son dos sistemas
separados. Se requiere introducir legislaciéon para incorporar la obligacion internacional
en el ordenamiento juridico interno.
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En otros paises, los que siguen la tradicion monista, una vez que se ratifica un tratado
queda automaticamente incorporado en el derecho interno. En ese sistema algunas, si no
la mayor parte, de las disposiciones del tratado se pueden aplicar instantaneamente. No
obstante, incluso en esos paises se suele requerir legislacion para dar cumplimiento al
tratado a fin de hacer aplicables elementos esenciales cuya aplicacién no es automatica.
El ejemplo mas claro de esto es la tipificaciéon de diversas conductas requerida por los
instrumentos mundiales contra el terrorismo. Ninguno de esos instrumentos especifica
penas respecto de los delitos en cuestion. Para ello se requiere la legislacién nacional.

Cada Estado debe optar por lo que considera el mecanismo mas apropiado de aplicacion.
Cuando la ratificacion del instrumento universal pertinente crea una obligacién vinculante,
puede establecerse el marco juridico de alguna de las maneras siguientes:

® Un examen general del derecho penal nacional y sus disposiciones correspondientes,
seguido de la enmienda de la legislacion.

® La inclusién en el derecho penal de un Estado de una seccién especial de su
cbédigo penal; en ocasiones esta es una buena opcion para un Estado que tiene la
intencion de introducir reformas amplias en su derecho penal.

® J.a aprobacion de una ley autonoma que contenga todos los elementos requeridos
por las convenciones internacionales.

La tercera opcidén puede parecer la mas simple y mas atractiva, pero puede en definitiva
culminar en dificultades de aplicacion e interpretacion si no se hacen los esfuerzos sufi-
cientes para velar por la plena congruencia de la nueva ley con el resto de la legislacion
nacional.

La Subdivisién de Prevencién del Terrorismo de la UNODC ha preparado dos guias para
su uso por los encargados de formular politicas, los encargados de redactar las leyes y
los legisladores: la Guia legislativa del régimen juridico universal contra el terrorismo?’ y
la Guia para la incorporacién legislativa y la aplicacion de los instrumentos universales
contra el terrorismo®. La Secretaria de la Commonwealth ha preparado ademas dos
instrumentos utiles para ayudar a los encargados de formular politicas a planificar la
aplicacidn legislativa de los convenios universales contra el terrorismo: el modelo de dis-
posiciones legislativas de medidas de lucha contra el terrorismo y los equipos de aplicacion
de las convenciones internacionales contra el terrorismo.

B. Tipificacion

La tipificacion efectiva de diversos actos asociados con las actividades terroristas es un
requisito previo de la intervencién del sistema de justicia penal. La tipificaciéon es no
solamente una obligacidon juridica para los Estados parte en los diversos instrumentos
contra el terrorismo sino ademads un requisito previo para la cooperacidn internacional
efectiva. Se espera que los Estados parte consagren en su derecho interno algunos delitos
de acuerdo con lo indicado en las convenciones y protocolos relativos al terrorismo y
otras formas conexas de delito. Deben velar ademas por que se castiguen esos delitos con
penas apropiadas que tomen en cuenta la gravedad de los delitos. Los Estados deben
definir los elementos materiales y mentales de los delitos de conformidad con su derecho
penal general. Al hacerlo deben velar ademas por que las nuevas disposiciones de derecho

4Publicacion de las Naciones Unidas, nimero de venta: S.08.V.9.
“#Disponible en http://www.unodc.org/pdf/terrorism/TATs/en/2LIGen.pdf.
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penal cumplan otras obligaciones de conformidad con el derecho internacional, en par-
ticular las normas internacionales de derechos humanos, el derecho de los refugiados y
el derecho humanitario.

Los instrumentos universales contra el terrorismo requieren la tipificacion de ciertos actos
en las esferas que regulan. En el cuadro siguiente se resumen algunos de los delitos que
se deben consagrar en el derecho nacional, si no existen ya. Se pueden agrupar los delitos
en cinco categorias: 1) delitos relacionados con la aviacioén civil; 2) delitos basados en la
condicion de la victimas; 3) delitos relacionados con materiales peligrosos; 4) delitos
relacionados con los buques, las plataformas fijas y las instalaciones portuarias, y 5) delitos
relacionados con la financiacion del terrorismo. Ademas, tanto los instrumentos universales
contra el terrorismo como la resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad exigen la
tipificacidén de ciertos delitos secundarios relacionados con la planificacion y preparacion
de actos terroristas y con la participacion en esos actos.

Ejemplos de tipificacion requerida por los instrumentos universales
contra el terrorismo

e Delitos relacionados con la aviacién civil

e Delitos basados en la condicién de las victimas (personas internacionalmente protegidas y
rehenes)

e Delitos relacionados con materiales peligrosos, incluidos los explosivos plasticos, las armas de
destruccién en masa, tal como se han definido en el Convenio Internacional para la represion de los
atentados terroristas cometidos con bombas, y los materiales comprendidos en la Convencién para
la proteccion fisica de los materiales nucleares (1979) y su enmienda de 2005, y el Convenio para la
represion de los actos de terrorismo nuclear (2005)

e Delitos relacionados con los buques, las plataformas fijas y las instalaciones portuarias

e Delitos relacionados con la financiacion del terrorismo (exigida ademas en la resolucién 1373 (2001)
del Consejo de Seguridad)

La cuestion del grado de participacion que da lugar a la responsabilidad penal con respecto
al terrorismo es esencial. LLos instrumentos universales requieren el castigo tanto de los
autores como de los complices de los delitos o de la tentativa de delito y, respecto de
algunos delitos, el de las personas que organizan actos terroristas, los dirigen o amenazan
con cometerlos.

Pertinencia del estado de derecho y los derechos humanos

En la definicién de actos de terrorismo o de los delitos relacionados con el terrorismo
los Estados deben observar el principio basico de derechos humanos de la legalidad (nullum
crimen, nulla poena sine lege) que requiere precision y claridad al redactar leyes y prohibe
la adopcidén ex post facto de una ley o la tipificacidon retroactiva de una conducta. Este
principio de derecho internacional general esta consagrado y estd expresamente prohibida
su suspension en el articulo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
en las disposiciones de tratados regionales de derechos humanos. Prohibe no solamente
la aplicacidon ex post facto de las leyes, sino que exige ademas que se describa la conducta
tipificada en lenguaje preciso y carente de ambigiiedad, que defina estrictamente el delito
punible y lo distinga de conducta que no es punible o que es punible con otras penas.
En consecuencia, el principio de la legalidad implica ademas el principio de la certidumbre,
que significa que la ley debe ser razonablemente previsible en su aplicacién y consecuencias.
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Tipificacion de las confabulaciones y de las asociaciones para el delito

Como se menciond anteriormente, es importante interrumpir una confabulacion terrorista
antes de que logre sus objetivos. Si se quiere reducir la violencia terrorista las autoridades
deben estar en condiciones de concentrar su atencidén en la intervencién proactiva en las
etapas de planificacion y preparacion. La tipificacion de diversas conductas preparatorias
puede facilitar la intervencidon temprana, asi como la creacién de delitos de confabulacion
o de asociacién para el delito.

Los delitos de confabulacidon y de asociacion para el delito son modelos claros de inter-
vencidén preventiva contra la planificacion y la preparacién de actos delictivos. Se puede
determinar la responsabilidad penal en el momento anterior a la violencia efectiva en
derecho mediante el concepto de derecho continental de association de malfaiteurs y/o el
concepto de common law de conspiracy, que prohiben la concertacidon para cometer un
delito. Para que se complete la comision del delito no es necesario que se intente o realice
el acto pretendido, aunque algunas legislaciones requieren que se dé un paso preparatorio
para llevar adelante los propédsitos del grupo.

La tipificacién de las asociaciones para cometer un acto de terrorismo (incluso cuando
todavia no se ha ejecutado), segun el derecho interno y la tradicion juridica, puede plan-
tear todo tipo de dificultades probatorias. No obstante, es posible tipificar los preparativos
financieros de los actos terroristas, como requiere ahora de los Estados partes el Convenio
Internacional para la represion de la financiacién del terrorismo. Este enfoque relativa-
mente novedoso introduce una estrategia premeditada para permitir la intervencidén antes
de que se cometa una atrocidad terrorista o de que se intente. En lugar de definir un
delito violento que se puede castigar solamente si se logra ejecutar o si se intenta ejecutar,
el articulo 2 del Convenio requiere la tipificacion de los preparativos financieros no
violentos que preceden a casi todo ataque terrorista.

Se debe recordar que el derecho a la libertad de asociacion es parte central de una socie-
dad democratica; es una plataforma para el ejercicio y la defensa de otros derechos, como
la participacion politica y los derechos culturales. Es efectivo que el derecho a la libertad
de asociacion puede estar sujeto a suspensiones y limitaciones de conformidad con la
mayor parte de los tratados de derechos humanos. No obstante, ademas del respeto de
los principios de necesidad y proporcionalidad al limitar esos derechos, también es impor-
tante adoptar precauciones concretas a fin de velar por que las limitaciones en cuestién
se definan estrictamente y no se utilicen para limitar los derechos de organizaciones legi-
timas, como partidos de oposicion, sindicatos o defensores de derechos humanos. Toda
decision de proscribir un grupo o asociacion debe adoptarse en cada caso y debe estar
sujeta a supervision judicial.

La tipificacion de la financiacion del terrorismo

La prevencién de que los terroristas y las organizaciones terroristas financien sus activi-
dades y los ataques planificados constituye un componente esencial de toda campana
mundial contra el terrorismo que aspire a tener ¢xito. Los esfuerzos internacionales por
luchar contra la delincuencia financiera transnacional y la financiacion del terrorismo han
evolucionado considerablemente en los ultimos afios. En el decenio de 1990 encabezaron
la mayoria de esos esfuerzos algunas organizaciones intergubernamentales, muy especial-
mente el Grupo de Accion Financiera sobre el blanqueo de capitales (GAFI), organos
regionales del estilo del GAFI y el Fondo Monetario Internacional.
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Los esfuerzos mundiales para luchar contra la financiacién del terrorismo se perfeccio-
naron en 1999 con la aprobacion del Convenio Internacional para la represion de la
financiacién del terrorismo. El parrafo 1 del articulo 2 del Convenio dispone: “comete
delito en el sentido del presente Convenio quien por el medio que fuere, directa o indi-
rectamente, ilicita y deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencién de que
se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en todo o parte, para cometer” [los
actos que se definen].

Con arreglo a la definicion del Convenio, la mens rea, el elemento de dolo de la finan-
ciacion del terrorismo, tiene dos aspectos: el acto se debe cometer deliberadamente y el
autor debe tener la intencién de financiar actos de terrorismo o actuar a sabiendas de
que los fondos se destinaran a ese objeto.

El Convenio obliga ademas a los Estados parte a hacer responsable a personas juridicas
en circunstancias determinadas. El articulo 5 obliga a cada Estado parte a adoptar las
medidas necesarias para que pueda determinarse la responsabilidad de una entidad juridica
ubicada en su territorio o constituida con arreglo a su legislacion cuando una persona
responsable de su direccién o control cometa, en esa calidad, un delito enunciado en el
articulo 2. Esa responsabilidad podra ser penal, civil o administrativa, aunque la practica
reciente tiende en mayor medida a determinar la responsabilidad corporativa penal cada
vez que ello es posible®.

El Consejo de Seguridad, en el apartado &) del parrafo 1 de su resolucion 1373 (2001),
exigio asimismo que los Estados tipificaran como delito la provision o recaudacién inten-
cionales, por cualesquiera medios, directa o indirectamente, de fondos por sus nacionales
0 en su territorio con la intencion de que dichos fondos se utilizaran, o con conocimiento
de que dichos fondos se utilizarian, para cometer actos de terrorismo.

Incitacion al terrorismo

El Consejo de Seguridad, en su resolucion 1624 (2005), instd a todos los Estados a que
adoptaran las medidas necesarias y adecuadas en cumplimiento de sus obligaciones del
derecho internacional para:

a) Prohibir por ley la incitacion a la comision de un acto o actos de terrorismo;
b) Impedir dicha conducta;

¢) Denegar proteccion a toda persona respecto de la cual se disponga de informacion
fidedigna y pertinente por la que haya razones fundadas para considerar que es culpable
de esa conducta.

En esa resolucion el Consejo de Seguridad hizo ademas un llamamiento a todos los
Estados a que prosiguieran los esfuerzos internacionales encaminados a promover el dia-
logo y mejorar el entendimiento entre las civilizaciones, en un intento por prevenir que
se atentara indiscriminadamente contra diferentes religiones y culturas, y a que adoptaran
todas las medidas que fueran necesarias y adecuadas y conformes con las obligaciones
que les incumbian en virtud del derecho internacional para luchar contra la incitacion a
la comisién de actos de terrorismo por motivos de extremismo e intolerancia e impedir
la subversion de las instituciones educativas, culturales y religiosas por parte de terroristas
y de quienes los apoyen.

#Cuarenta recomendaciones del GAFI sobre el blanqueo de dinero, recomendacion 2 b).



42 MANUAL DE RESPUESTAS DE LA JUSTICIA PENAL AL TERRORISMO

Por cuanto la propaganda terrorista incita a la discriminacion, la hostilidad y la violencia
al propiciar el odio por razones nacionales, raciales o religiosas, la tipificacion de ese tipo
de incitacidén es un medio directo de aplicar el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, incluso cuando no se hace efectivo el dano al que se incita. LLa prohibicién
de ese tipo de incitacion basada en fundamentos adicionales de diferencias culturales
pareceria ser una extensién por completo coherente con el criterio proactivo y preventivo
que se refleja en el articulo 20 del Pacto.

Si bien es parte del mandato del articulo 20 del Pacto, la prohibicién de la incitacion
debe redactarse con precision de manera de dar cumplimiento a otras disposiciones del
Pacto que protegen la libertad de opinién y la libertad de expresion. La libertad de
expresion es un fundamento esencial de la democracia, y su goce esta vinculado con otros
derechos importantes, como la libertad de pensamiento, conciencia y religion. Debe pro-
curarse que toda restriccion del derecho a la libertad de expresidon sea a la vez necesario
y proporcional.

El Convenio Europeo para la Prevencion del Terrorismo, del Consejo de Europa, contiene
un modelo para analizar los asuntos anteriormente mencionados. El articulo 5, sobre
provocacion publica a cometer un delito de terrorismo, define la provocacién a cometer
un delito de terrorismo como la distribucion, o puesta a disposicion de alguna otra manera,
de un mensaje a la opinion publica con la intencion de incitar a la comision de un delito
de terrorismo, en los casos en que esa conducta, propicie o no directamente delitos
terroristas, cree el riesgo de que se pudieran cometer uno o mas de esos delitos.

Esa definicion se ocupa de cuatro cuestiones relativas a la interaccién de una provocacién
o incitacién al delito con la libertad de expresion:

a) Solo se tipifican los mensajes dirigidos a la opinidén publica, dejando la incitacion
no publica dentro del concepto general de responsabilidad penal, que puede incluir
la complicidad, la asociaciéon para el delito, la confabulacion, el encubrimiento, el
asesoramiento, la preparacion, la organizacidn, la direccidén o la contribucién al delito;

b) Hacer que una intencion subjetiva (incitar a la comision de un delito terrorista)
sea un elemento del delito elimina muchas posibles objeciones relativas a la libertad de
expresion y al valor del discurso intelectual relativo a ideas impopulares;

¢) No se confiere a una autoridad legislativa o ejecutiva la facultad de declarar que
algun mensaje, refran, simbolo o filosofia determinados sea peligroso o esté prohibido en
si mismo. El elemento delictivo, que el mensaje que se publicita provoque el riesgo de la
comisioén de un delito de terrorismo, debe demostrarse a satisfaccion de un dérgano judicial
independiente en un contexto concreto y factico;

d) La conducta que se demuestre que crea el riesgo de la comision de delitos
terroristas es punible ya sea que implique o no la promocién directa de determinados
delitos.

Exclusion de toda justificacion

Ninguno de los actos de terrorismo tipificados puede, en circunstancia alguna, justificarse
por consideraciones de orden politico, filosofico, ideoldgico, racial, étnico, religioso o de
otro caracter. El conjunto de instrumentos internacionales contra el terrorismo se basa
en una condena inequivoca de ese tipo de delito, sin concesion alguna a una posibilidad
de justificacién ideologica.
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En definitiva, no se puede justificar ningin delito terrorista por consideraciones de caracter
politico. La inclusidon de ese tipo de excepciones en la legislacion nacional contribuiria en
gran medida a anular el efecto de las disposiciones relativas a la tipificacion.

C. Derecho procesal

El derecho procesal penal constituye una de las principales salvaguardias del estado de
derecho y ofrece salvaguardias juridicas concretas de los derechos de quienes entran en
contacto con el sistema de justicia penal. Desempefia la doble funciéon de proteccion social
por conducto del proceso de enjuiciamiento y de proteccion de los acusados al permitir
que se defiendan. Vela por la fiabilidad del proceso de justicia penal y, en particular, del
juicio penal, con lo que garantiza un sistema equitativo de justicia.

Las medidas eficaces contra el terrorismo pueden requerir a veces enmiendas concretas
del derecho procesal. Esos cambios suelen ser requeridos por los instrumentos universales
contra el terrorismo o con el objeto de cumplir otras obligaciones del Estado con arreglo
al derecho internacional. Una respuesta funcional de justicia penal al terrorismo requiere
casi con certeza una revision del derecho procesal vigente, incluidas las normas probato-
rias, a fin de facultar al sistema de justicia penal para que cumpla sus funciones de
seguridad y proteccion social a la vez que mantiene su compromiso con el estado de
derecho y los derechos humanos.

La determinacién de los Estados Miembros de adoptar medidas enérgicas contra el terro-
rismo ha planteado diversas cuestiones con respecto a la necesidad de reforzar las salva-
guardias procesales para proteger los derechos individuales. Al formular sus estrategias
contra el terrorismo los Estados deben seguir adhiriendo al estado de derecho, incluidos
los principios, normas y obligaciones basicos del derecho penal y del derecho constitu-
cional que definen los limites de las actividades permisibles y legitimas de la justicia penal
contra el terrorismo. Esos limites tienden a estar articulados en gran medida en diversos
aspectos del derecho procesal penal y de las normas que regulan las atribuciones de la
policia. En consecuencia, debe prestarse detenida atencién cuando las leyes especiales
contra el terrorismo se aparten de las tradiciones del derecho penal.

La jurisprudencia de las cortes y los tribunales internacionales, asi como de los tribunales
nacionales, indica que algunas medidas contra el terrorismo han dado como resultado
una detencion prolongada sin que se formulen cargos, la denegacién del derecho a recurrir
contra la ilicitud de la detencién, la denegacion del acceso a representacidon legal, depor-
taciones ilegales, vigilancia de conversaciones con abogados y detencion en caracter de
incomunicacion®.

Hay que tener cautela al modificar procedimientos normalmente aplicables para adaptarlos
a las caracteristicas singulares de los delitos terroristas. Es probable que cualquier modi-
ficacion sustancial del procedimiento penal plantee cuestiones fundamentales acerca de la
proteccidon de los derechos individuales, las salvaguardias del estado de derecho y la inte-
gridad y justicia del sistema de justicia penal. Cuando en la legislacion nacional se adoptan
procedimientos especiales para luchar contra el terrorismo, en particular procedimientos
que acarrean la posibilidad de violar derechos y libertades fundamentales, es importante
formular salvaguardias para prevenir toda posibilidad de abuso.

*°Countering Terrorism, Protecting Human Rights: a Manual, pag. 21.
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Mecanismos procesales y probatorios

Una estrategia preventiva exige que los mecanismos investigativos y probatorios licitos
faciliten la intervencién de la acusacion antes de que ocurran las tragedias terroristas a
la vez que se respetan las protecciones procesales incorporadas en el estado de derecho.
Por ejemplo, seria frustrante tipificar la planificacion y preparacién de ataques terroristas
y no permitir a continuacion las técnicas investigativas encubiertas necesarias para obtener
pruebas de esos planes y preparativos.

Atribuciones de la policia

Las atribuciones de la policia estdn normalmente definidas y limitadas en los estatutos.
La legislacion pertinente puede incluir una ley relativa a la policia, un codigo de proce-
dimiento penal y un cdédigo penal. La ley relativa a la policia abarca habitualmente ele-
mentos de organizacion y las atribuciones correspondientes de una fuerza policial, parti-
cularmente en lo que se refiere al orden publico. Las atribuciones de la policia relativas
a la investigacién probablemente se incluyan en el codigo de procedimiento penal. En
muchos casos en los ultimos afios la legislacién especial ha aumentado algunas de esas
atribuciones, con frecuencia en legislacion aprobada como resultado de un incidente o
amenaza terrorista.

Algunos expertos sostienen que muchas de las facultades de investigacion que los gobier-
nos podrian utilizar para penetrar las organizaciones terroristas y frustrar sus planes —vigi-
lancia, informantes, allanamientos, decomisos, controles telefénicos, detenciones, interro-
gaciones— estan demasiado limitados por un conjunto de normas legislativas, precedentes
judiciales y reglamentos administrativos. Sostienen que se necesita nueva legislacion para
dar a las atribuciones policiales mas flexibilidad y hacerlas mas ttiles a la vez que se fijan
limites para reducir a un minimo su uso excesivo o indebido® (algunos de estos temas
se tratan en el capitulo III, relativo a la funciéon de los organismos encargados de hacer
cumplir la ley.)

Procedimientos relativos a la congelaciéon, decomiso
y confiscacion de bienes

Las medidas para prevenir eficazmente la financiacidon de las actividades terroristas requie-
ren no solo la tipificacion de algunas conductas, sino ademas la aplicacion de procedi-
mientos relativos a la congelacidon, decomiso y confiscacidén requeridos por las obligaciones
derivadas del Convenio Internacional para la represion de la financiacidén del terrorismo?2.
El articulo 8 del Convenio contiene las disposiciones siguientes:

“a) Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie
podra ser sometido a detencidon o prisidon arbitrarias. Nadie podra ser privado de su
libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con arreglo al procedimiento establecido
en ésta.

b) Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencidn, de
las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la acusacion formulada contra
ella.”

>1S. Taylor, “Rights, Liberty and Security: Recalibrating the Balance after September 11”, en Martin G.
(editores), The New Era of Terrorism: Selected Readings (Sage Publications, 2004), pag. 220.

>2Véanse ejemplos de legislacion modelo en Fondo Monetario Internacional, Represion del Financiamiento
del Terrorismo—Manual de la redaccion de leyes (Washington, D.C., Fondo Monetario Internacional, 2003).



SEGUNDA PARTE

45

A diferencia de las obligaciones mas generales de los regimenes de congelacion que ha
impuesto el Consejo de Seguridad (véase un examen mas adelante), las normas relativas
a congelacion, decomiso y confiscacion que figuran en el Convenio Internacional para
la represion de la financiaciéon del terrorismo siguen el criterio mas tradicional de la
confiscacion, basado en los principios de la instrumentalidad y el producto del delito.

Porque la violencia terrorista se comete caracteristicamente por fines ideolégicos mas bien
que con un fin de lucro, el Convenio no es primordialmente un instrumento encaminado
a hacer perder el producto de los delitos que se cometen en forma exitosa. El Convenio
se concentra en reducir la incidencia de actos terroristas mediante la congelacion, deco-
miso y confiscacion de instrumentos economicos antes de que se utilicen para apoyar la
comision de actos de violencia. Este propdsito preventivo se subraya en el parrafo 3 del
articulo 2 del Convenio: “para que un acto constituya un delito enunciado en el parrafo 1,
no sera necesario que los fondos se hayan usado efectivamente para cometer un delito
mencionado en los apartados @) o b) del parrafo 1”.

Algunos grupos e incidentes terroristas han sido financiados por diversas formas de delin-
cuencia comun. Por ejemplo, los explosivos puestos en el tren de Madrid el 11 de marzo
de 2004 se financiaron con delitos contra la propiedad y trafico de drogas. No obstante,
la interdiccidon de la financiacion terrorista, a diferencia del blanqueo de dinero, no seria
eficaz si se limitara a los fondos de origen ilicito. Para lograr su propdsito preventivo el
Convenio requiere que las medidas provisionales de congelacion y decomiso y la pena de
confiscacion se apliquen a cualquier tipo de fondos, cualquiera sea su origen, licito o
ilicito, si esos fondos se suministran o recolectan para su uso en actos de terrorismo.

Las obligaciones de congelar derivan también de dos importantes resoluciones pertinentes
del Consejo de Seguridad, las resoluciones 1267 (1999) y 1373 (2001), que imponen
obligaciones de congelacion de mayor alcance sobre la base de la participaciéon en un
grupo determinado o la creencia razonable de que una persona o grupo ha cometido o
intenta cometer un acto terrorista. En su resolucion 1267 (1999) el Consejo de Seguridad
exigié que los talibanes dejaran de cometer ciertas acciones de apoyo al terrorismo y que
entregaran a Osama bin Laden a un pais en el que pudiera ser llevado ante la justicia.
Con el fin de hacer efectiva esa exigencia, decidié que todos los Estados congelaran los
fondos y otros recursos financieros, incluidos los fondos derivados o generados por bienes
de propiedad o comprados directa o indirectamente por los talibanes, o por cualquier
empresa de propiedad de los talibanes o controlada por ellos, segun lo determinado por
el Comité establecido en virtud de esa resolucion.

La falta de cumplimiento por los talibanes de la resolucion 1267 (1999) hizo que el
Consejo de Seguridad ampliara en diciembre de 2000, en su resolucién 1333 (2000), la
obligacién de congelar de manera de abarcar todos los bienes pertenecientes a individuos
y entidades asociados con Osama bin Laden y Al-Qaida. El régimen de sanciones se
perfecciond todavia mas en la resolucion 1390 (2002) del Consejo de Seguridad, en que
éste decidio que los Estados adoptaran las medidas siguientes con respecto a Osama bin
Laden, los miembros de la organizacién Al-Qaida y los talibanes y otros individuos,
grupos, empresas y entidades con ellos asociados:

Congelar sin demora los fondos y otros activos financieros o recursos econdémicos de
esas personas, grupos, empresas y entidades, incluidos los fondos derivados de bienes
que directa o indirectamente pertenezcan a ecllos o a personas que actuen en su
nombre o siguiendo sus indicaciones o que estén bajo su control y cerciorarse de
que sus nacionales u otras personas que se hallen en su territorio no pongan esos u
otros fondos, activos financieros o recursos financieros directa o indirectamente, a
disposicion de esas personas.
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En su resolucion 1267 (1999) el Consejo de Seguridad decidié ademads establecer el
Comité de Sanciones contra Al-Qaida y los talibanes, compuesto por todos los miembros
del Consejo, que mantiene una lista de personas y entidades a las cuales estan dirigidas
las sanciones, conocida como la “Lista Consolidada” porque consolida en orden alfabético
las listas de personas asociadas con los talibanes, entidades asociadas con los talibanes,
personas asociadas con Al-Qaida y entidades asociadas con Al-Qaida®?. El Comité mantiene
ademads una lista de personas y entidades eliminadas de la Lista Consolidada®.

La posible congelacion indefinida de bienes adquiridos licitamente, basada en una deter-
minacién de un o6rgano politico, sigue siendo objeto de controversia®. Varios individuos
enumerados en la Lista han hecho presentaciones judiciales basadas en normas de derecho
internacional y de derechos humanos regionales, disposiciones constitucionales y el derecho
procesal interno. Se puede hallar un resumen de los litigios pertinentes en los informes
periodicos del Equipo encargado de prestar apoyo analitico y vigilar la aplicacion de las
sanciones del Comité de Sanciones contra Al-Qaida y los Talibanes>®.

En el apartado ¢) del parrafo 1 de su resolucion 1373 (2001) el Consejo cred la obligacién
de congelar los fondos y demas activos financieros o recursos econdémicos de las personas
que cometieran o intentaran cometer actos de terrorismo o participaran en ellos o faci-
litaran su comision, de las personas o entidades que actuaran en nombre de esas personas
o entidades o bajo sus ordenes, o bajo el control directo o indirecto de esas personas y
de otras personas y entidades asociadas con ellas.

La resolucién no especifica las personas o entidades cuyos fondos deban congelarse porque
estén participando en actos de terrorismo y establece un mecanismo de confeccion de
listas. Tampoco define los “actos de terrorismo”. El Tribunal de Primera Instancia de las
Comunidades Europeas ha comentado las dificultades de aplicar el apartado ¢) del
parrafo 1 de la resolucion 1373 (2001) como resultado de la ausencia de una definicién
universalmente aceptada de los conceptos de “terrorismo” y “acto de terrorismo” en
derecho internacional®.

En ausencia de una explicacion definitiva en la resolucion 1373 (2001) del Consejo de
Seguridad de los actos que crean la obligacion de congelacion, los paises aplican su propia
interpretaciéon. Muchos paises cuentan con definiciones del terrorismo o de actos de
terrorismo en los estatutos penales internos. La confiscacion puede ser posible por tanto
como una sancion penal en el derecho interno, pero seria improbable que alcanzara todos
los bienes que se deben congelar como consecuencia de la resolucion 1373 (2001). Ello
por cuanto la resolucion requiere la congelacion de todos los bienes de quienes cometan
0 apoyen la comisidén de actos de terrorismo, incluidos los bienes que no estan destinados
a un uso criminal. Esos bienes no estarian sujetos a confiscacién con arreglo a las dispo-
siciones de codigos que suelen disponer la limitacién y confiscaciéon sélo de los instru-
mentos efectivamente utilizados o que se proponia utilizar y del producto del delito. La

»La Lista Consolidada se puede hallar en www.un.org/sc/committees/1267/consolist.shtml.

>4Se puede hallar una lista de personas y entidades eliminadas de la Lista Consolidada en www.un.org/
sc/committees/1267/docs/Delisted.pdf.

>»Watson Institute for International Studies de la Universidad Brown, “Strengthening Targeted Sanctions
Through Fair and Clear Procedures”, documento blanco preparado por el Targeted Sanctions Project del Watson
Institute’s; el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(2006); “Due Process and United Nations Security Council Counter-Terrorism Sanctions”, informe presentado
por el Consejo de Europa; B. Fassbinder, “Targeted Sanctions and Due Process”, estudio encargado por la
Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria.

*6Se puede hallar en www.un.org/sc/committees/1267/monitoringteam.shtml.

>Véase la decision del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en Organisation des
Modjahedines du peuple d’Iran v. Council (1-228/02).
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aplicacidon de las obligaciones que impone la resolucion 1373 (2001) requiere, por tanto,
la creacion de una atribucion de congelacion en un tribunal u otra autoridad competente
que exista independientemente del proceso penal.

Algunos paises y organizaciones regionales crean sus propias listas de personas y entidades
extranjeras y nacionales que cometen, intentar cometer o apoyan actos de terrorismo y
cuyos fondos deben congelarse. El Consejo de la Uniéon Europea adoptd las posiciones
comunes 1999/727/CFSP y 2001/931/CFSP y posiciones comunes posteriores y dictd
reglamentos para aplicar las resoluciones 1267 (1999) y 1373 (2001) del Consejo de
Seguridad y las resoluciones que las han sucedido.

Para los paises que procuran encontrar un modelo a fin de redactar legislacién acerca de
limitaciones relacionadas con activos y cuestiones conexas, como la confiscacion, la Oficina
de la Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y el Fondo Monetario Internacional han
preparado legislacion modelo sobre el blanqueo de dinero y la financiacion del
terrorismo’®.

Medidas procesales para la proteccion de los testigos e informantes

Los testigos y los informantes desempefian un papel esencial en la investigacion y el
enjuiciamiento de las actividades terroristas. Su proteccion suele ser fundamental para el
éxito de un proceso penal. Pueden considerarse diversas medidas procesales para proteger
mejor a los testigos e informantes cuya asistencia resulta esencial en la prevencidn,
investigacion y enjuiciamiento de los delitos de terrorismo. Estas medidas deben velar por
un equilibrio apropiado entre la necesidad de proteger la seguridad de los testigos y la
obligacidén de salvaguardar el derecho de los acusados a un juicio equitativo.

® Normas probatorias: Para proteger a los testigos los Estados deben considerar la
posibilidad de introducir reformas procesales como la disposiciéon prevista en el
articulo 24 de la Convencion sobre la Delincuencia Organizada, incluidas normas
probatorias que permitan que los testigos declaren de manera que vele por la
seguridad del testigo, como permitir que el testimonio se preste mediante el uso
de tecnologia de comunicaciones como los vinculos de video u otro medio
apropiado.

® Reconocimiento de las declaraciones previas al juicio: Con el fin de proteger a los
testigos e informantes resulta necesario a veces considerar la posibilidad de utilizar
medios procesales para reconocer las declaraciones formuladas antes del juicio. En
la mayoria de los paises europeos las declaraciones prejudiciales prestadas por los
testigos y colaboradores de la justicia se reconocen como prueba valida ante el
tribunal, a condicidon de que las partes tengan la oportunidad de participar en el
examen de los testigos®. En un informe de un grupo de expertos del Consejo de

*8Se puede hallar la legislacion modelo en www.imf.org/external/np/leg/amlcft/eng/pdf/amlml05.pdf.

*N. Piancete, “Analytical Report”, en Consejo de Europa, Terrorism: Protection of Witnesses and Collaborators
of Fustice (Estrasburgo, Francia, Consejo de Europa, 2006), pag. 22.
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Europa se sugiere que cabe presumir que, en un sistema en que en general se
reconozca la validez de las declaraciones prejudiciales de testigos o los testimonios
de testigos andnimos, esos procedimientos pueden dar proteccién eficaz a los
testigos®®.

® Kl proceso de revelacion: Otro enfoque procesal promisorio para la proteccidon de
los testigos y los informantes consiste en facilitar la gestion del proceso de reve-
laciéon y la reduccidén del riesgo a que se puede exponer a los testigos vy a los
posibles testigos®’. En muchos sistemas judiciales los abogados defensores tienen
el derecho a obtener declaraciones de testigos en el momento de la revelacion,
pero existe siempre el riesgo de que este proceso pueda poner en peligro la
seguridad de los testigos.

Caracter anonimo de los testigos e informantes

En muchos paises europeos, en circunstancias excepcionales y de conformidad con las
normas europeas de derechos humanos, puede otorgarse a las personas que rinden pruebas
en juicios penales la anonimidad a fin de impedir su identificacién. En muchos paises de
derecho civil la decision de otorgar la condicién de testigo andénimo corresponde al “juez
de instruccién”, que debe cerciorarse del riesgo para el testigo, asi como de la identidad,
credibilidad y fiabilidad del testigo®?. Esto se hace mediante una entrevista de la que se
puede excluir al acusado, a su abogado defensor y al fiscal publico. Si se excluye a esas
personas pueden seguir la entrevista mediante un vinculo de audio con un transformador
de voz (u otro medio seguro) y la defensa debe tener la oportunidad de hacer preguntas
(ya sea por medio del vinculo de audio o mediante la presentacién de preguntas al juez
investigador antes de la entrevista)®.

También suele ser posible otorgar anonimidad parcial a los testigos que corren riesgo. Se
da al acusado la oportunidad de interrogar a los testigos directamente, pero los testigos
no tienen que declarar su nombre y direccion. En esos casos sélo el juez esta informado
de su identidad. Se puede recurrir a disfraces para impedir que el acusado reconozca al
testigo, medida que se utiliza principalmente para proteger la identidad de los funcionarios
policiales que trabajan en forma clandestina, y que se puede utilizar también para proteger
a los testigos.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos suele aceptar la licitud del uso de informantes
an6énimos durante las investigaciones preliminares, pero también ha destacado que el uso
en el juicio de la informacion asi obtenida constituye un problema con respecto a la
equitatividad®. Incluso cuando lo permite la ley el procedimiento para otorgar anonimidad
parcial o completa a un testigo tiende a usarse rara vez porque, en la practica, puede
limitar la admisibilidad de diversos elementos del testimonio®. En algunos casos si el
examen de un testigo en presencia de un acusado plantea un riesgo inminente para la

°Consejo de Europa, Combating Organised Crime: Best Practice Surveys of the Council of Europe (Estrasburgo,
Francia, Consejo de Europa, 2004), pag. 22.

SPor ejemplo, el Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia considera la posibilidad de retrasar la reve-
lacion de la identidad del testigo antes del juicio, medida que pueden adoptar los tribunales para lograr un
nivel apropiado de proteccién de un testigo determinado.

92Véase el examen del abundante conjunto de jurisprudencia que contiene principios importantes de normas
internacionales de derechos humanos acerca de la anonimidad de los testigos en D. Lusty, “Anonymous Accusers:
an Historical and Comparative Analysis of Secret Witnesses in Criminal Trials”, The Sydney Law Review, 24,
2002, pag. 363.

SConsejo de Europa, Combating Organised Crime: Best Practice Surveys of the Council of Europe, pag. 19.

%Ibid., pag. 31.

%Ibid., pag. 20.
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salud y la seguridad del testigo, puede prestar testimonio en ausencia del acusado a fin
de impedir las amenazas directas verbales o fisicas, asi como la intimidacién mas sutil
por el acusado, como miradas o gestos amenazantes®®.

Los testimonios andénimos plantean ciertas cuestiones acerca de los derechos del acusado
a un juicio justo. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha fijado algunos limites
al uso del testimonio anonimo®’. El juez debe conocer la identidad del testigo, debe haber
escuchado el testimonio bajo juramento y decidido que es creible, y debe considerar las
razones de la solicitud de anonimidad; deben ponderarse los intereses de la defensa en
relacion con los de los testigos, vy los acusados y sus abogados defensores deben tener la
oportunidad de hacer preguntas al testigo; no se puede basar una sentencia condenatoria
sobre la base de ese testigo solamente®®. Segun el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la admisibilidad de un testimonio andénimo de ese tipo depende de las circuns-
tancias del caso, y de la jurisprudencia se derivan tres principios®. ¢Se justifica la
anonimidad por razones suficientes? ¢Se han compensado suficientemente las limitaciones
derivadas del ejercicio efectivo de los derechos de la defensa? ¢Se basé la condena exclu-
siva o sustancialmente en un testimonio andénimo de ese tipo? Se han legislado normas
especiales sobre la anonimidad en Alemania, Bélgica, Finlandia, Francia, los Paises Bajos
y la Republica de Moldova™. En la legislaciéon de algunos Estados (por ejemplo, la
Republica de Moldova), el testimonio debe corroborarse con otras pruebas a fin de
considerarlo valido.

La Asociacién Internacional de Abogados de la Defensa, en la presentaciéon que hizo a
la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional sobre normas procesales y
probatorias, sefialdé que la anonimidad completa de testigos s6lo procede en los casos en
que el individuo es un informante que ayudd a descubrir las pruebas admisibles, pero
que no esta declarando contra el acusado en el juicio’.

Revision periodica de la legislacion

La necesidad de adoptar medidas decisivas para proteger la seguridad humana pueden
hacer que un Estado apruebe con urgencia nuevas medidas contra el terrorismo, en oca-
siones sin haber tenido la oportunidad de examinar plenamente sus consecuencias desde
el punto de vista de los derechos humanos o el estado de derecho. A veces se adoptan
reformas legislativas sobre la base de la emergencia. De ahi que resulte importante revisar
en forma periddica la legislacion, en particular cuando las circunstancias urgentes que
hicieron que se aprobara la legislacién hayan pasado.

La supervisidén judicial se hace en cada caso y depende de los recursos de los litigantes
para participar en el juicio. Se pueden considerar otros mecanismos para someter las

%6Ibid., pag. 20.

%"Consejo Europeo de Derechos Humanos, Visser v. the Netherlands, 14 de febrero de 2002.

%X. Lameyre y M. Cardoso, “La délation en droit pénal francais, une pratique qui ne dit pas son nom”,
en J. P. Brodeur y F. Jobard (editores.), Citoyens et délateurs — La délation peut-elle étre civique ? (Paris, Editions
Autrement, 2005), pag. 152.

“Consejo de Europa, Terrorism: Special Investigation Techniques (Estrasburgo, Francia, Consejo de Europa,
2005), pag. 31; el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, con su jurisprudencia, ha desempefiado un papel
importante en la fijacién de los limites legales dentro de los cuales debe librarse la batalla contra la delincuencia
organizada en Europa, en particular respecto del uso de agentes encubiertos y de testigos andénimos: véase
C. Fignaut y L. Paoli (editores.), Organized Crime in Europe—Concepts, Patterns and Control Policies in the European
Union and Beyond (Dordrecht, Paises Bajos, Springer, 2004), pag. 628.

°N. Piancete, “Analytical Report”, pag. 19.

IAsociacion Internacional de Abogados de la Defensa, “Protection of Witnesses”, documento presentado
a la Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional sobre normas procesales y probatorias, 26 de julio
a 13 de agosto de 1999, pag. 2.
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disposiciones especiales a este escrutinio, por ejemplo, la designacién de un funcionario
encargado especialmente de la revision (como en el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte), una revision por el Congreso (como en los Estados Unidos de América)
0 una revision por un comité parlamentario (como en el Canada). La revision hecha por
politicos elegidos democraticamente puede consolidar la responsabilidad publica.

Algunos paises han incorporado en su legislacion contra el terrorismo un requerimiento
concreto de revisién o incluso una clausula de expiracion. Una revision con un mandato
de ese tipo permite el escrutinio de la ley desde el punto de vista del estado de derecho.
El proposito de la revisidon es determinar si los objetivos perseguidos por la ley (la segu-
ridad) avanzan de manera coherente con el estado de derecho y el respeto de los derechos
humanos. Una revision de ese tipo puede resultar util cuando hay preocupacidén acerca
de la rapidez con que se ha aprobado la legislacion o acerca del cardcter de las nuevas
disposiciones, o cuando hay incertidumbre acerca de la ejecucion y aplicaciéon de las
medidas introducidas por la legislacion.



lll. Funcién de los encargados de
hacer cumplir la ley

La policia y otros encargados de hacer cumplir la ley enfrentan retos particulares al res-
ponder al terrorismo dentro del marco del estado de derecho y de las normas de derechos
humanos. Suelen descubrirse las limitaciones de la capacidad cuando la policia se enfrenta
con una confabulacidén terrorista, particularmente si tiene caracter internacional. Dadas
las dificultades de la deteccion, investigacion y control de las actividades terroristas, y con
mayor razén de la prevencién de la violencia terrorista, los organismos policiales deben
considerar la forma de mejorar su capacidad técnica, humana y estratégica para responder
al terrorismo. Dada la dimension internacional de muchas actividades terroristas, los
servicios policiales deben desarrollar también su capacidad para cooperar en cuanto al
cumplimiento de la ley. Finalmente, como resultado del caracter complejo y delicado de
las operaciones contra el terrorismo, es importante que todos los organismos encargados
de hacer cumplir la ley establezcan mecanismos solidos de gobernanza y direccidn,
responsabilidad y proteccion de la integridad.

En la lucha contra el terrorismo la policia ha de trabajar en estrecha colaboracién con
los servicios militares y de inteligencia. Existe el riesgo de que esto pueda hacer desa-
parecer la distincidn entre la policia y el ejército, contribuir a la militarizacion de la policia,
y debilitar el control y la supervision civiles de la policia. A menos que se proteja la
integridad y la independencia de la policia, la lucha contra el terrorismo puede hacer que
se politice la policia, lo que puede ir en desmedro de su legitimidad y credibilidad ante
la poblacién. Por esa razon los Estados deben definir claramente y circunscribir la funcién
de la policia en las medidas contra el terrorismo.

Es necesario que la policia cumpla sus funciones de manera no arbitraria e imparcial, sin
injerencia politica. Si bien eso requiere cierto grado de independencia operacional, las
salvaguardias son importantes porque el exceso de autonomia puede llevar a que se use
indebidamente la autoridad. Para mantener ese delicado equilibrio es necesario que la
policia opere en un medio transparente y debe responder de sus acciones.

En este capitulo se examinan algunas cuestiones fundamentales, incluido el uso de méto-
dos eficaces y legitimos de investigacion, el uso de las facultades de arresto y detencidn,
el uso de técnicas eficaces y legitimas de interrogatorio y la prevencion de diversas formas
de obstruccion de la justicia. Se prestara especial atencidén a la proteccidon de los testigos,
la investigacion del blanqueo de dinero y la financiacidon del terrorismo, y la cooperacion
internacional de los organismos encargados de hacer cumplir la ley.
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A. Meétodos de investigacion

El caracter clandestino de las confabulaciones terroristas y el modo tipico de operacidon
de las organizaciones terroristas hacen necesarios métodos especializados de investigacion.
Varios organos internacionales y regionales de derechos humanos han destacado el riesgo
de discriminacion que revisten algunos métodos utilizados para hacer cumplir la ley en
la lucha contra el terrorismo. En general el uso de métodos policiales de investigacion
que pueda comprometer los derechos de las personas se puede justificar solamente por
fundadas razones basadas en los principios de necesidad y proporcionalidad. Para deter-
minar si la policia ha actuado en forma justificada en circunstancias especiales al apartarse
de practicas policiales normales y aprobadas se pueden utilizar los criterios siguientes e
interpretarlos de la manera mas restrictiva posible:

Necesidad: ¢Es realmente necesaria la medida, y no hay otras medidas menos invasivas
0 nocivas que pudieran usarse para lograr el mismo objetivo?

Eficacia: ¢Se ha demostrado o hay una base razonable u objetiva para creer que la
medida puede lograr los fines para los cuales se concibio?

Daiio: ¢éEn qué grado la medida afecta los derechos de las personas?

Efecto secundario: ¢Es probable que la medida provoque efectos secundarios inde-
seables, incluida la posibilidad de afectar la capacidad general de la policia para
trabajar eficazmente con una comunidad determinada o la disposicion de la comu-
nidad a colaborar con la policia? ¢Es probable que la medida contribuya a la
estigmatizacion de algunos grupos?

Medidas relacionadas con la elaboracion de perfiles de infractores
y orientadas a grupos determinados

En las investigaciones contra el terrorismo suele ser dificil identificar a los posibles sos-
pechosos. Porque se puede asociar a algunas comunidades con actividades terroristas, la
policia puede verse tentada a centrarse en esas comunidades a fin de prevenir la ocurrencia
de incidentes terroristas. No obstante, la elaboracion de perfiles raciales o basados en la
religion no constituyen una respuesta legitima a esos retos. El Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion racial ha exhortado a los Estados a “velar por que las medidas que
se tomen en la lucha contra el terrorismo no discriminen, por sus fines o efectos, por
motivos de raza, color, ascendencia u origen nacional o étnico y que los no ciudadanos
no se vean sometidos a las caracterizaciones o estereotipos raciales o étnicos”".

Si bien la elaboracion de perfiles basada en factores que se puede demostrar que estadistica-
mente se relacionan con cierta conducta delictiva pueden constituir instrumentos eficaces
cuando los recursos para hacer cumplir la ley son limitados, el uso de perfiles amplios

?Recomendacion general XXX, discriminaciéon contra los no ciudadanos, aprobada por el Comité para
la Eliminacion de la Discriminacién Racial en su 65° periodo de sesiones (Documentos Oficiales de la Asamblea
General, quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento No. 18 (A/59/18), cap. VIII, parr. 10).
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que reflejan generalizaciones no examinadas o estereotipos es sumamente problematico.
La elaboracion de perfiles basada en supuestos estereotipos de que es particularmente
probable que las personas de una “raza”, origen nacional o étnico o religion determinados
cometan delitos puede hacer que se introduzcan practicas incompatibles con el principio
de la no discriminacion. El Relator Especial ha expresado su grave preocupacion por el
hecho de que las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley en diversos Estados han
adoptado practicas contra el terrorismo que se basan en la elaboracion de perfiles de
terroristas que incluyen caracteristicas como la raza, la etnicidad, el origen nacional o la
religién supuestos de una persona.

El Relator Especial sobre la promocion y la protecciéon de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo ha sefialado ademas que la
elaboracién de perfiles de terroristas sobre la base del origen nacional o étnico o de la
religidén se estd utilizando también, por ejemplo, en el contexto de controles de inmigra-
cion. La practica de la elaboracion de perfiles de terroristas despierta preocupaciones con
respecto a diversos derechos humanos. Las iniciativas de busqueda de datos sobre la base
de los perfiles amplios de terroristas que incluyen caracteristicas de grupos como la religién
y el origen nacional pueden constituir una injerencia desproporcionada y, por lo tanto,
arbitraria en el derecho a la vida privada, garantizado en el articulo 17 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos. El Relator Especial expresd preocupacion por el
hecho de que la elaboracidon de perfiles basados en supuestos estereotipos pueden impulsar
sentimientos de hostilidad y xenofobia en el publico en general respecto de personas de
determinados antecedentes étnicos o religiosos.

Los Estados deben reforzar los controles fronterizos como una manera de determinar las
amenazas de seguridad en el punto de ingreso. No obstante, en opiniéon del Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, la elaboracién de perfiles y la selec-
cion basadas exclusivamente en caracteristicas religiosas o raciales es discriminatoria e
inapropiada®!. Se puede facilitar la pronta identificacion de sospechosos de terrorismo con
diversos controles de seguridad y con la mayor cooperacion entre guardias de frontera,
servicios de inteligencia y autoridades de inmigracién y asilo de los Estados interesados,
asi como con organizaciones como la Organizacion Internacional de Policia Criminal
(INTERPOL) y la Oficina Europea de Policia (Europol).

Con el objeto de prevenir las practicas de elaboracion de perfiles raciales y otras practicas
injustificables tal vez sea necesario que un Estado promulgue legislacién para prohibirla
en forma especifica. La legislacién nacional en que se prohiba la discriminacién racial
debe abarcar concretamente la actividad de la policia. También puede resultar util que
un Estado revise su legislacion para determinar si define en medida suficiente normas de
“sospecha razonable” con respecto a diversas practicas de investigacion e intervencion
policiales. Si la ley no contiene una norma de “sospecha razonable” puede ser necesario
introducir una norma en cuya virtud las atribuciones relativas a actividades de control,
vigilancia e investigacion sélo se puedan ejercer sobre la base de una sospecha fundada
en criterios objetivos.

Tal vez sea necesario, cuando existan informes fidedignos de practicas inaceptables de
elaboracioén de perfiles y de seleccion de grupos, hacer una revision de las practicas poli-
ciales para examinar las politicas, los programas de capacitacion, los métodos de super-
vision y los protocolos operacionales. Cuando no se cuente con mecanismos administra-
tivos para hacer un examen de ese tipo, tal vez sea necesario establecer una autoridad
independiente que lo haga. Un examen de las estadisticas y los datos policiales desglosados
por idioma, religion o nacionalidad puede suministrar una evaluacidn inicial de posibles
practicas discriminatorias.
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Se pueden mejorar las practicas policiales con capacitacion relativa a la elaboracidén de
perfiles raciales y a las normas vigentes que determinen una “sospecha razonable”. Es
esencial ademas velar por la eficacia de las investigaciones mediante un 6rgano indepen-
diente 0 un mecanismo de supervision civil de los supuestos casos de discriminacion racial
o de mala conducta de la policia por razones raciales y velar por el castigo apropiado de
los autores de esos actos. Finalmente, deben adoptarse medidas para hacer posible que
las victimas de elaboracion de perfiles raciales y otras formas de discriminacioén inacep-
tables informen de esos incidentes a las autoridades y se sientan seguras para hacerlo™.

Recopilacion de inteligencia

La adquisicidn, el analisis y el uso de informacidén acerca de grupos terroristas son esen-
ciales para prevenir actos de terrorismo. Se puede reunir informacion de fuentes abiertas
y encubiertas y se puede obtener de otros organismos policiales nacionales o extranjeros.
Se puede mejorar la reunién de informacién mediante la tecnologia, pero ademas se
pueden cultivar relaciones con otros interesados, como la comunidad, otros organismos
encargados de hacer cumplir la ley, servicios de inteligencia y gobiernos extranjeros.

Las actividades de recoleccidén de informacidn, en particular la vigilancia encubierta, deben
estar reguladas por ley, supervisadas por organismos independientes y sometidas a examen
judicial. Todo acto que afecte la vida privada de una persona debe estar previsto y regu-
lado por la ley. De esta manera, toda busqueda, vigilancia o recoleccién de datos relativos
a una persona debe estar autorizada por ley. Las leyes que autorizan la injerencia en la
vida privada de las personas deben especificar en detalle las circunstancias precisas en
que se ha de permitir la injerencia y no se deben aplicar de manera discriminatoria.

El articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohibe a los Estados
parte la injerencia en la vida privada de las personas que se hallan dentro de la jurisdic-
cion del Estado, y requiere que los Estados protejan a esas personas por ley de la injerencia
arbitraria o ilicita en su vida privada. Estrategias recientes contra el terrorismo han incluido
intentos de recoger, analizar y utilizar informacidén acerca de un gran numero de personas.
Muchos Estados han ampliado de manera importante las facultades y la capacidad de
vigilancia de sus organismos encargados del cumplimiento de la ley (incluidos los controles
telefénicos, el uso de mecanismos de seguimiento y la vigilancia de las comunidades de
Internet). Las practicas de cumplimiento de la ley autorizadas tienen la posibilidad de
limitar la privacidad de las personas en cuestion. Su uso plantea dudas ademas acerca de
la forma en que se han de proteger, almacenar y, en caso necesario, compartir con otros
organismos los datos recolectados.

Cuando se retune informacion personal debe estar protegida del acceso, la revelacioén o el
uso ilicitos o arbitrarios. Debe haber disposiciones para que los individuos se cercioren
de si se almacenan los datos de su vida personal con fines de cumplimiento de la ley y
para que puedan rectificar o eliminar datos incorrectos.

Sistemas de informacion y de intercambio de la informacién

El caracter de las amenazas terroristas hace necesaria la recoleccion y el analisis de infor-
macion que no esté limitado por las fronteras territoriales o por la estructura organizativa.

La Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia ofrece recomendaciones concretas en su
Recomendacion de politica general No. 11, sobre la lucha contra el racismo y la discriminacion racial en las
actividades policiales.

Eveline R. Hertzberger, Counter-Terrorism Intelligence Cooperation in the European Union (Turin,
UNICRI, 2007), pag. 27.
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El intercambio de informacién e inteligencia entre servicios de seguridad y organismos
encargados de hacer cumplir la ley es un medio importante de prevenir actos de terro-
rismo y otros delitos importantes. LLos intentos por aumentar ese tipo de intercambios
han producido algunos resultados positivos pero han demostrado también que, en muchos
casos, los marcos juridicos internos e internacionales que rigen esos intercambios son
insuficientes.

Se progresa en cierto modo en los planos bilateral, subregional y regional para velar por
que los mecanismos actuales de intercambio satisfagan las necesidades de la cooperacion
judicial y de cumplimiento de la ley, a la vez que contengan las salvaguardias necesarias
para la proteccidén de los datos personales y del derecho de las personas a la vida privada.
ElTratado de Priim, de 27 de mayo de 2005, cuyos signatarios originales fueron Alemania,
Austria, Bélgica, Espafia, Francia, Luxemburgo y los Paises Bajos, y que se ha incluido
en el marco juridico de la Union Europea, es un ejemplo de una iniciativa encaminada
a ayudar a los Estados a mejorar el intercambio de informacion para prevenir el terrorismo
y luchar contra los delitos terroristas, el delito transfronterizo y la inmigracion ilegal™.
También se hace referencia a la decision del Consejo de la Uniéon Europea de 2006 acerca
de la simplificacién del intercambio de informacion e inteligencia entre los servicios de
seguridad de los Estados miembros de la Uniéon Europea™, que establece los principios
basicos para el intercambio eficaz y expedito de informacion e inteligencia a los efectos
de hacer investigaciones o de realizar operaciones de inteligencia sobre actividades delictivas.
Cada Estado tiene la responsabilidad de aportar el marco juridico y regulatorio que oriente
esos intercambios en todo el sistema y de velar por que no se comprometa la integridad
del proceso de la justicia penal o de los organismos de justicia penal participantes.

Uso de informantes y complices

Al tratar de detener confabulaciones delictivas y terroristas y de prevenir delitos de terro-
rismo, la policia con frecuencia necesita depender del testimonio de coacusados y com-
plices dispuestos a cooperar y a aportar pruebas contra sus antiguos asociados”. Aunque
hay quienes pueden sostener que hay pruebas insuficientes de la eficacia de ese método’®,
el uso de delincuentes informantes y complices se suele considerar esencial para la detec-
cion y enjuiciamiento exitosos del terrorismo y la delincuencia organizada™. Como con-
secuencia, diversos acuerdos y convenios internacionales promueven activamente esos
métodos®®. En ocasiones es necesario ademdas que las leyes nacionales autoricen esas
practicas y determinen la forma y la oportunidad en que se pueden utilizar las pruebas
obtenidas de esa fuente contra las personas acusadas.

Ibid., pags. 89 y 90.

7Decision marco 2006/960/JAI del Consejo de la Uniéon Europea, de 18 de diciembre de 2006, sobre la
simplificacion del intercambio de informaciéon e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados
miembros de la Union Europea (Diario Oficial de la Unién Europea, L. 386, 29 de diciembre de 2006).

""Consejo de Europa, Combating Organised Crime: Best Practice Surveys of the Council of Europe, pag. 22;
A. J. Schreiber, “Dealing with the Devil: an examination of the FBI’s troubled relationship with its confidential
informants”, Columbia Journal of Law and Social Problems, vol. 34, No. 4 (2001), pags. 301 a 368.

N. R. Fyfe y J. Sheptycki, Facilitating Witness Co-operation in Organised Crime Cases: An International Review,
Home Office Online Report 27/0 (Londres, Home Office, 2005); también N. R. Fyfe y J. Sheptycki, “Interna-
tional trends in the facilitation of witness co-operation in organized crime cases”, European Fournal of Criminology,
vol. 3, No. 3 (2006), pags. 319 a 355.

Por ejemplo, J. P. Laborde, Etat de droit et crime organisé (Paris, Dalloz, 2005).

80Por ejemplo, la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional y la recomendacion del
Consejo de Europa Rec (2001)11 del Comité de Ministros a los Estados miembros respecto de los principios

rectores de la lucha contra la delincuencia organizada, adoptada por el Comité de Ministros el 19 de septiembre
de 2001.
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Como resultado de la importancia del “testimonio de los complices” en casos relativos al
terrorismo, las negociaciones y ofertas de inmunidad o de indulto desempenan un papel
fundamental en la recolecciéon de pruebas y el enjuiciamiento exitoso de esos casos. Por
lo tanto, en la practica, se entrelazan las medidas de proteccidn de testigos, como medio
de obtener la cooperaciéon de delincuentes informantes, con otras medidas, como la
negociacion de penas, la inmunidad de enjuiciamiento y la reduccién de penas.

Con frecuencia se conciertan acuerdos formales entre el informante y la policia en que
se aclaran las obligaciones de ambas partes. No obstante en la mayoria de los paises sigue
existiendo la posibilidad de contar con un marco mads estricto para el tratamiento de los
informantes en forma de directrices, reglamentacion estatutaria y mayor supervision
independiente.

Uso de técnicas modernas de investigacion

No cabe desconocer la importancia de la eficacia de técnicas como la vigilancia electrdnica,
las operaciones encubiertas y las entregas controladas. Esas técnicas son especialmente
utiles para encargarse de grupos sofisticados como consecuencia de las dificultades y los
peligros intrinsecos que implica el acceso a informacién y a la recoleccion de inteligencia
acerca de sus operaciones. Adelantos tecnoldgicos, como la vigilancia transfronteriza
mediante satélites y la intercepcion de conversaciones telefonicas mediante conexiones de
satélite, posibilitan la investigacion transfronteriza sin la presencia fisica de un investigador
extranjero.

Las medidas y la legislacion internas relativas a esas técnicas deben revisarse de manera
de reflejar el adelanto tecnoldgico, teniendo plenamente en cuenta las consecuencias res-
pecto de los derechos humanos y la necesidad de facilitar la cooperacidon internacional.
Cada vez que las técnicas especiales de investigacion tengan la posibilidad de limitar
derechos garantizados deben estar sometidas a control efectivo de organos independientes
de la persona o del organismo que las utiliza.

Nuevos adelantos tecnologicos y métodos modernos de investigacion han creado cuestio-
nes nuevas relativas a la legitimidad de esos métodos y la proteccion de los derechos de
las personas que son objeto de una investigacion. La policia, los fiscales y los tribunales
tienen la obligacion de velar por el uso licito de esos métodos con arreglo a las normas
de derechos humanos.

Los fiscales deben estar muy atentos al utilizar pruebas obtenidas con esos métodos
“modernos”. La base juridica para la cooperacion en materia penal de los agentes que
actuan en forma encubierta o con identidad asumida no siempre es sélida. Los fiscales
y los tribunales tienen que plantearse dudas acerca de la admisibilidad de las pruebas
reunidas en otros Estados con métodos que no son necesariamente aceptables en su propio
Estado y acerca del uso de pruebas obtenidas por funcionarios de otro Estado con vio-
lacidén de las leyes de ese Estado. La verificacidon de la licitud de las pruebas obtenidas
como resultado de la cooperacion policial internacional, desde luego, no carece de
dificultades procesales y practicas.

B. Arrestoy detencién

La privacién de la libertad personal es uno de los medios mas comunes de controlar y
prevenir la delincuencia y el terrorismo. Se suele utilizar en forma intercambiable las
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expresiones “arresto” y “detencion”, pero se refieren a conceptos diferentes. Segun el
Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién®!, por “arresto” se entiende el acto de aprehender a una persona con
motivo de la supuesta comision de un delito o por acto de autoridad. Por lo tanto, el
arresto puede tener lugar por razones de orden penal y ser revisado por un juez, y puede
ser objeto de una orden administrativa (“por acto de autoridad”). Las personas arrestadas
con frecuencia, pero no necesariamente, quedan detenidas.

La aplicacion licita de las facultades para arrestar y detener pueden ser limitadas por ley
a condiciones concretas que se describan claramente en la ley y respecto de las cuales se
debe responder posteriormente. Los principios basicos de derechos humanos que deben
orientar la aplicacion licita de las facultades de arresto y detencion son las siguientes:

El arresto y la detencidén deben ser licitos y no arbitrarios.
El arresto y la detencion deben ajustarse a procedimientos establecidos por la ley.

Las personas que han sido arrestadas o detenidas deben ser tratadas de confor-
midad con el principio de presuncion de inocencia y deben ser detenidas en forma
separada de las personas condenadas.

La ley debe fijar plazos especificos y precisos para la pronta comparecencia de la
persona arrestada o detenida ante una autoridad judicial.

La persona arrestada o detenida debe tener acceso a asesoramiento letrado y debe
poder comunicarse con su abogado defensor en forma plenamente confidencial.

Se debe informar a la persona arrestada o detenida de las razones del arresto o
detencion y de las acusaciones que se le formulan en un idioma que pueda
comprender.

Se debe informar a la persona arrestada o detenida de sus derechos, incluido el
derecho a asesoramiento letrado

Se debe dejar debida constancia de la fecha, la hora y la razén del arresto, la
identidad de la persona arrestada o detenida, la identidad de la persona o personas
que practican el arresto y la hora y la fecha de la primera comparecencia de la
persona ante una autoridad judicial.

La persona arrestada o detenida tiene derecho a tener acceso al mundo externo.

81Resolucién 43/173 de la Asamblea General, anexo.
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e La persona arrestada o detenida tiene derecho a recurrir ante un tribunal a fin de
que decida la licitud del arresto y/o detencion (habeas corpus).

El arresto basado en la elaboracién de perfiles étnicos contradice el principio de que un
arresto no debe ser arbitrario. Ese rechazo de la arbitrariedad implica que no se debe
detener ni allanar a nadie por razones discriminatorias.

Prohibicion del arresto y la detencién arbitrarios

El parrafo 3 del articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos requiere
que, en las causas penales, toda persona detenida o presa sea llevada sin demora ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales. LLa persona
detenida tiene derecho a recurrir ante un tribunal para que éste decida a la brevedad
posible sobre la legalidad de su prisién y ordene su libertad si la prision es ilegal.

No hay una respuesta precisa o universalmente aceptada respecto del numero de horas
o dias que el estado de derecho permite que una persona esté¢ detenida antes de ser
acusado o puesto en libertad. No obstante, el Comité de Derechos Humanos de la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (OACDH),
creado para supervisar el cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, senaldé en su comentario general No. 8, de 1982, que los plazos mas precisos
se fijaban por ley en la mayoria de los Estados partes y, en opiniéon del Comité, no se
debia retrasar mas de unos pocos dias.

Articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

“1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido a
detencién o prisiéon arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en ésta.

2. Toda persona detenida sera informada, en el momento de su detencién, de las razones de la misma,
y notificada, sin demora, de la acusaciéon formulada contra ella.

3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal sera llevada sin demora ante un juez
u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La prision preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su libertad podra estar subordinada a garantias que
aseguren la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier momento de las diligencias
procesales y, en su caso, para la ejecucion del fallo.

4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencion o prision tendra derecho a recurrir
ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su prisién y ordene
su libertad si la prision fuera ilegal.

5. Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener
reparacion.”
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Derecho a la notificacion y la comunicacion en el
momento de la detencién

Una persona que sea detenida tendra derecho a que se le informe de sus derechos, a
saber de qué se le acusa y a consultar con un abogado inmediatamente después de la
detencidon. En el caso de un extranjero, las convenciones y los protocolos universales
contra el terrorismo y la Convencidon de Viena sobre Relaciones Consulares®? exigen que
la persona tenga derecho a comunicarse con un representante del Estado del que sea
nacional y a que la visite. En el caso de un apatrida, la persona tendra derecho a comu-
nicarse con el Comité Internacional de la Cruz Roja, a que la visite un representante del
Estado en cuyo territorio esa persona reside habitualmente y a que se le informe de sus
derechos.

Con respecto al derecho a contar con la asistencia de un abogado defensor, el Comité
de Derechos Humanos ha expresado su preocupacion acerca de las medidas contra el
terrorismo que niegan a los detenidos el acceso a abogado inmediatamente después de
la detencion®. Se puede justificar la necesidad de una medida que fije un plazo —que
debe ser breve— para otorgar ese acceso de conformidad con los requisitos de los
articulos 9 y 14 del Pacto Internacional.

Con frecuencia las personas quedan detenidas en recintos policiales. En esos casos la
policia tiene la obligaciéon de velar por la seguridad y la salud de esas personas®. La
policia debe velar ademas por que la persona, mientras esté en su custodia, no sea sometida
a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Muchos paises consideraran necesario revisar detenidamente sus politicas, procedimientos
operacionales, directrices normativas y programas de capacitacion relativos a las practicas
policiales con respecto a la detencion y la prisién provisional de los sospechosos.

C. Interrogatorio y entrevista de los sospechosos

La entrevista de un sospechoso es un método de investigacion para recolectar informacion
que puede hacer adelantar las investigaciones o usarse como prueba en el juicio. El uso
del método debe orientarse por el principio de la presuncién de inocencia. El derecho a
guardar silencio es propio de la presuncion de inocencia. Ademas, el apartado g) del
parrafo 3 del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos senala
que toda persona tiene derecho a “no ser obligada a declarar contra si misma ni a
confesarse culpable”. El Principio 21 del Conjunto de Principios para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidon o prisiéon es también
bastante explicito:

“1. Estara prohibido abusar de la situacion de una persona detenida o presa para
obligarla a confesar o declarar contra si misma o contra cualquier otra persona.

2. Ninguna persona detenida serd sometida, durante su interrogatorio, a violencia,
amenazas o cualquier otro método de interrogacién que menoscabe su capacidad de
decisién o su juicio.”

82Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, No. 8638.

8Informe del Secretario General sobre la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en la lucha contra el terrorismo (A/58/266).

84Codigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, articulo 6 (resolucién 34/169
de la Asamblea General, anexo).
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El Conjunto de Principios, en su Principio 23, da ademas orientaciéon con respecto a la
conducta del interrogatorio o entrevista: “la duraciéon de todo interrogatorio a que se
someta a una persona detenida o presa y la de los intervalos entre los interrogatorios, asi
como la identidad de los funcionarios que los hayan practicado y la de las demas personas
presentes, seran consignadas en registros y certificadas en la forma prescrita por ley”.

Hay una prohibicién absoluta de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.
El articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que “nadie
sera sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. En el
articulo 1 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes figura una definicion amplia de la “tortura”.

Articulo 1 de la Convencion contra la Tortura

“A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el término “tortura” todo acto por el cual se
inflija intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por
cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean
infligidos por un funcionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigacion
suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o sufrimientos que
sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales a éstas.”

La informacién que se obtenga mediante tortura u otras formas de coercidén no se debe
aceptar como prueba en los tribunales. El Principio 27 del Conjunto de Principios para
la proteccidén de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencidon o prisién
dispone que “la inobservancia de los presentes principios en la obtencién de las pruebas
se tendra en cuenta al determinar la admisibilidad de tales pruebas contra una persona
detenida o presa”.

En anos recientes la cuestion de la tortura y los malos tratos ha surgido en muchos con-
textos con respecto a las medidas contra el terrorismo. El 22 de noviembre de 2001 el
Comité contra la Tortura del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados formulé una declaracién a los Estados parte en la Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes para recordarles “el caracter
no derogable de la mayoria de las obligaciones por ellos consentidas al ratificar la Con-
vencidén contra la Tortura”. El Comité ha expresado reiteradamente su preocupacion por
cuanto se sostiene que se siguen utilizando técnicas de interrogacidon incompatibles con
el articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y se suele invocar y
mantener el argumento de la “defensa de la necesidad”, que no se reconoce en virtud
del Pacto, como justificacién de los métodos de interrogacion que equivalen a una forma
de tortura.
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Una cuestion que preocupa con respecto al interrogatorio de sospechosos de terrorismo
detenidos es el temor de que se utilicen medidas coercitivas impermisibles, aunque no
lleguen al nivel de “dolores o sufrimientos graves” prohibidos por la Convenciéon contra
la Tortura. Las medidas que crean incomodidad pueden ser inevitables a los efectos de
la detencién y para velar por la seguridad del personal de guardia o de interrogatorio. No
obstante, si la incomodidad no se justifica por las necesidades legitimas de custodia y
seguridad y su proposito es doblegar la voluntad de la persona que se interroga para
obtener informacion es impermisible con arreglo al apartado g) del parrafo 3 del articulo 14
del Pacto Internacional.

D. Prevencion de la obstruccion de la justicia

Diversas formas de obstruccion de la justicia pueden obstaculizar los esfuerzos del sistema
judicial para investigar y enjuiciar delitos terroristas. Pueden incluirse la obstruccion, la
injerencia en los testigos y su intimidacién®®, la injerencia en los jurados y la intimidacion
de funcionarios de la justicia®. Debe contarse con medidas para prevenir toda forma de
obstruccidn de la justicia y para sancionar severamente todo intento por obstruir el proceso
de justicia penal.

La situacion particular de grupos y comunidades vulnerables en una sociedad exige aten-
cidon. Esos grupos pueden estar sujetos a intimidacion de toda la comunidad por grupos
terroristas y criminales. Por lo tanto es importante hacer frente a ese tipo de intimidacién
con el objeto de prevenir el terrorismo. Se suelen requerir estrategias generales para pro-
teger a comunidades enteras contra la intimidacidén y las represalias de organizaciones
terroristas y sus simpatizantes. La cuestion de la intimidacion de la comunidad®’, que se
suele relacionar con diversas formas de discriminacidon, debe enfocarse desde una pers-
pectiva amplia. Las comunidades que son objeto de la intimidacién y explotadas por
grupos terroristas deben sentirse suficientemente seguras para cooperar con las autorida-
des. Los miembros de esas comunidades deben estar convencidos de que no quedaran
entregados a su propia suerte si llegan a contar con valor suficiente para informar a las
autoridades. Por sobre todo, es importante velar por que las practicas contra el terrorismo
no tornen a esas comunidades incluso mas vulnerables a la intimidacidén y coaccion de
grupos radicales o terroristas.

La intimidacion a escala de toda la comunidad implica actos encaminados a crear una
sensacion general de temor y una actitud de no cooperacion con la policia y los fiscales
de parte de una comunidad determinada®®. Esto puede resultar particularmente importante
respecto de algunas comunidades cuando quienes apoyan a los terroristas intentan com-
prometer a posibles testigos y exponerlos a posible enjuiciamiento por asociacion con
elementos terroristas®. El temor a las represalias y al ostracismo desempefna un papel. La
intimidacion a escala de toda la comunidad es especialmente frustrante para la policia y

85S. Roadcap, “Obstruction of justice”, American Criminal Law Review, vol. 41, vol. 2 (2004), pags. 911
a 945.

8], P. Laborde, Etar de droit et crime organisé . . ., pag. 33.

87Por ejemplo, K. M. Healey, “Victim and witness intimidation: new developments and emerging respon-
ses”, NIF Research in Action (Washington, D.C., National Institute of Justice, octubre de 1995); N. R. Fyfe y
H. McKay, “Desperately seeking safety”, British Journal of Criminology, vol. 40, No. 4 (2000), pags. 675 a 691;
N. R. Fyfe, Protecting Intimidated Witnesses (Hampshire, Ashgate, 2001), pag. 18.

88K. Dedel, Witness Intimidation, Problem-Oriented Guides for Police, Problem-Specific Guides Series,
No. 42 (Washington, D.C., Departamento de Justicia de los Estados Unidos, Oficina de Servicios de Policia
orientados a la comunidad, 2006), pag. 4.

89Y. Dandurand y C. Chin, “Human security objectives and the fight against transnational organized crime”,
The Current Stage in Transnational Organized Crime: World and Fapan, Kan Ueda, editores, Human Security and
Transnational Organized Crime Series (Kyoto, Nihon Hyouronsya, 2007), vol. 2, pags. 149 a 171.
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los fiscales por cuanto, si bien no hay una amenaza que se pueda enjuiciar en un caso
determinado, se desalienta efectivamente a los testigos y a las victimas de prestar
testimonio®.

Los expertos distinguen entre intimidacién de “bajo nivel” y la experiencia muy grave y
con frecuencia de amenaza vital de otros testigos y sus familias, que se suele relacionar
con la delincuencia organizada o con grupos terroristas. El nimero de testigos expuestos
a las amenazas mas graves es relativamente reducido en comparaciéon con el numero de
testigos que enfrentan la intimidacion de bajo nivel, pero es el primer grupo el que tiende
a recibir mayor atencidon de los funcionarios encargados de hacer cumplir la justicia y
judiciales. Ambas formas de intimidacién se encuentran en la manera en que los grupos
terroristas y criminales suelen mantener intimidados a grupos enteros o a comunidades
enteras temerosos de represalias.

Para complicar todavia mas los asuntos, también puede haber intimidacién indirecta de
los testigos por lo menos de dos maneras:

® Puede ser obra de un tercero, alguien que no esta directamente implicado en el
delito que se investiga o enjuicia.

® Se puede dirigir a alguien cercano a los testigos en lugar de a los testigos mismos
(por ejemplo, intimidar al coényuge de un testigo o a otros familiares), incluso
cuando esas personas viven en otro pais.

La intimidacién de testigos o de funcionarios judiciales puede ser abierta o implicita (la
intimidaciéon implicita implica una amenaza real pero no expresada de causar dafo). El
riesgo de colaborar con la justicia aumenta por el poder que detentan quienes participan
en actividades terroristas, su capacidad para intimidar o eliminar a testigos o informantes
y la relativa incapacidad del sistema judicial para ofrecer plena proteccion a esos
testigos®!.

Deben definirse claramente los diversos tipos de obstruccion de la justicia y se deben
tipificar como delitos en la ley y sancionar con penas severas. LLa policia tiene la obligacién
de investigar y de ayudar a enjuiciar toda forma de obstruccién de la justicia. Deben
considerarse seriamente esos delitos, por cuanto amenazan la integridad del proceso de
justicia penal en su conjunto.

E. Medidas y programas de proteccion de testigos

A diferencia de la situacion de las victimas de otros tipos de crimenes graves, las victimas
de terrorismo pueden tener escasa o ninguna prueba que suministrar y con frecuencia las
demas pruebas fisicas o materiales suelen ser muy limitadas en esos casos. En ese contexto,
el testimonio de algunos testigos, en razén de su proximidad personal a la planificacion
o comision del delito, puede ser muy util a las autoridades en la investigacion o el enjui-
ciamiento®?. En consecuencia, la proteccion de esas personas adquiere gran importancia,
aunque plantea algunas cuestiones practicas, €ticas y juridicas. La capacidad de los servicios
policiales para ofrecer proteccion efectiva, en consecuencia, debe desarrollarse en dos

P, Finn y K. M. Healey, Preventing Gang- and Drug-related Witness Intimidation, National Institute of
Justice Issues and Practices (Washington, D.C., Departamento de Justicia de los Estados Unidos, Oficina de
Programas de Justicia, 1996), pag. 4.

°IAnne-Marie Boisvert, La protection des collaborateurs de la justice: éléments de mise a jour de la politique
québécoise; rapport final présenté au ministre de la Sécurité publigue (Quebec, 2005), pag. 8.

22Consejo de Europa, Combating Organised Crime . . ., pag. 20.
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esferas: la capacidad para ofrecer proteccion basica a los testigos y la disponibilidad de
un programa oficial de reubicacidén y proteccion de testigos.

Medidas basicas de proteccion de testigos

La sola complejidad de la intimidaciéon de testigos significa que se requiere gran variedad
de medidas para hacer frente al problema®’. Se puede reducir el riesgo de intimidacion
reduciendo al minimo el riesgo de que se identifique a los testigos cuando dan cuenta de
un crimen o de una confabulacidon o al ofrecer una declaracion y mediante la proteccion
de su anonimidad y privacidad. Con frecuencia se cuenta con programas y medidas de
proteccidén para testigos expuestos a grave peligro, pero se presta bastante menos atencion
a las amenazas de bajo nivel o a las formas de intimidacién de toda una comunidad®.

Un segundo nivel de proteccion incluye medidas practicas, como el ofrecimiento a los tes-
tigos del uso de alarmas, mecanismos de llamada y otros instrumentos de prevencidén del
delito, la oferta de acceso pronto a la asistencia policial y a otros servicios, la realizacion
de una auditoria de seguridad del hogar de una persona, la opcion de que los testigos visiten
la estacién de policia en lugar de ser entrevistados en el lugar en que viven o trabajan y
otros medios de reduccidon de la probabilidad de contacto entre ellos y los infractores, su
transporte hacia y desde el trabajo, la escuela o el tribunal, la separacién de los infractores
cada vez que se deban encontrar en la estacion de policia o en el tribunal, la oferta de
reubicacion de emergencia o de breve plazo, segun sea necesario, o la obtencién de 6rdenes
judiciales de “no mantener contacto” en su nombre®. En todo caso, se suele requerir una
combinacion de varias de esas medidas. Al evolucionar la situacion del testigo puede cambiar
el riesgo, que se debe reevaluar, y puede resultar necesaria una serie diferente de medidas.

La proteccion efectiva de los testigos y los colaboradores de la justicia requiere la capa-
cidad policial para evaluar el riesgo que enfrentan esas personas y una pronta respuesta
a las amenazas directas.

Programas de proteccion de testigos

Los programas de proteccién de testigos pueden ofrecer ademds una manera de salva-
guardar la investigacién y el juicio penal y de velar por la seguridad de los testigos. Su
principal objetivo es salvaguardar la vida y la seguridad personal de los testigos y cola-
boradores de la justicia y de las personas cercanas a ellos. Entre los programas se incluyen
procedimientos para la proteccion fisica de los testigos y colaboradores de la justicia, en
la medida necesaria y practicable, su reubicacidn, la entrega de nuevos documentos de
identidad y el permiso, cuando corresponda, de no revelacidon o de limitaciones de la
revelacion de la informacion relativa a la nueva identidad y el paradero de esas personas.
Aunque es comun que el testigo sea remunerado por su cooperacion con las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley (financieramente, mediante la reduccién de cargos
como resultado de la negociacion del cargo o mediante la consideracion en el momento
de dictar la pena), los programas de proteccién de testigos no son una recompensa del
testigo por la cooperacion con las autoridades®®.

“N. R. Fyfe, Protecting Intimidated Witnesses . . ., pag. 47.

%Australia, Victoria, Office of Policy Integrity, Review of the Victoria Police Witness Protection Program; report
of the Director, Police Integrity (Melbourne, Victorian Government Printer, 2005), pag. 8.

K. Dedel, Witness Intimidation .

°Aunque no es dificil comprender que las autoridades puedan estimar necesario dar incentivos para la

cooperacion, debe hacerse con precaucion. La presencia de algunos incentivos puede comprometer de hecho el
valor del testimonio o su credibilidad.
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Un grupo de trabajo compuesto por el Instituto Internacional de Estudios Superiores en
Ciencias Penales, el Observatorio Permanente de la Delincuencia Organizada y la Oficina
Europea de Policia recomendd que se establecieran dependencias especializadas en la
proteccidén de testigos con autonomia administrativa, operacional y presupuestaria y con
tecnologia de la informacion suficiente®”. El grupo de expertos destaco que esas depen-
dencias no deben participar en la investigacién ni preparacion de las causas en que el
testigo o colaborador de la justicia ha de dar testimonio.

F. Recoleccidon de informacion financiera

La recoleccion de informacion financiera para detectar redes financieras vinculadas a
grupos terroristas y sus inversiones, incluidos los intercambios de informacién entre 6rga-
nos encargados de hacer cumplir la ley y organos regulatorios, es parte de todos los
métodos estratégicos para luchar contra el terrorismo. El establecimiento de dependencias
nacionales de inteligencia financiera es parte de la iniciativa de formacion de la capacidad
que se debe alentar.

La investigacion y el enjuiciamiento exitosos de la financiacidén del terrorismo requieren
la pronta identificacién de la informacion pertinente de bancos, otras instituciones finan-
cieras y empresas comerciales o de otro orden. El seguimiento y la confiscacién de bienes,
tanto dentro de una jurisdiccién nacional como a nivel internacional, resultan dificiles por
la complejidad del sector bancario y financiero. LLos adelantos tecnoldgicos complican
estos intentos. Porque muchas de esas transacciones son transnacionales, se requiere el
cambio de tratados bilaterales o de marcos juridicos nacionales para permitir el intercam-
bio licito y expedito de esa informacion a través de las fronteras entre servicios de enjui-
ciamiento o entre otras autoridades encargadas del cumplimiento de la ley. A ese respecto,
la existencia de centros no regulados en el extranjero presenta algunos problemas practicos
desde el punto de vista de la cooperacion internacional entre servicios de enjuiciamiento.
Es frecuente encontrar dificultades para tratar las diferencias en cuanto al derecho de las
empresas y otras normas regulatorias. También se plantean problemas por los pagos ciber-
néticos, “bancos virtuales” que realizan actividades en jurisdicciones extranjeras con escasa
regulacidon y empresas que sirven de fachada para operar fuera del territorio de los centros
del extranjero.

La comunidad internacional ha actuado en muchos frentes para responder a la comple-
jidad cada vez mayor y al caracter internacional de los métodos en rapida evolucion del
blanqueo de dinero y la financiacidon del terrorismo. Se ha hecho hincapié en promover
la cooperacion internacional y establecer un régimen internacional coordinado y efectivo
para luchar contra el blanqueo de dinero y la financiaciéon del terrorismo. Las obligaciones
especiales de los paises con respecto a ese régimen varian segun su adhesion a diversos
tratados. Esas obligaciones son bastante complejas y pueden abrumar a los paises con
recursos limitados y relativamente subdesarrollados desde el punto de vista de las
instituciones financieras, juridicas y regulatorias.

Dentro de ese régimen mundial, como consecuencia de la relativa facilidad con que se
puede desplazar el producto de la delincuencia y los fondos terroristas alrededor del
mundo, los paises cuyos mecanismos para contrarrestar el blanqueo de dinero y la

“TInstituto Internacional de Estudios Superiores en Ciencias Penales, Observatorio Permanente de la Delin-
cuencia Organizada y Oficina Europea de Policia, Harmonisation of Witness Protection Legislation: final proposal of
the ISISC-OPCO-EUROPOL working group on minimum requirements for potential legislation at European Union
Level, informe explicativo (Siracusa (Italia), 2005).
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financiacidn del terrorismo son débiles resultan especialmente vulnerables a las actividades
delictivas. Un Estado debe contar ahora con un régimen nacional eficiente a fin de evitar
que sus instituciones financieras y sus empresas sean victima de blanqueadores de dinero,
partidarios de los terroristas y otros delincuentes. Ademas, el régimen internacional para
luchar contra el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo solo resulta tan fuerte
como sus eslabones mas débiles, y es mas probable que los paises que constituyen esla-
bones débiles en esa cadena internacional de control sean objeto de la actividad de
delincuentes y terroristas.

Participantes en la reunion de expertos de la Organizacion para la Seguridad y la Coope-
racion en Europa en el mejoramiento de la cooperacion judicial en materia penal relacio-
nada con el terrorismo sugirieron que se adoptara un régimen de decomiso civil no basado
en sentencia penal, asi como métodos directos de cumplimiento de peticiones de asistencia
judicial reciproca para limitar los activos terroristas®®.

Vale la pena considerar algunas de las practicas que estan surgiendo en esta esfera a fin
de reforzar la capacidad de la policia para interceptar activos delictivos y prevenir la
financiaciéon del terrorismo?, incluidas las siguientes:

® El uso de estrategias de investigacion orientadas a los activos de los grupos de
delincuencia organizada y terroristas mediante investigaciones financieras
interconectadas.

® L.a preparacidén de acuerdos y la capacidad para participar en intercambios activos
y continuos de informacién y analisis de inteligencia financiera pertinentes.

® Iniciacién de procedimientos de confiscacion o decomiso de bienes independientes
de otras actuaciones penales.

® Establecimiento de métodos para reducir la carga de la prueba con respecto al
origen ilicito de bienes.

® Concertacion de acuerdos bilaterales o de otro tipo para compartir bienes entre
paises que participan en la busqueda, congelacién y confiscacion de bienes
derivados de actividades de la delincuencia organizada.

G. Participacion de la comunidad

La funcion de la policia a fin de prevenir el terrorismo puede contar con gran apoyo
como consecuencia de la calidad de la relacion que mantenga con la poblacién local y
con las diversas comunidades étnicas y culturales de que se trate. Las buenas relaciones
pueden favorecer la cooperacion.

Algunos paises han impuesto a la policia la obligacion estatutaria de promover la igualdad
y de prevenir la discriminacidén racial en el cumplimiento de sus funciones. Pueden uti-
lizarse diversos métodos para ayudar a la policia a mejorar sus relaciones con los grupos
étnicos y otros grupos de la comunidad posiblemente vulnerables. Entre esos métodos se
incluyen el reclutamiento de miembros de los grupos de minoria subrepresentados en la
policia y la preocupacién de que tengan igualdad de oportunidades de progresar en su

%80rganizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, Sinopsis de la reuniéon de expertos de la
OSCE en el mejoramiento de la cooperacion judicial en materia penal relacionada con el terrorismo, Viena,
abril de 2005.

?Grupo de los Ocho, “G8 best practice principles on tracing, freezing and confiscation of assets”, 2004;
se puede hallar en www.usdoj.gov/criminal/cybercrime/g82004/G8_Best_Practices_on_Tracing.pdf.
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profesion, la capacitacion de la policia en diversidad cultural y en la funcion de los servicios
policiales en una sociedad diversa, el establecimiento de marcos de didlogo y cooperacion
entre la policia y los miembros de los grupos minoritarios, y el acceso de la policia a
intérpretes y otras personas que puedan facilitar la comunicacion entre la policia y los
miembros de los grupos minoritarios.

En algunos casos la policia puede iniciar activamente un dialogo con diversos grupos de
la comunidad o examinar con ellos su funciéon en la prevencion del terrorismo. Muchos
grupos de la comunidad acogeran con beneplacito la oportunidad de compartir con la
policia algunas de las preocupaciones acerca del efecto pernicioso que se considera que
tienen las diversas medidas contra el terrorismo en sus vidas.

Los medios de comunicacion pueden desempenar también una funciéon importante para
ayudar a la policia a relacionarse de manera mas sincera y efectiva con el publico en
general y con los grupos minoritarios. LLa policia debe mantener buenas relaciones con
los medios de comunicacion de manera que no se perpetue la hostilidad ni el prejuicio
respecto de los miembros de algunos grupos.

H. Cooperacion internacional en el cumplimiento de la ley

En razon del caracter dinamico del terrorismo y de la delincuencia transnacional los
Estados deben perfeccionar constantemente sus estrategias de cooperacion a fin de lograr
criterios integrados, cooperativos y estratégicos respecto de la investigacion y el enjuicia-
miento de los delitos a través de las fronteras. LLa cooperacion internacional en todos los
campos pertinentes es indispensable en la lucha contra el terrorismo. La forma mas
importante de cooperacion internacional es indiscutiblemente la que tiene lugar entre
organismos encargados de hacer cumplir la ley'®. Ese tipo de cooperacion internacional
requiere esfuerzos nacionales para cumplir las nuevas normas internacionales, alentar la
convergencia y la compatibilidad de la legislacién nacional, introducir complejas formas
procesales, formar en general una mayor capacidad de investigacion en el plano nacional
y reforzar la capacidad para cooperar en el plano internacional.

Los instrumentos mundiales contra el terrorismo, la Convencion contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y la Convencidén contra la Corrupcidn, constituyen una base
solida para la cooperacion internacional en materia de cumplimiento de la ley y sugieren
algunos de los elementos que se deben desarrollar como parte de la capacidad nacional
para la investigacion y el enjuiciamiento efectivo de esos delitos.

Problemas de la colaboraciéon en cuanto al cumplimiento de la ley

En los casos que implican delitos transnacionales los Estados con jurisdiccidon necesitan
coordinar sus respectivas investigaciones a fin de orientarlas mas efectivamente contra los
grupos terroristas y sus actividades internacionales. La coordinacion de las investigaciones
y los enjuiciamientos a través de las fronteras sigue siendo escasa y tiende a requerir
considerable preparacion por conducto de canales oficiales.

La importancia de la cooperacion operacional transfronteriza entre organismos encargados
de hacer cumplir la ley que investigan y enjuician delitos y confabulaciones terroristas es

10Adel Maged, “International legal cooperation: an essential tool in the war against terrorism”, Terrorism
and the Military: International Legal Implications, W. P. Heere, editores (La Haya, Asser Press, 2003), pag. 157.
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objeto de varios instrumentos internacionales!?’. No obstante, entre los problemas prac-

ticos de la organizacion de investigaciones conjuntas se incluyen la falta de normas y
practicas aceptadas comunes, la supervision efectiva de la investigacion, la prevencion de
filtraciones de informacion y la ausencia de mecanismos para resolver prontamente esos
problemas!®,

Cuando un caso requiere cooperacion internacional, las diferencias de la legislacién nacio-
nal que regula las atribuciones de la policia, el uso de técnicas especiales de investigacion,
el uso de colaboradores e informantes o la admisibilidad de cierto tipo de pruebas pueden
obstaculizar seriamente la colaboracion en cuanto al cumplimiento de la ley. Se han hecho
grandes esfuerzos, mediante la aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional y otras iniciativas de cooperacion internacional, para determinar
cuales son los obstaculos y poner fin a la situacion. Esos esfuerzos son pertinentes ademas
en la prevencidén de actos de terrorismo y su uso por los organismos encargados de hacer
cumplir la ley y los servicios de informacion en el marco de la cooperacién en marcha
ha requerido estrecha atencion!®.

Cooperacion en la confiscacion de bienes relacionados
con el terrorismo o la delincuencia

Las confiscaciones dentro de una jurisdiccion y las confiscaciones internacionales se difi-
cultan por la complejidad del sector bancario y financiero y el adelanto tecnologico. El
Convenio sobre sustancias psicotropicas de 1971, la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas de 1988, la
Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la Convencion contra la
Corrupcién y el Convenio Internacional para la represion de la financiacién del terrorismo
contienen disposiciones sobre la ubicacidn, la congelacion, el decomiso y la confiscacion
de los instrumentos y productos del delito. Otros intentos internacionales para luchar
contra el blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo se basan en las 40 reco-
mendaciones del GAFI sobre el blanqueo de dinero, las nueve recomendaciones especiales
del GAFI sobre la financiacion del terrorismo y la labor del Comité de Basilea de
supervision bancaria.

Esos instrumentos juridicos internacionales tienen por objeto asegurar que cada parte
apruebe las medidas legislativas y de otro orden que puedan resultar necesarias para
ubicar, identificar, congelar, decomisar y confiscar los productos del delito, administrarlos
y extender la cooperacion mas amplia posible a otros Estados parte con respecto a la
ubicacién, congelacion, decomiso o confiscacion del producto del delito. Los Estados que
cooperen deben poseer ademas capacidad semejante con respecto a los bienes de origen
licito o ilicito que se usen o se quieran usar para financiar el terrorismo.

101E] articulo 19 de la Convenciéon contra la Delincuencia Organizada Transnacional requiere que los
Estados parte consideren la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en cuya virtud,
en relacién con cuestiones que son objeto de investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en uno o mas
Estados, las autoridades competentes puedan establecer 6rganos mixtos de investigacion. Véase un lenguaje
semejante en el articulo 49 de la Convencion contra la Corrupcion.

102y¢ase T. Schalken, “On joint investigation teams, Europol and supervision of their joint actions”,
European Fournal of Crime, Criminal Law and Criminal Fustice, vol. 10, No. 1 (2002), pags. 70 a 82.

103E] Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha apoyado el uso de esas técnicas en la lucha contra el
terrorismo (Klass y otros c. Alemania) y en el Consejo de Europa esta en preparacion un proyecto de recomen-
dacion del Comité de Ministros a los Estados miembros que intentan fomentar el uso de técnicas especiales
de investigacion con respecto a los delitos graves, incluido el terrorismo. Véase P. De Koster, “Part 1: analytical
report”, Terrorism: Special Investigation Techniques (Estrasburgo, Publicacion del Consejo de Europa, 2005),
pags. 7 a 43.
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La aplicacién de medidas efectivas para luchar contra la financiacidon del terrorismo sigue
siendo una prioridad de la comunidad internacional. El Convenio Internacional para la
represion de la financiacion del terrorismo requiere que los Estados parte cooperen amplia-
mente con otros Estados parte y les presten asistencia juridica respecto de los asuntos
que trata el Convenio.

El Grupo de Lyon creado por el Grupo de los Ocho ha formulado un conjunto de prin-
cipios de mejores practicas sobre la ubicacion, congelacion y confiscacion de productos
del delito, incluidos los bienes relacionados con el terrorismo!'®" Esos principios destacan
la necesidad de la cooperaciéon multidisciplinaria entre juristas, profesionales del cumpli-
miento de la ley y expertos financieros y contables dentro de las jurisdicciones y entre
ellas, y subraya la necesidad de que las autoridades especializadas competentes se ocupen
de asuntos complejos relativos a la cooperacion.

Algunos paises, incluidos Bélgica, Irlanda y el Reino Unido, han creado dependencias
especializadas para ocuparse de asuntos complejos relativos a la cooperaciéon en cuanto a
la confiscacidn, y se ha creado una red informal entre esas dependencias a fin de facilitar
su labor.

También puede facilitar sustancialmente la cooperacion internacional la preparacion de
arreglos equitativos para compartir los productos decomisados y confiscados del delito.
La Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional contiene disposiciones
a ese respecto!®,

Coordinacion transfronteriza de las investigaciones

En los casos en que las confabulaciones terroristas tienen lugar en varios paises simulta-
neamente, o cuando participan grupos terroristas transnacionales, los Estados que tienen
jurisdiccién normalmente consideran que es importante coordinar esas investigaciones, los
juicios y las medidas de asistencia reciproca para dirigirse efectivamente contra esos grupos
y sus actividades internacionales.

El establecimiento de equipos conjuntos de investigacion constituye una tendencia nueva
importante en el desarrollo de una capacidad efectiva para investigar y enjuiciar los delitos
transnacionales, incluido el terrorismo. Constituye una de las formas nuevas mas promi-
sorias de cooperacion internacional contra la delincuencia organizada, la corrupcion y el
terrorismo, aunque sigue requiriéndose prestar atencidn detenida a cuestiones juridicas,
asi como a cuestiones de actitud y confianza entre los organismos encargados de hacer
cumplir la ley, o incluso a cuestiones procesales.

También hay problemas practicos en la organizacion y el funcionamiento de investigaciones
conjuntas, incluidas la falta de normas y practicas aceptadas comunes, cuestiones acerca
de la supervision de la investigacion y la ausencia de mecanismos para resolver pronta-
mente esos problemas. Con el objeto de que los equipos de investigacién pasen a ser un
instrumento efectivo de cooperacion internacional, los Estados deben contar con el marco
juridico necesario, tanto en los planos nacional como internacional, aunque no es necesario
que ese marco sea muy complicado.

Unos pocos Estados miembros de la Unién Europea han creado equipos conjuntos de
investigacion para ocuparse de posibles actividades terroristas y otras cuestiones penales

1%4Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, articulo 14; Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, capitulo V, articulos 51 a 59.
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complejas que requieren investigacion internacional y medidas coordinadas de cumpli-
miento de la ley. Los equipos estan formados por magistrados y funcionarios policiales
de dos o mas paises que desempefian las funciones de policia judicial con atribuciones
para realizar allanamientos, interrogatorios e intercepciones telefonicas en los paises
participantes.

Intercambio de informacion e inteligencia

Una vez que se ha establecido una relacion de confianza entre organismos encargados de
hacer cumplir la ley, pueden participar en intercambios de informacién e inteligencia en
forma continua. Varios organismos han concertado acuerdos oficiales para compartir infor-
macion e inteligencia. Algunos lo hacen en el marco de estructuras internacionales, como
INTERPOL y Europol, dos organizaciones no operacionales centradas principalmente en
constituir canales de intercambio de informaciéon entre organismos encargados de hacer
cumplir la ley. Algunos de esos arreglos siguen siendo superficiales y todavia no han pro-
ducido resultados apreciables, en tanto que otros son mas promisorios. El acceso en tiempo
real a las bases de datos sigue siendo escaso, asi como el vinculo entre bases de datos, pese
a la disponibilidad de encripcidén y otras tecnologias que permiten que los organismos
compartan la informacién en forma segura. Los datos no siempre circulan libremente dentro
de un Estado, y mucho menos a través de las fronteras internacionales, y hay numerosas
cuestiones pendientes respecto del caracter privado y confidencial de la informacion.

Se puede mejorar la cooperacion internacional en cuanto al cumplimiento de la ley con
la formulacion de sistemas mas eficaces para compartir la informacién en los planos
regional y mundial respecto de tendencias significativas, pautas delictivas, las actividades
y la organizacién de grupos delictivos y sus respectivos vinculos. Puede considerarse
también la posibilidad de contar con bases de datos regionales y subregionales. Deben
utilizarse mecanismos y procesos que aprovechen los adelantos de la tecnologia de comu-
nicacién y almacenamiento de datos cada vez que resulte posible a fin de apoyar meca-
nismos de intercambio para compartir antecedentes criminales y otros datos de justicia
penal entre Estados.

En muchos casos obstaculiza la cooperacion internacional en materia del cumplimiento
de la ley la ausencia de canales claros de comunicacion. En otros casos existen los canales,
pero su ineficiencia impide el intercambio oportuno tanto de informaciéon operacional
(uatil para responder a delitos, delincuentes o grupos criminales concretos) y la informacion
general (sobre redes criminales, tendencias y pautas del trafico, el grado de actividad
criminal conocida en un sector determinado y modus operandi tipicos).

En muchos Estados se han hecho grandes progresos en el plano nacional en cuanto a
compartir con seguridad los antecedentes penales y otros datos entre organismos encar-
gados de hacer cumplir la ley en tiempo real y con las debidas salvaguardias de derechos
humanos. El obstaculo mas importante al intercambio internacional de datos respecto del
cumplimiento de la ley es la falta de los marcos legislativos nacionales e internacionales
necesarios para apoyar los intercambios licitos y efectivos de datos a la vez que se protege
la vida privada de las personas en cuestion.

En algunos casos persiste el problema de compartir datos. Por ejemplo, es claro que
compartir los datos relativos a las personas que piden asilo suele no ser aconsejable a
menos que haya un marco nacional legislado para orientar las practicas conexas de cum-
plimiento de la ley. El ACNUR, reconociendo que compartir datos entre Estados es
fundamental en la lucha contra el terrorismo, ha hecho las siguientes recomendaciones:
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Los Estados, sin embargo, deben tener también en cuenta el principio ya establecido
de que no se debe compartir la informacidén respecto de quienes buscan asilo con el
pais de origen. Esto podria poner en peligro la seguridad de quienes piden asilo de
buena fe y los miembros de su familia que permanecen en el pais de origen. Efec-
tivamente la mejor practica de los Estados incorpora una politica de estricta confi-
dencialidad. Si en un caso excepcional se considera necesario ponerse en contacto
con las autoridades del pais de origen por si hubiera sospechas de participacion en
actividades terroristas y sOlo se pudiera obtener la informacién necesaria de esas
autoridades, no se debe revelar el hecho de que la persona ha solicitado asilo34.

Se han hecho algunos progresos en los planos bilateral, subregional y regional para velar
por que los mecanismos actuales de intercambio reunan los requisitos de cooperacion a
estos efectos a la vez que se respetan las salvaguardias necesarias para proteger los datos
personales y el derecho a la vida privada de las personas. Por ejemplo, el Sistema de
Informacion de Schengen europeo permite a los organismos nacionales encargados del
cumplimiento de la ley participantes compartir datos respecto de muchas cuestiones fun-
damentales con sus colegas de otros paises de manera casi instantanea. Para la mayoria
de los observadores la solidez de los arreglos que permiten los convenios Schengen se
apoya en el hecho de que permiten un alto grado de cooperacidn practica y el intercambio
de informacién a los efectos del cumplimiento de la ley en un nivel que no tiene paralelo
en el mundo. Europol también produce informes anuales acerca de la situacion de la
delincuencia organizada sobre la base de la recopilacién de datos suministrados por todos
los Estados miembros. Un objetivo de largo plazo es el establecimiento de sistemas com-
patibles de informacion y el intercambio de informacidén acerca de la delincuencia entre
los Estados miembros por medio de redes seguras de computacion con acceso controlado.
Ese proceso puede incluir el establecimiento de una base de datos e investigaciones pen-
dientes a fin de prevenir la duplicacién de investigaciones y hacer participar en la misma
investigacion a varias autoridades competentes.

Por ejemplo, en enero de 2007 el Comité de Ministros del Consejo de Europa recomendo
que los Estados miembros utilizaran, con arreglo a la legislacién nacional, los tres prin-
cipales instrumentos de INTERPOL contra el terrorismo: un sistema mundial de comu-
nicaciones de policia llamado el “ “I-24/7”, bases de datos con informacion policial esencial
(incluidos nombres, vehiculos robados, documentos de viaje robados y datos de ADN y
huellas digitales) y el apoyo operacional en tiempo real a los servicios policiales por medio
del centro de mando y coordinacidon de la Secretaria General!®.

Cooperacion internacional para la proteccion de testigos

Por cuanto muchos grupos terroristas realizan actividades a través de las fronteras, la
amenaza que constituyen para los testigos y colaboradores de la justicia no esta limitada
por las fronteras nacionales. La intimidacién fisica y sicologica de testigos y sus familiares
puede hacerse en diferentes lugares y jurisdicciones. Ademas, en ocasiones puede resultar
necesario que los testigos se desplacen a otro pais o regresen a su propio pais durante
juicios penales prolongados. Finalmente, hay casos en que un Estado, como consecuencia
del tamafio de su territorio, su falta de medios u otras circunstancias, puede no estar en
condiciones de garantizar la seguridad de los testigos. Dados esos casos la cooperacion
internacional en la esfera de la proteccidén de testigos y sus familiares ha pasado a ser un

1%5Consejo de Europa, recomendacion CM/Rec(2007)1 del Comité de Ministros a los Estados miembros
respecto de la cooperacion contra el terrorismo entre el Consejo de Europa y sus Estados miembros, y
la Organizacién Internacional de Policia Criminal (OIPC-Interpol), aprobada por el Comité de Ministros el
18 de enero de 2007.
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componente necesario de la cooperacion normal entre servicios judiciales. Ademas, puede
requerirse la cooperacion internacional en ocasiones para proteger a los intérpretes, los
fiscales y demas personal judicial y correccional.

Para velar por una mayor cooperacion internacional en el ofrecimiento de proteccion
efectiva de los testigos en el pais o en el extranjero, con frecuencia los organismos encar-
gados del cumplimiento de la ley y el enjuiciamiento necesitan concertar acuerdos con
otras jurisdicciones para el examen seguro de testigos que corren el riesgo de intimidacion
o represalial®s,

Tal vez se deba desarrollar la capacidad para proteger testigos e incluso reubicarlos en
otro pais. El parrafo 3 del articulo 24 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
requiere que los Estados parte consideren la posibilidad de concertar acuerdos o arreglos
con otros Estados para la reubicacion de los testigos.

En Europa se ha hecho un intento importante por elaborar instrumentos juridicos que
contengan criterios comunes para la preparacidén y aplicacion de un conjunto de medidas
efectivas de proteccion juridica y practica y de programas de asistencia respecto de dife-
rentes categorias de victimas, testigos y colaboradores de la justicia. El objetivo es preparar
instrumentos que a la vez mantengan un equilibrio aceptable entre las medidas de pro-
teccion y los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las partes. No hay
un instrumento juridico europeo vinculante que se ocupe concreta y ampliamente de la
proteccion de testigos'®”. No obstante, se han aprobado algunas recomendaciones impor-
tantes del Comité de Ministros del Consejo de Europa que tratan concretamente de la
proteccion de testigos y de los derechos de los testigos!®®.

En general, las siguientes medidas han apoyado la colaboracion internacional en materia
de proteccion de testigos:

® Cooperacion en la evaluacion de la amenaza contra un testigo o una victima.
® Pronta comunicacion de informacién respecto de amenazas sufridas o posibles.
® Asistencia reciproca en la reubicacion de testigos y en su proteccion continua!’,

® Proteccion de testigos que regresan a un pais extranjero a fin de declarar y
colaboracién en la repatriacion segura de esos testigos.

® Uso de medios modernos de telecomunicaciones para facilitar el examen simultaneo
de los testigos protegidos a la vez que se salvaguardan los derechos de la defensa.

e Establecimiento de canales regulares de comunicacion entre los administradores
de los programas de proteccion de testigos.

106y éanse algunos ejemplos de lo que suele abarcar ese tipo de arreglos en Oficina de las Naciones Unidas
Contra la Droga y el Delito, Buena practica para la proteccion de los testigos en los juicios penales relativos a la
delincuencia organizada (Nueva York, 2008), pags. 82 a 84.

107Véase un resumen de los diversos instrumentos juridicos europeos preparados en Stjepan Glus¢i¢ y
otros, Protecting Witnesses of Serious Crime: Traiming Manual for Law Enforcement and Fudiciary (Estrasburgo,
Publicaciones del Consejo de Europa, 2006), pags. 38 a 48. Véase también Consejo de Europa, The Fight against
Terrorism: Council of Europe Standards, segunda edicion (Estrasburgo, Publicaciones del Consejo de Europa,
2004), y Consejo de Europa, mandato concreto del Comité de Expertos en la proteccion de testigos y colabo-
radores de la justicia, aprobado en mayo de 2004, que se puede hallar en el sitio del Consejo de Europa en la
web en www.coe.int.

108y éase, por ejemplo, Consejo de Europa, recomendacion (2005)9 del Comité de Ministros a los Estados
miembros sobre la proteccion de testigos y colaboradores de la justicia, aprobada por el Comité de Ministros
el 20 de abril de 2005; véase también Consejo de Europa, informe explicativo de la recomendacion (2005)9
del Comité de Ministros a los Estados miembros sobre la proteccion de testigos y colaboradores de la justicia,
2005.

109V¢ase “Proteccion de testigos”, en Consejo de Europa, Combating Organised Crime . . ., pags. 15 a 42.
La cooperacion internacional en esta esfera, como se indica en una encuesta sobre las mejores practicas realizada
por el Consejo de Europa, es sumamente importante, por cuanto muchos Estados miembros no pueden garantizar
la seguridad de los testigos que corren riesgo y que se reubican dentro de sus fronteras (pag. 15).
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® Prestacion de asistencia técnica y estimulo del intercambio de instructores y programas
de capacitacién para funcionarios en la esfera de la proteccion de testigos.

® Preparacion de acuerdos para compartir los gastos de las iniciativas conjuntas de
la proteccion de victimas.

® Preparacion de acuerdos y protocolos para el intercambio de reclusos que son
testigos.

Europol ha preparado dos documentos: “Basic principles of European Unidén police
cooperation in the field of witness protection” (Principios basicos de la Union Europea
para la cooperacion de los servicios de policia en la esfera de la proteccion de testigos)
y “Common criteria for taking a witness into a protection programme” (Criterios comunes
para incorporar a un testigo en el programa de proteccion). Europol ofrece ademas
capacitaciéon en proteccion de testigos y tratamiento de los informantes todos los afos.

Los Estados pequefios suelen encontrar dificultades singulares para ofrecer proteccidén
efectiva a los testigos v pueden beneficiarse de la cooperacidon reciproca en la formacion
de su capacidad de proteccion de testigos!'!C.

I. Medidas extraordinarias

Todas las medidas adoptadas por los organismos encargados de hacer cumplir la ley para
luchar contra el terrorismo deben ser licitas. En ese sentido algunas actividades contra el
terrorismo han planteado cuestiones graves en cuanto a los derechos humanos. Algunos
Estados han adoptado medidas extraordinarias que plantean problemas, incluidos los
disparos sin previo aviso, los asesinatos selectivos y las rendiciones extraordinarias. Estas
llamadas “medidas excepcionales” han destacado la necesidad de velar por que, al adoptar
medidas encaminadas a prevenir y controlar los actos de terrorismo, los Estados se cifian
al estado de derecho, incluidos los principios, las normas y las obligaciones basicos del
derecho penal y el derecho internacional que definen los limites de lo permisible y de la
accion legitima del Estado contra el terrorismo y las diversas formas de crimenes graves
en que participan los terroristas y otros grupos delictivos. Los Estados no pueden actuar
jamas en violacion de las normas perentorias de derecho internacional o en violacién del
derecho internacional humanitario.

Todos los Estados tienen la obligacidén positiva de velar por que no se utilice su territorio
para transferir personas a lugares en que probablemente resulten muertas o sean sometidas
a tortura, incluso adoptando todas las medidas practicas para determinar si hay funda-
mentos para considerar que esas medidas adoptadas por entidades extranjeras en su
territorio implican esas practicas

Puede comprometerse la seguridad nacional de un Estado si los agentes del Estado comen-
ten actos ilicitos internacionales, prestan asistencia o ayudan a otro Estado en la comisién
de un acto ilicito, acceden a esa conducta ilicita u omiten adoptar medidas para prevenir
que esos actos tengan lugar en su territorio. Cuando han tenido lugar actos ilicitos de
ese tipo, el Estado debe adoptar medidas prontas y eficaces para investigar ese tipo de
actos, enjuiciar a los responsables de la violacion y velar por la indemnizacién apropiada
de las victimas.

110Estados miembros de la Comunidad del Caribe, por ejemplo, han acordado establecer el programa
regional de proteccion de la justicia (1999), en el que se bosqueja la necesidad de prevenir toda interferencia
en la administracion de justicia mediante la intimidacion o eliminacién de testigos, funcionarios judiciales,
profesionales del derecho y personal encargado de hacer cumplir la ley y sus asociados. El acuerdo prevé ademas
el establecimiento de un centro regional para administrar el programa de cooperacion.
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Disparos sin previo aviso y disparos a simple vista

La necesidad de adoptar medidas de proteccion contra el fendmeno de los atacantes suicidas
con bombas han hecho que algunos paises toleren las excepciones a las normas internacio-
nales de derechos humanos. El Relator Especial sobre la promocién y proteccién de los
derechos humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo expresé
su preocupacion acerca de las estrategias juridicas adoptadas por muchos Estados a fin de
ampliar las facultades policiales para tomar medidas contra los posibles atentados suicidas
con bombas. Reiteré que el uso de la fuerza letal por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley debe estar reglamentado en el marco de las normas de derechos humanos y
la norma estricta de necesidad. La “defensa de la necesidad” que invocan los funcionarios
encargados de hacer cumplir la ley se aplica solamente cuando existe un peligro inminente.

En varias de sus comunicaciones con los gobiernos el Relator Especial sobre ejecuciones
extrajudiciales, sumarias o arbitrarias ha sefialado a la atencidén de los gobiernos la renuen-
cia cada vez mayor a respetar el derecho a la vida como un derecho humano que no
111 En su opinion la retorica de “disparar a matar” sirve solo para des-
plazar claras normas juridicas con una licencia vagamente definida para matar, lo que
puede sembrar la confusién entre los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
poniendo en peligro a personas inocentes y racionalizando los errores, a la vez que se
evita el problema auténticamente dificil que plantea la amenaza.

admite excepcioén

El Codigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, aprobado
por la Asamblea General en su resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979, y los
Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los encargados
de hacer cumplir la ley!'?, aprobados en el octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
la prevencion del delito y el tratamiento de los delincuentes, destacan de manera sucinta
la funcién limitada de la fuerza letal en todas las operaciones de cumplimiento de la ley.
El Principio 9 de los Principios basicos sobre empleo de la fuerza y de armas de fuego
por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley sefiala que, en todo caso, solo
puede hacerse uso letal intencionado de las armas de fuego cuando sea estrictamente
inevitable a fin de proteger la vida. Esos instrumentos son apropiados ademas con respecto
a la prevencion de ataques suicidas como forma de terrorismo. El Principio 10 de los
Principios basicos sefiala lo siguiente:

Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley se identificaran como tales y
daran una clara advertencia de su intenciéon de emplear armas de fuego, con tiempo
suficiente para que se tome en cuenta, salvo que al dar esa advertencia se pusiera
indebidamente en peligro a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, se
creara un riesgo de muerte o dafios graves a otras personas, o resultara evidentemente
inadecuada o inutil dadas las circunstancias del caso.

Asesinatos selectivos

El derecho a la vida no tiene excepciones, y la fuerza letal utilizada en el contexto de la
lucha contra el terrorismo debe ser necesaria y proporcional. La Comisiéon de Derechos
Humanos ha expresado su preocupacion con respecto al supuesto uso de los “asesinatos
selectivos” de sospechosos de terrorismo!!®>. En algunos casos parece haberse utilizado la

MInforme del Relator Especial sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias (E/CN.4/2006/53,
parrs. 44 a 54).

"20ctavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana,
27 de agosto a 7 de septiembre de 1990: informe preparado por la Secretaria (publicacion de las Naciones Unidas,
numero de venta: S.91.IV.2), cap. I, secc. B.2, anexo.

WEdward J. Flynn, “Counter-terrorism and human rights: the view from the United Nations”, European
Human Rights Law Review, No. 1, 2005, pag. 34.
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practica en parte como disuasivo o castigo, lo que plantea problemas en relacién con el
parrafo 1 del articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, cuyo
texto es el siguiente: “el derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho
estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente™.

Prohibicion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias
(de los Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion
de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias?)

“1. Los gobiernos prohibiran por ley todas las ejecuciones extralegales, arbitrarias o
sumarias y velardn por que todas esas ejecuciones se tipifiquen como delitos en su
derecho penal y sean sancionables con penas adecuadas que tengan en cuenta la
gravedad de tales delitos. No podran invocarse para justificar esas ejecuciones circuns-
tancias excepcionales, como, por ejemplo, el estado de guerra o de riesgo de guerra,
la inestabilidad politica interna ni ninguna otra emergencia publica. Esas ejecuciones
no se llevaran a cabo en ninguna circunstancia, ni siquiera en situaciones de conflicto
armado interno, abuso o uso ilegal de la fuerza por parte de un funcionario publico
o de otra persona que actle con caracter oficial o de una persona que obre a insti-
gacioén, o con el consentimiento o la aquiescencia de aquélla, nitampoco en situaciones
en las que la muerte se produzca en prision. Esta prohibicién prevalecera sobre los
decretos promulgados por la autoridad ejecutiva.

2. Con el fin de evitar las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, los
gobiernos garantizardn un control estricto, con una jerarquia de mando claramente
determinada, de todos los funcionarios responsables de la captura, detencién, arresto,
custodia y encarcelamiento, asi como de todos los funcionarios autorizados por la ley
para usar la fuerza y las armas de fuego.

3. Los gobiernos prohibirdn a los funcionarios superiores o autoridades publicas
que den 6rdenes en que autoricen o inciten a otras personas a llevar a cabo cualquier
ejecucion extralegal, arbitraria o sumaria. Toda persona tendra el derecho y el deber
de negarse a cumplir esas 6rdenes. En la formacién de esos funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley deberd hacerse hincapié en las disposiciones expuestas.

4. Se garantizara una proteccion eficaz, judicial o de otro tipo a los particulares y
grupos que estén en peligro de ejecucién extralegal, arbitraria o sumaria, en particular
a aquellos que reciban amenazas de muerte.”

2Principios basicos relativos a una eficaz prevencién e investigacién de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias (resoluciéon 1989/65 del Consejo Econdmico y Social, anexo) parrs. 1 a 4.

En caso de sospecha de que ha habido una ejecucion extralegal o arbitraria debe hacerse
una investigacion minuciosa, pronta e imparcial. El propoésito de esa investigacidén es
determinar la causa, la manera y la hora de la muerte, la persona responsable y toda
pauta o practica que pueda haber provocado esa muerte. Debe incluir una autopsia apro-
piada, asi como la recoleccidn y el analisis de todas las pruebas materiales y documentales
y las declaraciones de testigos. Ademas, los gobiernos deben velar por que las personas
que se haya determinado en la investigacion que han participado en una ejecucion extra-
legal, arbitraria o sumaria en cualquier territorio de su jurisdiccion sean sometidas a la
justicia. LLos gobiernos deben o llevar a esas personas ante la justicia o cooperar en su
extradicion a otros paises que deseen ejercer jurisdiccion. Este principio se aplica inde-
pendientemente de quiénes sean los autores o las victimas o donde se hallen, de sus
nacionalidades o del lugar en que se haya cometido el delito!!4,

114 Principios basicos relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias

o sumarias (resolucion 1989/65 del Consejo Economico y Social, anexo).



IV. Funcion de los fiscales

El enjuiciamiento efectivo de los delitos de terrorismo, en cualquier lugar en que se
cometan y en cualquier lugar en que el autor busque refugio, es fundamental a fin de
negar refugio a los autores de esos crimenes. En el caso de la delincuencia internacional
o transnacional y del terrorismo esto plantea la cuestion de determinar y ejercer la
jurisdiccion, la cuestién de la capacidad e independencia de enjuiciamiento y la cuestién
de la necesidad de superar diversos obstaculos a la cooperacion internacional en el
enjuiciamiento de los delitos terroristas.

La funcién de los fiscales en el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo es la misma
que su funcidn en el enjuiciamiento de todo delito penal. No obstante, en el caso de los
delitos internacionales o de toda infraccidn que tenga un aspecto transnacional, las cues-
tiones relativas a la jurisdiccidén y diversos impedimentos de la cooperacioén internacional
efectiva suelen complicar las cosas.

Los dos principales mecanismos de apoyo a la cooperacion internacional entre los fiscales
son la extradicion y la asistencia judicial reciproca. Esos mecanismos se basan en diversos
fundamentos juridicos, incluidos los acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales. Todos
esos mecanismos estan evolucionando rapidamente para mantenerse al tanto de los nuevos
métodos delictivos y de la explotacion criminal de las nuevas tecnologias. Su evolucion
refleja la nueva determinacion de los Estados de colaborar mas estrechamente entre si
para hacer frente a las amenazas cada vez mayores de la delincuencia organizada, la
corrupcion y el terrorismo!'.

A. Independencia de la fiscalia

Con el fin de mantener la integridad de la funcidon de la fiscalia y respetar el estado de
derecho, los Estados deben adoptar medidas para velar por la integridad y la independencia
de los servicios de la fiscalia. La injerencia politica y otras formas de injerencia en el
cumplimiento imparcial y equitativo de la funcidén de la fiscalia se hallan en contradiccién
directa con el principio del estado de derecho.

La calidad de la formacion juridica ofrecida a los fiscales profesionales varia en gran
medida de un Estado a otro. Como se reitera en el predmbulo de las Directrices sobre
la funcién de los fiscales, sigue siendo importante que los Estados velen por que los fis-
cales cuenten con la calificacion profesional que requieren sus funciones, con mejores
métodos de contrataciéon y de formacion juridica y profesional, y con la prestacion de
todos los medios necesarios para el debido cumplimiento de su funcion en la lucha contra
la delincuencia'®.

115Y. Dandurand, “Strategies and practical measures to strengthen the capacity of prosecution services in
dealing with transnational organized crime, terrorism and corruption”, Crime, Law and Social Change, vol. 47,
Nos. 4 y 5 (2007), pags. 225 a 246; Y. Dandurand, G. Colombo y N. Passas, “Measures and mechanisms to
strengthen international cooperation among prosecution services”, Crime, Law and Social Change, vol. 47,
Nos. 4 y 5 (2007), pags. 261 a 289.

6Directrices sobre la funcién de los fiscales (Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990: informe preparado por la
Secretaria (publicacion de las Naciones Unidas, namero de venta: S.91.IV.2), cap. I, secc. C.26, anexo); se puede
hallar en http://www2.ohchr.org/english/law/pdf/prosecutors.pdf.
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B. Funcion de los fiscales en el respeto del estado de derecho

La funcién basica de los fiscales varia considerablemente de un sistema juridico a otro,
asi como el alcance de sus atribuciones. En particular, los fiscales pueden desempenar
una funcién mas o menos activa en la investigacion efectiva del delito, segan el derecho
interno, por lo que su relacidén con la policia puede variar de un pais a otro. En algunas
jurisdicciones los funcionarios policiales desempefian gran parte de la funcion del fiscal.
En algunos paises los fiscales son elegidos, en tanto que en otros son designados.

La esencia de la funcién de los fiscales en el respeto del estado de derecho se expresa
en parte en las Directrices sobre la funcion de los fiscales, que afirman lo siguiente:

“11. Los fiscales desempefiaran un papel activo en el procedimiento penal, incluida
la iniciacidén del procedimiento y, cuando asi lo autorice la ley o se ajuste a la practica
local, en la investigacion de delitos, la supervision de la legalidad de esas investiga-
ciones, la supervision de la ejecucién de fallos judiciales y el ejercicio de otras
funciones como representantes del interés publico.

12. Los fiscales, de conformidad con la ley, deberan cumplir sus funciones con
imparcialidad, firmeza y prontitud, respetar y proteger la dignidad humana y defender
los derechos humanos, contribuyendo de esa manera a asegurar el debido proceso y
el buen funcionamiento del sistema de justicia penal.”!!”

Los servicios de los fiscales son parte fundamental de los esfuerzos de los Estados por
consolidar el estado de derecho mediante la aplicaciéon equitativa, coherente, imparcial y
efectiva de la ley. Sin la dedicacion de los fiscales a los derechos humanos y al respeto
del estado de derecho se corre el riesgo de que el sistema de justicia penal y las
instituciones gobernantes pierdan reputacion, credibilidad y autoridad moral!'!8,

Los fiscales son ademas importantes garantes del estado de derecho en la medida en que
aceptan la funcidon de luchar contra la impunidad y de velar por la licitud de las medidas
del Estado. Al enfrentar la impunidad por los abusos de derechos humanos en cualquier
lugar en que se produzcan los fiscales no so6lo refuerzan el respeto del estado de derecho
en el plano nacional, sino que ayudan ademas a consolidar el principio del estado de
derecho en el plano internacional.

Los fiscales deben mantenerse vigilantes y velar por que las medidas policiales, correc-
cionales y de otros funcionarios encargados de hacer cumplir la ley sean licitas y respe-
tuosas de los derechos humanos. Lo hacen en parte sefialando a la atencidon de los tri-
bunales todo caso de conducta ilicita o corrupta de los agentes del Estado o de otros
funcionario en posicién de autoridad y enjuiciando enérgicamente a esos infractores con
toda la fuerza de la ley. La funcidn de los fiscales es particularmente importante y delicada
en los casos que implican la corrupciéon de funcionarios publicos.

Los efectos de la corrupcidn al debilitar el estado de derecho son muy claros. La corrup-
cion dentro del sistema judicial mismo es una preocupacidn, asi como las consecuencias
de ese tipo de corrupcidon para mantener el estado de derecho y preservar la integridad
de la investigacion penal y de los juicios penales. LLa corrupcién menoscaba no solamente
la credibilidad y la eficacia de un sistema de justicia en sentido general, sino que

bid., parrs. 11 y 12.

118Y. Dandurand, “The role of prosecutors in promoting and strengthening the rule of law”, Crime, Law
and Social Change, vol. 47, Nos. 4 y 5 (2007), pags. 247 a 259.
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compromete ademas la cooperacidén internacional en materia penal, frustra los esfuerzos
de coordinacion y pone en riesgo a los testigos, las victimas y los funcionarios judiciales.
La prevencion de la corrupcién es una de las tareas mas importantes con que los fiscales
protegen el estado de derecho y la integridad de las instituciones sociales y economicas.
El articulo 15 de las Directrices sobre la funcién de los fiscales especifica que los
fiscales prestaran la debida atencién al enjuiciamiento de los funcionarios publicos que
hayan cometido delitos, especialmente los casos de corrupcidn, abuso de poder, violaciones
graves de derechos humanos y otros delitos reconocidos por el derecho internacional vy,
cuando lo autoricen las leyes o se ajuste a la practica local, a la investigaciéon de esos
delitos.

C. Obligacion de extraditar o enjuiciar

El principio de aut dedere, aut judicare se traduce en la posibilidad de extraditar o enjuiciar,
que es una obligacion expresada en los instrumentos universales contra el terrorismo y
que esta implicita en la resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad. El principio
expresa el objetivo comun de los Estados en la lucha contra formas graves de delito y
enuncia las posibilidades del Estado solicitado cada vez que una persona presente en su
territorio sea objeto de una solicitud: un Estado debe o entregar a la persona en cuestién
al Estado solicitante o enjuiciarla él mismo.

El principio de “extraditar o enjuiciar” exige que los Estados asienten su jurisdiccion sobre
bases mas tradicionales: el principio de la jurisdiccion territorial, ya sea ordinaria o pro-
rrogada, especialmente a las naves del pabelldn y las aeronaves matriculadas en el Estado,
y el principio de la nacionalidad, en particular la nacionalidad activa, estableciendo la
jurisdiccion del Estado cuyo nacional se sospecha que ha cometido el delito, pero también
la nacionalidad pasiva, en cuya virtud el Estado del que la victima es nacional tiene
jurisdiccion para enjuiciar al autor. Finalmente, algunas convenciones permiten que los
Estados creen una jurisdiccién opcional respecto de un presunto autor que sea residente
habitual de ese Estado o si el delito afecta los intereses del Estado.

La obligacién de enjuiciar, sin embargo, no significa que si, después de una investigacion,
se determina que la denuncia ha sido infundada deba someterse a la justicia. El
derecho constitucional y las normas sustantivas y procesales del pais en cuestiéon deter-
minaran si debe continuar el juicio. No obstante, los instrumentos universales requieren
que los Estados parte inicien el juicio por un delito grave con arreglo al derecho
interno.

D. Extradicion

La extradicion es el procedimiento en cuya virtud un Estado soberano, en adelante lla-
mado el “Estado solicitado”, accede a entregar una persona a otro Estado soberano, en
adelante llamado el “Estado solicitante”, para su enjuiciamiento o, si esa persona ya ha
sido juzgada y condenada, para que se cumpla la sentencia.

Con arreglo al requisito de la doble tipificacion, la extradicidon es posible solamente cuando
el acto es punible con arreglo a la legislacion tanto del Estado solicitado como del Estado
solicitante. No es necesario que el nombre del delito y los elementos que lo componen
sean los mismos, a condicidon de que el fugitivo pueda ser castigado por el acto en ambos
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Estados!'®. Por ese motivo la tipificacion de los actos de terrorismo definidos y su incor-
poracion en la legislacidon penal nacional es un elemento central de los instrumentos
juridicos universales pertinentes contra el terrorismo.

Como se sefialdé anteriormente, cuando una persona acusada de haber cometido un delito
terrorista se halla en el territorio de un Estado parte y las autoridades del Estado parte
han llegado a la conclusion de que las circunstancias asi lo justifican, el Estado debe, con
arreglo a su derecho, detener a la persona o tomar otras medidas para permitir que se
inicie un juicio penal o un procedimiento de extradicion. Eso ha de hacerse independien-
temente de que el delito se haya cometido en su territorio y de si el Estado ha recibido
una solicitud de detencion provisional en tanto se presenta una solicitud oficial de extra-
dicion. Los instrumentos universales contra el terrorismo no obligan a la extradicion del
infractor pero la definen como una de las medidas posibles. La obligaciéon de enjuiciar a
la persona depende de una decisiéon de no extraditar.

Es necesario que los Estados sigan perfeccionando su red de tratados y modernicen sus
tratados de extradicion. En muchos casos se requiere cambiar la legislacion nacional
relativa a la extradicion como marco procesal que permita apoyar la aplicacion de los
tratados internacionales pertinentes. En los casos en que un Estado puede extraditar en
ausencia de un tratado, la legislacién nacional suele ser util como marco complementario,
amplio y auténomo para entregar los fugitivos a los Estados solicitantes. La UNODC ha
preparado una ley modelo de extradicidon para prestar asistencia a los Estados Miembros
interesados en redactar ese tipo de legislacion!?°.

Tendencias recientes de los tratados de extradiciéon se han centrado en flexibilizar la
aplicacion estricta de ciertos fundamentos de denegacién de la solicitud de extradicion.
Ademas, el principio de reconocimiento reciproco se entiende cada vez mas como un
medio de mejorar la cooperacion judicial entre paises con diferentes sistemas juridicos y
de reemplazar engorrosos procedimientos con procedimientos agiles que reconozcan la
integridad de otros sistemas juridicos. Por ejemplo, el reconocimiento reciproco de las
ordenes de detencion, en cuya virtud una orden de detencidén expedida por una autoridad
competente de un Estado se reconoce como valida y aplicable por otro Estado (practica
denominada ademads “respaldo de 6rdenes”), expedita el proceso de extradicidon. Varios
paises cuentan ahora con arreglos bilaterales de extradicidn.

Otro ejemplo es el de la orden de detencién europea, que ha reemplazado efectivamente
desde 2004 los procedimientos de extradicidn con un sistema de entrega entre autoridades
judiciales en los paises miembros del sistema. LLa orden de detencién europea permite
solicitudes de detencién o de entrega de una persona con un minimo de formalidades a
los efectos de tramitar juicios penales, ejecutar sentencias privativas de libertad o cumplir
ordenes de detencidn.

119Véase un examen de las consecuencias de la doble tipicacién para la cooperacion internacional en cuanto
a los delitos de terrorismo, véase Guia Legislativa del régimen juridico universal contra el terrorismo (publicacion
de las Naciones Unidas, numero de venta: S.08.V.9), pag. 40.

120Tratado modelo de extradicion, aprobado por la Asamblea General en su resolucion 45/116, de 14 de
diciembre de 1990, y enmendada posteriormente por la Asamblea General en su resolucion 52/88, de 12 de
diciembre de 1997; Recopilacion de reglas vy normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencion del delito y
la justicia penal (Nueva York, 2006), pags. 163 a 173. Véanse también los manuales revisados del Tratado Modelo
de Extradicion y el Modelo de asistencia reciproca en asuntos penales (E/CN.15/2004/CRP.11), que puede
hallarse en www.unodc.org/pdf/model_treaty_extradition_revised_manual.pdf.
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Practicas de extradicion

El Grupo de trabajo oficioso de expertos sobre las mejores practicas de extradicion, de la UNODC,
preparé una lista de sugerencias concretas acerca de la forma de mejorar la eficacia de las practicas de
extradicion?, incluidas las sugerencias siguientes.

Permitir la extradicion licita sin necesidad de tratado cada vez que corresponda.
Hacer un inventario de las leyes y tratados de extradicion.

Velar por la flexibilidad y actualidad de las leyes y tratados de extradicién, incluso mediante la
renegociacién y prorroga de los tratados cuando corresponda.

Reducir o eliminar los requisitos de autenticacién y certificacion.

Permitir la entrega temporal de las personas requeridas por el Estado solicitante.

Permitir la entrega consentida de personas buscadas por el Estado solicitante.

Reformar y simplificar los requisitos de doble tipificacién en los tratados y en las leyes internas.
Limitar los delitos que retnen las condiciones de delitos politicos a un minimo esencial.
Flexibilizar las prohibiciones de extradicion de nacionales.

Permitir la redeterminacion de la ciudadania, de los indultos y de otras situaciones impropias
encaminadas a obstaculizar la extradicion.

Desplegar y utilizar en forma apropiada y constructiva el personal en el extranjero, incluido el
personal de enlace de justicia penal y el personal consular.

Simplificar los procesos de revision y apelaciones judiciales relacionadas con érdenes de extradicion
sin menoscabo del derecho fundamental de la persona a la revision o la apelacién.

2Informe del Grupo de trabajo oficioso de expertos sobre las mejores practicas de extradicién (Viena, 2004), pags. 8 a
15, que se puede hallar en www.unodc.org/pdf/ewg_report_extraditions_2004.pdf.
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Las medidas encaminadas a reforzar el estado de derecho y promover los derechos huma-
nos son también directamente pertinentes al mejoramiento de la cooperacion internacional
en la esfera de la extradicion. Por ejemplo, es mas probable que un Estado coopere con
otro en una extradicion si tiene seguridades de que el acusado tendra derecho a un juicio

justo y a las debidas garantias procesales.

Las Directrices del Consejo de Europa sobre los derechos humanos en la lucha contra
el terrorismo disponen de manera expresa que no se debe otorgar la extradicion si hay
graves razones para creer que la persona cuya extradicion se ha solicitado sera sometida

a tortura o tratos inhumanos o degradantes o cuando esa persona ha sufrido o corre

el

riesgo de sufrir denegacidén de justicia de parte del Estado solicitante. En ese caso corres-
ponde una funciéon importante a los fiscales, que tienen la obligacién de determinar si
existe efectivamente un riesgo de denegacion de justicia o tortura. Deben determinar
ademas si se ha presentado una solicitud de extradicion a los efectos de enjuiciar o castigar

a una persona en razon de su raza, religion, nacionalidad u opiniones politicas.

En varios de los instrumentos juridicos universales se incluyen disposiciones semejantes.
El articulo 15 del Convenio Internacional para la represion de la financiacién del terro-

rismo constituye un buen ejemplo; permite expresamente que los Estados rechacen

la

extradicién o la asistencia judicial reciproca si hay fundadas razones para considerar que
el Estado solicitante actua a los efectos de enjuiciar o castigar a una persona con fines

de discriminacidén, que esta prohibida.
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El derecho internacional de los refugiados no excluye la extradicion a los efectos de
enjuiciamiento de refugiados reconocidos, mucho menos la de quienes piden asilo. No
obstante, debe otorgarse la extradicion solamente después de que se haya completado el
procedimiento judicial correspondiente y si se ha demostrado que no se ha pedido la
extradicion exclusiva o principalmente como medio de hacer regresar a una persona a un
pais con fines que de hecho constituyen persecucion.

Los articulos de los instrumentos universales negociados desde la aprobacion en 1997 del
Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con
bombas disponen que, a los efectos de la extradicidon o de la asistencia judicial reciproca,
ninguno de los delitos en ¢l definidos se considerara un delito politico, un delito conexo
de un delito politico o un delito inspirado en motivos politicos. Histéricamente el rechazo
de las solicitudes de cooperacidén internacional por esos motivos ha creado obstaculos a
la extradicion y la asistencia reciproca en lo que respecta a los delitos relacionados con
el terrorismo, casi todos los cuales estaban relacionados con actividad politica o inspirados
por un motivo politico. Fue posible eliminar la “excepcidon del delito politico” por cuanto
los articulos legislativos conexos garantizaban que no habia obligacion de prestar coope-
racion en los casos en que hubiera razones sustanciales para considerar que se hacia una
solicitud de extradicion a los efectos de perseguir a una persona en razon de su raza,
religion, nacionalidad, origen étnico u opinidén politica.

El ACNUR recomienda que la conservacion de esta salvaguardia sea obligatoria en lugar
de facultativa. En el caso de un procedimiento de asilo pendiente se recomienda que se
postergue la consideracion de la solicitud de asilo hasta que se llegue a una decisién
informada en el proceso de extradiciéon en cuanto a si la exclusion de la condicién de
refugiado se justifica. Si se determina que cabe excluir al solicitante de asilo se podria
adoptar una decisién acerca de la extradicion sin reevaluar el elemento de persecucion.
Si el solicitante de asilo no queda excluido y si se evalua que la extradicidén, de hecho,
equivaldria a devolverlo a la persecucion, el enjuiciamiento en el pais de asilo es, en
opiniéon del ACNUR, la respuesta apropiada, sobre la base del principio aut dedere,
aut judicare’*

E. Asistencia judicial reciproca

La globalizacion del crimen hace que las autoridades nacionales necesiten cada vez mas
la asistencia de autoridades de otros paises para investigar, enjuiciar y castigar efectiva-
mente a los delincuentes, en particular a los que han cometido delitos de terrorismo
internacional. En su resolucién 1376 (2001) el Consejo de Seguridad decididé que todos
los Estados se prestaran unos a otros el mayor grado de asistencia con respecto a las
investigaciones o los juicios penales relacionados con la financiaciéon o el apoyo de los
actos de terrorismo, incluida la asistencia para obtener pruebas que obren en su posesion
y que sean necesarias para otros juicios. Esa disposicién es obligatoria para todos los
Estados, incluidos los Estados que todavia no han ratificado todos o algunos de los
instrumentos universales contra el terrorismo.

Para lograr ese objetivo los Estados utilizan muy frecuentemente los tratados bilaterales
y multilaterales de asistencia judicial reciproca en materia penal, ademas de los mecanis-
mos oficiosos de cooperacidon existente. Esos instrumentos ayudan a los funcionarios de
la justicia penal en su labor de diversas maneras. Por ejemplo, permiten que las autori-
dades obtengan pruebas en el extranjero, mediante un procedimiento admisible con arreglo
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a su derecho interno, a fin de citar testigos, localizar personas, lograr la presentacion de
documentos y otros elementos de prueba y dictar 6rdenes!?.

Los mecanismos de cooperacion internacional tienden actualmente a:

® Permitir la transmision directa de solicitudes de asistencia reciproca entre autori-
dades de justicia penal, incluidas las autoridades centrales, sin utilizar los canales
diplomaticos, y acelerar el envio y la notificacion de documentos procesales.

e Exigir el cumplimiento de las formalidades y los procedimientos indicados y de
los plazos fijados por el Estado solicitante.

® Facilitar el uso transfronterizo de equipo técnico (a los efectos de la observacion)
y la intercepcidon de comunicaciones.

® Autorizar las entregas controladas y permitir las investigaciones transfronterizas
encubiertas.

e Estimular el establecimiento de equipos conjuntos de investigacion.

® Permitir, en cierta circunstancias, el testimonio de testigos por video o conferencia
telefonica.

® Permitir el traslado temporal licito de personas en custodia a los efectos de la
investigacion.

Los delitos tipificados en los instrumentos universales contra el terrorismo no podran ser
considerados, a los efectos de la asistencia judicial reciproca, delitos politicos, delitos
conexos de delitos politicos ni delitos inspirados por motivos politicos. En consecuencia,
no se podra rechazar una solicitud de asistencia reciproca basada en cualquier delito de
terrorismo por la sola razon de que se refiere a un delito politico, un delito conexo de
un delito politico o un delito inspirado por motivos politicos.

Las disposiciones relativas a la asistencia judicial reciproca que figuran en los instrumentos
universales otorgan a un Estado parte la base juridica para transmitir a otro Estado parte
informacién y pruebas que considere importantes para luchar contra delitos de terrorismo,
aunque el otro Estado no haya hecho una solicitud de asistencia y desconozca en
absoluto la existencia de la informacién o las pruebas. De hecho, en la resolucion 1373
(2001) del Consejo de Seguridad se obliga a los Estados a ofrecerse ese tipo de asistencia
entre si.

En el plano operacional la designacion de una autoridad central tnica respecto de toda
la asistencia judicial y de toda solicitud de extradicidon es fundamental para la cooperacion
internacional en materia penal. De esta manera un Estado puede coordinar sus
propias solicitudes de asistencia y estar dispuesto a responder de manera expedita a las
solicitudes de otros Estados. Los tratados de asistencia judicial reciproca, como la
Convencion contra la Delincuencia Organizada y la Convencion contra la Corrupcion,
requieren cada vez mas que los Estados partes designen una autoridad central (por lo
general el Ministerio de Justicia) a la que se puedan enviar las solicitudes, con lo que se
agrega una posibilidad distinta de los canales diplomaticos. No obstante, no es necesario
que la funcidon de las autoridades centrales sea exclusiva. Deben estimularse también los
intercambios directos de informacidén y cooperacién en la medida que lo permita el
derecho interno.

121Véase el Tratado modelo de asistencia reciproca en asuntos penales (resolucion 45/117 de la Asamblea
General, anexo, y resolucion 53/112, anexo I). Véanse ademas los manuales revisados del Tratado modelo de
asistencia reciproca en asuntos penales. Se puede hallar una ley modelo de asistencia reciproca en asuntos
penales (2007) en www.unodc.org/pdf/model_law_on_mutual_assistance.pdf.
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Como resultado de la reunién del Grupo de Trabajo especializado en practicas optimas
de asistencia judicial reciproca de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y
el Delito, celebrada en Viena en diciembre de 2001'%2, el Grupo de trabajo recomendo
algunas practicas optimas que los Estados pueden usar para facilitar la asistencia judicial
reciproca:

® Reducir a un minimo las razones por las cuales se puede rechazar la asistencia
(por ejemplo, hallar forma de reducir al minimo las consecuencias del principio
de ne bis in idem como razon para el rechazo).

® Reducir las limitaciones del uso de las pruebas en respuesta a una solicitud de
asistencia reciproca y simplificar los fundamentos en que se puede basar la
limitacidn y las razones para imponer limitaciones, asi como el procedimiento.

® Procurar que la solicitud se cumpla con arreglo a los procedimientos y formalidades
especificados por el Estado solicitante a fin de que la solicitud logre su
proposito.

® Mejorar la proteccidon de los datos y la informacion confidenciales.

® Velar por el caracter confidencial de las solicitudes de asistencia recibidas cuando
sea posible y, cuando no lo sea, informar al Estado solicitante de que no se puede
mantener el caracter confidencial de la solicitud.

® Procurar que las solicitudes se cumplan dentro de los plazos especificados por el
Estado solicitante.

® Coordinar las causas multijurisdiccionales entre las jurisdicciones implicadas.

® Procurar que el marco juridico no suministre oportunidades fortuitas para que
terceros retrasen la cooperacidén indebidamente u obstaculicen completamente la
ejecucion de una solicitud de asistencia por razones de orden técnico.

El Grupo de Trabajo sugirié6 que se podria acelerar la cooperacion con el uso de otras
formas de tramitar las solicitudes de asistencia reciproca oficiales, como canales oficiosos
de la policia y mecanismos oficiosos de comunicacion, en particular si se aportan volun-
tariamente las pruebas o si su existencia es publica, o mediante el uso de equipos conjuntos
de investigacidn con capacidad para transmitir directamente las solicitudes oficiosas de
asistencia y responder a ellas.

El Grupo de Trabajo determindé ademads algunas formas practicas de promover la
cooperacion internacional, incluidas las siguientes:

® Procurar que los funcionarios extranjeros que participan en la cooperacidén inter-
nacional tengan conciencia de las exigencias juridicas nacionales mediante la
preparacién de directrices, formularios sencillos, listas de verificacién y guias
procesales sobre los requisitos.

® Mejorar la capacitacion del personal que participa en la asistencia judicial reciproca
mediante la prestacion de asistencia técnica cuando sea necesario, la organizacién
de seminarios con las autoridades centrales y de intercambios de personal entre
las autoridades.

® Alentar el contacto personal directo entre los funcionarios.
e Alentar el uso de magistrados, fiscales y funcionarios policiales de enlace.

® Interpretar los requisitos previos a la cooperacion en forma flexible, de modo de
favorecer la cooperacion y evitar las interpretaciones rigidas.

22Informe del Grupo de trabajo especializado en practicas 0ptimas de asistencia judicial reciproca (Viena,
2001), disponible en http://www.unodc.org/pdf/lap_mlaeg_ report_final.pdf.
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® Consultar antes de rechazar una solicitud de asistencia, de postergar la respuesta
a una solicitud de ese tipo o de imponerle condiciones, y determinar si se puede
superar el problema que se ha identificado.

e Utilizar tecnologia moderna para acelerar la transmisién de solicitudes.

® Lograr un nivel optimo de capacidad de lenguaje de las autoridades centrales.

La posibilidad de transferir los procedimientos en materia penal de un Estado a otro
ofrece otro método interesante para reforzar la cooperacion internacional. Una transfe-
rencia de ese tipo se puede utilizar para aumentar la probabilidad de éxito de un enjui-
ciamiento si, por ejemplo, otro Estado parece estar en mejores condiciones para el enjui-
ciamiento. Se puede utilizar ademas para aumentar la eficiencia y la eficacia del
enjuiciamiento en un Estado que inicie el juicio en lugar de la extradicién. Finalmente,
puede ser un método util para consolidar el enjuiciamiento en una jurisdiccion y aumentar
su eficiencia y probabilidad de éxito en los casos que impliquen varias jurisdicciones.

Los Estados pueden simplificar sus procedimientos para reconocer las ordenes judiciales
relacionadas con la congelacion, el decomiso y la confiscacion del producto del delito. En
la Unién Europea, por ejemplo, un conjunto de decisiones marco convenidas en 2001 y
2003 establecid las normas que permiten que los Estados miembros reconozcan y ejecuten
en su territorio una orden de congelacién dictada por una autoridad judicial de otro
Estado miembro en el contexto de un juicio penal'?.

El articulo 8 de la Convencion de 1988, el articulo 21 de la Convencién contra la Delin-
cuencia Organizada y el articulo 47 de la Convencion contra la Corrupcidon contienen
disposiciones que permiten a los Estados parte transferir los juicios en los casos en que
ello redunde en una administracién de justicia apropiada. Las Naciones Unidas han
preparado un Tratado modelo sobre la remisién del proceso en materia penal'®.

F. Aumento de la capacidad de un sistema para
la cooperacion internacional

Los funcionarios de la justicia penal y los encargados de formular politicas deben seguir
tratando de mejorar la capacidad de su sistema para participar en una cooperacioén
internacional efectiva, incluidas las medidas siguientes:

® Formular politicas nacionales de cooperacion internacional.

® Velar por la ratificaciéon y actualizacién, segun sea necesario, de los tratados
bilaterales, regionales y multilaterales pertinentes.

® Revisar y perfeccionar su marco juridico procesal para garantizar que facilite o al
menos no excluya la cooperacion internacional.

® Revisar y mejorar su marco juridico nacional a fin de incluir medidas para permitir
la asistencia judicial reciproca y la cooperacion a fin de hacer cumplir la ley segiin
lo requerido por los tratados internacionales o por los acuerdos multilaterales.

12ZDecisién marco del Consejo de la Unidén Europea 2001/500/JHA, de 26 de junio de 2001, relativa al
blanqueo de capitales, la identificacion, seguimiento, embargo, incautacion y decomiso de los instrumentos y
productos del delito (Diario Oficial de las comunidades europeas, L. 182, 5 de julio de 2001); decision marco
2003/577/JHA del Consejo de la Unién Europea, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la Unidn
Europea de las resoluciones de embargo preventivo de bienes y de seguimiento de pruebas (Diario oficial de la
Unién Europea, 1. 196, de 2 de agosto de 2003). En mayo de 2005 se aprobd también un marco regional amplio
para la cooperacién internacional respecto de esas materias en el Convenio del Consejo de Europa relativo al
blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito y a la financiacion del terrorismo
(Consejo de Europa, Treary Series, No. 198).

124Resolucién 45/118 de la Asamblea General, anexo.
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Desarrollar la capacidad de las instituciones y organismos existentes para preparar
y usar las solicitudes de asistencia judicial reciproca y de informacion y para
responder a ellas.

Formular procedimientos para participar en la asistencia judicial reciproca en
materia penal.

Revisar y perfeccionar su marco juridico nacional de manera de permitir la extra-
dicién con arreglo a lo requerido por todos los tratados en que sea parte el Estado
y velar por que los actos criminales correspondientes sean extraditables, y establecer
su jurisdiccidn respecto de esos actos criminales.

Formular politicas nacionales y aplicar procedimientos para facilitar el intercambio
y analisis de informacién y la proteccién de la informacion delicada que se reciba
en esos intercambios.

Poner en marcha diversos mecanismos para facilitar la cooperacidén internacional
entre los diversos organismos participantes, incluidas las autoridades centrales, los
magistrados y los funcionarios policiales de enlace y, en la esfera de las adscrip-
ciones y los intercambios de fiscales y de funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, redes de colaboraciéon y sistemas de intercambio de informacién.

Formar la capacidad de las autoridades para cooperar en el plano internacional
en cuanto a la proteccion de victimas, su indemnizacién por el dafio que sufran
y su repatriacidn segura en caso necesario.



V. La funcién del abogado defensor

Al velar por la justicia en tanto derecho humano fundamental la Declaracion Universal
de Derechos Humanos consagra los principios clave de igualdad ante la ley, presunciéon
de inocencia y derecho a una audiencia justa y publica ante un tribunal independiente e
imparcial, ademas de las garantias necesarias para la defensa de las personas acusadas de
un delito penal. El articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
prevé las garantias minimas de un juicio justo: el derecho a ser enjuiciado sin tardanza,
el derecho a una audiencia justa y publica ante un tribunal competente, independiente e
imparcial establecido por ley y a defenderse en persona o mediante asistencia letrada de
su eleccion, el derecho a ser informado, si no se tiene asistencia letrada, del derecho a
esa asistencia, el derecho a que se asigne asistencia letrada en cualquier caso en que los
intereses de la justicia asi lo requieran, sin remuneracién, y el derecho a tener tiempo y
medios apropiados para la preparacion de la defensa y para comunicarse con el abogado
de su eleccion. El Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas some-
tidas a cualquier forma de detencién o prision dispone que la persona detenida tendra
derecho a contar con asistencia letrada, en tanto que las Reglas minimas para el trata-
miento de los reclusos!?® recomiendan que se garantice a los reclusos asistencia letrada
en tanto se dicta el fallo.

Esos instrumentos reconocen que las personas tienen derecho a la asistencia letrada
cuando estan en juego sus derechos fundamentales a la libertad y la vida. Los Principios
basicos sobre la funcion de los abogados!®, aprobados por el Octavo Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, establecen
como primer principio que toda persona esta facultada para recurrir a la asistencia de un
abogado de su eleccidon para que proteja y fundamente sus derechos y la defienda en
todas las fases del procedimiento penal.

Los Principios basicos sobre la funcion de los abogados imponen mayor responsabilidad
a los gobiernos y a las asociaciones de abogados para que velen por el acceso de todas
las personas a un abogado, independientemente de sus medios o de sus antecedentes, y
como manera de velar por el derecho a la igualdad ante la ley. Como extension légica,
los Estados estan obligados a facilitar la asistencia letrada en el caso de los acusados
indigentes. No obstante, no se puede desconocer la cuestion de la capacidad del Estado
para establecer ese tipo de sistema. Muchos Estados requieren asistencia letrada obligatoria
en las causas que implican la pena capital o penas prolongadas de reclusion.

Como se menciond anteriormente, el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos establece el derecho de toda persona acusada de haber cometido un
delito a ser juzgada en su presencia y a defenderse en persona o con un abogado de su
eleccion. Tiene también derecho a ser informada, si no cuenta con asistencia letrada, de
su derecho a obtenerla. Cuando los intereses de la justicia asi lo requieren, tiene derecho
a recibir asistencia letrada gratuita.

125 Primner Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente, Ginebra,
22 de agosto a 3 de septiembre de 1955: informe preparado por la Secretaria (publicacion de las Naciones Unidas,
numero de venta: S.1956.IV.4), anexo 1.A), y resolucion 2076 (LXII) del Consejo Econdémico y Social.

126Principios basicos sobre la funcion de los abogados (Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Pre-
vencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990: informe preparado
por la Secretaria (publicacion de las Naciones Unidas, numero de venta: S.91.IV.2), cap. I, secc. B.3, anexo).
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El derecho a un abogado defensor

Contar con un abogado defensor es parte integral del derecho a unjuicio justoy es un derecho fundamental
reconocido por la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (articulo 14) y tratados y convenios regionales de derechos humanos, incluidos el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales® (articulo 6), la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 8) y la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos® (articulo 7).

El principio 1 de los Principios basicos sobre la funcion de los abogados dispone que toda persona esta
facultada para recurrir a la asistencia de un abogado de su eleccion para que proteja y fundamente sus
derechos y la defienda en todas las fases del procedimiento penal. El principio 5 requiere que se informe
inmediatamente a todas las personas acusadas de haber cometido un delito, o arrestadas, o detenidas,
de su derecho a estar asistidas por un abogado de su eleccién. El principio 6 requiere que “todas esas
personas, cuando no dispongan de abogado, tendran derecho, siempre que el interés de la justicia asi lo
demande, a que se les asignen abogados con la experiencia y competencia que requiera el tipo de delito
de que se trate a fin de que les presten asistencia juridica eficaz y gratuita, si carecen de medios sufi-
cientes para pagar sus servicios”. El principio 7 requiere que se garantice a todas las personas arrestadas
o detenidas, se trate de una acusacién penal o no, que tengan acceso a un abogado inmediatamente, y
en cualquier caso dentro de las 48 horas siguientes al arresto o la detencién.

El principio 2 de los Principios basicos requiere que los gobiernos procuren que se establezcan procedi-
mientos eficientes y mecanismos adecuados para hacer posible el acceso efectivo y en condiciones de
igualdad a la asistencia letrada de todas las personas que se encuentren en su territorio y estén sometidas
a su jurisdiccién, sin ningun tipo de distincién, como discriminaciones por motivo de raza, color, origen
étnico, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento, situacién econémica u otra condicién. El principio 3 dispone que los gobiernos
velaran por que se faciliten fondos y otros requisitos suficientes para la asistencia letrada a las personas
pobres, y, en caso necesario, a otras personas desfavorecidas. Las asociaciones profesionales de abogados
colaboraran en la organizacién y prestacién de servicios, medios materiales y otros recursos. La necesidad
de que las comunicaciones entre el abogado y su cliente se mantengan confidenciales es basica para
un ejercicio significativo del derecho a la asistencia judicial y la consiguiente relaciéon entre abogado y
cliente. El principio 8 de los principios basicos exige que se faciliten a toda persona arrestada, detenida o
presa oportunidades, tiempo e instalaciones adecuadas para recibir visitas de un abogado, entrevistarse
con él y consultarle, sin demora, interferencia ni censura y en forma plenamente confidencial. Si bien
esa consulta podra ser vigilada visualmente por un encargado de hacer cumplir la ley, no se escuchara
la conversacion. Asimismo, el principio 22 dispone que los gobiernos reconoceran y respetaran la confi-
dencialidad de todas las comunicaciones y consultas entre los abogados y sus clientes en el marco de su
relacion profesional.

aNaciones Unidas, Treaty Series, vol. 213, No. 2889.
bNaciones Unidas, Treaty Series, vol. 1520, No. 26363.

A. Principio de la igualdad en el juicio

Un principio basico de justicia relacionado con el derecho a la asistencia judicial es el
principio de la igualdad. El concepto abarca la idea de que ambas partes reciban igual
trato de manera que estén en igual posicion procesal durante el curso del juicio y se
hallen en igual posicién para presentar sus argumentos'?’. De esta manera, toda las partes
deben tener una oportunidad razonable de presentar sus argumentos en condiciones que
no las pongan en desventaja sustancial con respecto a su contraparte.

En los juicios penales, en que la fiscalia cuenta con el poder del Estado, el principio de
igualdad en el juicio es una garantia esencial del derecho a la defensa. El principio garan-
tiza que la defensa tenga una oportunidad razonable de preparar y presentar sus

127V éase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, fallos en las causas de Ofner y Hopfinger c. Austria

(Peticiones Nos. 524/59 y 617/59).



SEGUNDA PARTE

87

argumentos en un pie de igualdad con la fiscalia. Abarca el derecho a contar con tiempo
y medios suficientes para preparar la defensa, incluida la revelacion de informacion perti-
nente por la fiscalia'?®, La igualdad en el juicio incluye ademas el derecho al asesoramiento
letrado, el derecho a citar y examinar testigos y el derecho a hallarse presente en el juicio.
Se violaria el principio si, por ejemplo, el acusado no tuviera acceso a la informacion
necesaria para la preparacidén de su defensa, se le denegara el acceso a peritos o no pudiera
asistir a una apelacion en que se hallara presente el fiscal.

El reto consiste en equilibrar los requisitos del caracter confidencial de ciertos informantes
y la seguridad de las fuentes con el derecho de la persona acusada a un juicio justo. La
practica y la jurisprudencia indican que los tribunales reconocen la necesidad de que el
Estado (la fiscalia) proteja a los testigos y cierta informaciéon. En ningin caso es mas
claro que en los casos que implican a terroristas y a organizaciones terroristas. No obstante,
un permiso ilimitado para que el Estado utilice ese caracter confidencial iria en desmedro
de las garantias de un juicio justo. El criterio apropiado es que un tribunal, cuando la
fiscalia lo fundamente, determine en cada caso si se han de limitar de esa manera los
derechos de la defensa.

Notificacion del derecho a contar con la asistencia de un abogado
y a elegir el abogado defensor

La persona acusada en un juicio penal por terrorismo debe ser notificada de su derecho
a estar defendida por un abogado!?. Este derecho es aplicable sea que el acusado haya
sido detenido o arrestado antes del juicio o no. Para que la notificaciéon surta efecto debe
darse con suficiente antelacidon con respecto al juicio a fin de dar tiempo suficiente para
que se prepare la defensa. La persona acusada en general debe estar en condiciones de
elegir su abogado defensor, porque la confianza desempefia una funcion especial entre el
abogado y su cliente'®. No obstante, la persona acusada no tendra derecho ilimitado a
elegir el abogado defensor que se designe, especialmente si el Estado paga los gastos.

B. Derecho a asistencia letrada

Si las personas acusadas no tienen abogado de su eleccion que las represente se les puede
asignar un abogado. Con arreglo al apartado d) del parrafo 3 del articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el derecho a que se asigne un abogado
defensor esta sujeto a la condiciéon de que el tribunal llegue a la conclusion de que el
interés de la justicia asi lo exige. LL.a determinacién de si el interés de la justicia requiere
la asignacion de abogado se basa principalmente en la gravedad del delito, las cuestiones
controvertidas, incluidas la posible sentencia y la complejidad de los temas. Adicional-
mente, el Estado debe suministrar los servicios de un abogado para que defienda en forma
gratuita al acusado si se reunen dos condiciones!®!: si el interés de la justicia exige que
se le asigne un abogado y si la persona acusada carece de medios suficientes para

pagarlo.

128V¢éase, por ejemplo, la causa de Foucher c. Francia, fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
de 18 de marzo de 1997.

129V éanse el principio 5 de los Principios basicos sobre la funcion de los abogados, el estatuto del Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los presuntos responsables de las violaciones graves del derecho
internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia desde 1991, articulo 21, parrafo 4 d),
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 55, parrafo 2 ¢) (Naciones Unidas, Treaty Series,
vol. 2187, No. 38544), y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, parrafo 3 d).

130Véanse el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, parrafo 3 d) y los Principios
basicos sobre la funcién de los abogados, principio 1.

BIPacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 14, parrafo 3 d).
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C. Medidas excepcionales

El acceso a un abogado es tan importante para el derecho a un juicio justo como lo es
el derecho a la libertad. El pronto acceso a un abogado es fundamental en la adminis-
tracidon de justicia y para el enjuiciamiento efectivo de los delincuentes. En tanto tal, es
un elemento esencial de las garantias de juicio justo. A falta de acceso a un abogado, el
derecho a un juicio justo puede resultar insignificante. El acceso efectivo a un abogado
significa que el acceso debe ser confidencial. Por ejemplo, la falta de garantia de la con-
fidencialidad puede hacer que un detenido se sienta intimidado y no revele los malos
tratos. No obstante, las practicas efectivas de lucha contra el terrorismo pueden justificar
en ocasiones ciertas limitaciones del derecho a la defensa, en particular con respecto a
las disposiciones para el acceso al abogado y el contacto con ¢él, las disposiciones para el
acceso del abogado defensor a la causa y el uso del testimonio andénimo.

Esas limitaciones del derecho a la defensa deben ser estrictamente proporcionales a su
proposito, y se deben adoptar medidas compensatorias para proteger los intereses de la
persona acusada a fin de mantener el caracter equitativo de las actuaciones y velar por
que los derechos procesales no sean despojados de su substancia'®2.

El derecho de la persona detenida o presa a comunicarse con su abogado defensor es
muy importante; es un derecho fundamental que se relaciona directamente con el derecho
a la defensa!*.

Comunicacién con el abogado defensor en prision o reclusion

El principio 18 del Conjunto de principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencién o prision dispone lo siguiente:

Toda persona detenida o presa tendra derecho a comunicarse con su abogado y a consultarlo.

Se daran a la persona detenida o presa tiempo y medios adecuados para consultar con su
abogado.

El derecho de la persona detenida o presa a ser visitada por su abogado y a consultarlo y comu-
nicarse con él, sin demora y sin censura, y en régimen de absoluta confidencialidad, no podra
suspenderse ni restringirse, salvo en circunstancias excepcionales que seran determinadas por la
ley o los reglamentos dictados conforme a derecho, cuando un juez u otra autoridad lo considere
indispensable para mantener la seguridad y el orden.

Las entrevistas entre la persona detenida o presa y su abogado podran celebrarse a la vista de
un funcionario encargado de hacer cumplir la ley, pero éste no podrd hallarse a distancia que le
permita oir la conversacion.

Las comunicaciones entre una persona detenida o presa y su abogado mencionadas en el presente
principio no se podran admitir como prueba en contra de la persona detenida o presa a menos que
se relacionen con un delito continuo o que se proyecte cometer.

En ocasiones se consideran otras medidas especiales a fin de reconciliar el derecho a un
abogado defensor con las circunstancias especiales creadas por la necesidad de prevenir
actos de terrorismo. En algunos casos puede ser conveniente considerar la posibilidad de

B2Djrectrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre los derechos humanos y la lucha
contra el terrorismo (A/57/313, anexo I).

133Por ejemplo, véase Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Erdem c. Alemania, fallo del 5 de julio de

2001.
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establecer un sistema de seleccion de abogados que tengan acceso a archivos o informacion
especiales o de elaborar, en consulta con la asociacion de abogados defensores, una lista
de abogados que tengan formacion especial, autorizaciéon de seguridad o ambas para que
tengan mayor eficacia en el ejercicio de sus funciones y en la defensa de ciertas personas
acusadas de actos de terrorismo en circunstancias dificiles y problematicas. LLos abogados
defensores deben tener ademas los medios para procurar y obtener medidas especiales de
proteccion para si mismos y para los testigos (legos o peritos) necesarios para organizar
una defensa efectiva de su cliente.






VI. Funcién de la judicatura

Los tribunales desempefian un papel fundamental en la promocién del estado de derecho.
Por esa razdn es necesario proteger la independencia de la judicatura. Se dispone expre-
samente el derecho a un tribunal competente, independiente e imparcial en el articulo 10
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el articulo 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en tratados y convenios regionales,
incluidos el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Liber-
tades Fundamentales!>* (articulo 6), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 8) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos!* (articulo 7).
Un poder judicial independiente, imparcial, honesto y competente es parte integral de la
defensa del estado de derecho y para generar confianza publica.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos contiene el derecho a una audiencia
justa y publica ante un tribunal independiente e imparcial (articulo 10) y el derecho de
toda persona acusada a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpa-
bilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan otorgado todas las
garantias necesarias para su defensa (articulo 11). Ademas, los Principios Basicos Relativos
a la Independencia de la Judicatura, aprobados por el Séptimo Congreso de las Naciones
Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, prevé que los jueces
tengan plena autoridad para actuar, libres de presiones y amenazas, con una remuneracion
suficiente y equipados para desempenar sus funciones!*®. Aunque ese conjunto de normas
no tiene fuerza de ley, sirve de modelo para los legisladores de todas partes, a quienes
alienta a que lo incorporen en su constitucion nacional y lo promulguen como ley.

Los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura abarcan la libertad de
expresion y asociacion, las condiciones, la seleccion y la formacion de los jueces, las con-
diciones de servicio y de duracioén en el cargo, y la disciplina, la suspension y la remocién
de los jueces. Muchos paises han adoptado oficialmente los Principios Basicos e informan
periédicamente a las Naciones Unidas acerca de sus progresos y problemas, y en ocasiones
solicitan ayuda para la formacién juridica o la supervision de los procedimiento!®’.

En el presente capitulo se examinan mas detenidamente la cuestiéon de la independencia,
imparcialidad e integridad de la judicatura y su importancia desde el punto de vista de
la garantia de los derechos de la persona acusada a un juicio justo. Se refiere ademas a
las garantias procesales que deben respetar los tribunales, asi como a la cuestion de la
seguridad de los tribunales.

13¥Naciones Unidas, Treary Series, vol. 213, No. 2889.

1%Naciones Unidas, Treary Series, vol. 1520, No. 26363.

36Principios Basicos relativos a la Independencia de la Judicatura (Séptimo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Milan, 26 de agosto a 6 de septiembre de 1985: informe
preparado por la Secretaria (publicacion de las Naciones Unidas, namero de venta: S.86.IV.1), cap. I, secc. D.2,
anexo).

13"Véanse los procedimientos para la aplicacion efectiva de los Principios Basicos relativos a la Indepen-
dencia de la Judicatura (resolucion 1989/60 del Consejo Economico y Social, anexo); véanse también los
Principios de Bangalore de Conducta Judicial (E/CN.4/2003/65, anexo, en www.unodc.org/pdf/crime/corrup-
tion/judicial group/Bangalore principles.pdf, y Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
Comentario de los Principios de Bangalore de conducta judicial (2007), en www.unodc.org/documents/corruption/
publications_ unodc_ commentary-e.pdf.
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A. Independencia, imparcialidad e integridad
de la judicatura

La autoridad que otorgan a la judicatura la constitucion de un Estado y los demas
estatutos son fundamentales para determinar la funcidén de la judicatura y el caracter de
su relacién con las diversas ramas del gobierno. La fuente de la autoridad de Ia
administraciéon de justicia se halla no solo en los estatutos, incluidos los codigos penal y
de procedimiento penal, sino ademads las normas promulgadas, con frecuencia por
los tribunales mismos, con la aportacion de los representantes de otros interesados en
el sistema de justicia penal. A falta de ese tipo de autoridad, la judicatura puede definir
su autoridad en sus decisiones y opiniones, situacidon que tiende a ser la excepcidn.
Esas son las fuentes principales de la base juridica de los marcos y organizaciones que
regulan la conducta y el comportamiento de los jueces (por ejemplo, un consejo
judicial).

Se requiere un analisis detenido para determinar si el marco juridico vigente apoya la
independencia y la integridad de la judicatura o limita inapropiadamente esos valores
fundamentales al otorgar autoridad de supervision respecto de la judicatura a otra rama
del gobierno. Ese debate suele surgir con respecto a los tribunales de emergencia y los
tribunales militares.

Los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura enuncian los ele-
mentos de la independencia de la judicatura en sus principios 1 a 7. Como condicién
basica la independencia de la judicatura debe estar garantizada por el Estado y consagrada
en la constitucion o la ley del Estado.

A fin de velar por la independencia de la judicatura, los nombramientos judiciales
deben hacerse sobre la base de criterios claramente definidos y en un proceso publico
que garantice que los nombramientos se hagan sobre la base del mérito y de que
haya igualdad de oportunidad para quienes puedan optar a un cargo judicial.
También debe contarse con medidas para garantizar la seguridad apropiada en el
cargo y la proteccion de los niveles de remuneracion, y el sistema judicial debe
contar con recursos suficientes para funcionar de manera efectiva y sin limitaciones
indebidas.

La judicatura debe decidir los asuntos imparcialmente, sobre la base de los hechos y de
la ley aplicable, sin restriccién alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o
intromisiones indebidas. Los tribunales mismos tienen atribuciones exclusivas para decidir
si tienen jurisdiccidon respecto de un asunto. No debe haber injerencia injustificada en el
proceso judicial, incluida la designacion de los jueces de parte de las ramas legislativa y
ejecutiva del gobierno.

El gobierno no debe desplazar la jurisdicciéon de los tribunales ordinarios mediante la
creacion de un tribunal que no siga los procedimientos juridicos establecidos. Las personas
acusadas tienen el derecho a ser enjuiciadas por tribunales ordinarios con procedimientos
juridicos establecidos. Se pueden establecer otros procedimientos, como comisiones de
verdad y reconciliacion y tribunales especiales. No obstante, esas entidades no pueden ser
ad hoc. Deben estar debidamente establecidas por la ley y deben otorgar las garantias
minimas establecidas en el derecho internacional. La judicatura tiene las atribuciones y
la obligacion de velar por la tramitacion equitativa de los procedimientos judiciales y por
el respeto de los derechos de todas las partes.
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Independencia de la judicatura

“1. Laindependencia de la judicatura sera garantizada por el Estado y proclamada por la Constitu-
cion o la legislaciéon del pais. Todas las instituciones gubernamentales y de otra indole respetaran y
acataran la independencia de la judicatura.

2. Los jueces resolveran los asuntos que conozcan con imparcialidad, basandose en los hechos 'y en
consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes, presiones, amenazas o
intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o por cualquier motivo.

3. La judicatura serd competente en todas las cuestiones de indole judicial y tendré autoridad
exclusiva para decidir si una cuestién que le haya sido sometida estd dentro de la competencia que le
haya atribuido la ley.

4. No se efectuaran intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial, ni se someteran
a revision las decisiones judiciales de los tribunales. Este principio se aplicara sin menoscabo de la
via de revision judicial ni de la mitigaciéon o conmutacion de las penas impuestas por la judicatura
efectuada por las autoridades administrativas de conformidad con lo dispuesto en la ley.

5. Toda persona tendra derecho a ser juzgada por los tribunales de justicia ordinarios con arreglo
a procedimientos legalmente establecidos. No se crearan tribunales que no apliquen normas pro-
cesales debidamente establecidas para sustituir la jurisdiccion que corresponda normalmente a los
tribunales ordinarios.

6. El principio de la independencia de la judicatura autoriza y obliga a la judicatura a garantizar
que el procedimiento judicial se desarrolle conforme a derecho, asi como el respeto de los derechos
de las partes.

7. Cada Estado Miembro proporcionard recursos adecuados para que la judicatura pueda
desempenar debidamente sus funciones.”

Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura, articulos 1 a 7.

B. Independencia e imparcialidad de los tribunales

93

El derecho a un juicio ante un tribunal independiente e imparcial es fundamental para
las garantias procesales: el Comité de Derechos Humanos ha declarado que es un derecho
absoluto al que no se puede hacer excepcion!'®®. El articulo 10 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos afirma el derecho de toda persona, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone lo siguiente en

el parrafo 1 del articulo 14:

Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciaciéon de
cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinacion de
sus derechos u obligaciones de caracter civil. La prensa y el publico podran ser excluidos
de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden publico o
seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida
privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del tribunal,
cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los
intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera publica,
excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las
acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

138Comité de Derechos Humanos, Gonzdlez del Rio c. Perii, comunicacion No. 263/1987 del Comité de

Derechos Humanos (CCPR/C/46/D/263/1987), parr. 5.2.
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El parrafo 2 del articulo 14 del Pacto Internacional declara que toda persona acusada de
un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley.

En anos recientes, en el contexto de las medidas contra el terrorismo, los mecanismos de
derechos humanos de las Naciones Unidas han dado a conocer su profunda preocupacion
por el uso de tribunales militares y otros tribunales especiales. LLos mecanismos destacan
que, incluso en estados de emergencia, debe respetarse el derecho a un juicio justo. El
Relator Especial sobre la independencia de magistrados y abogados ha hecho llamamientos
urgentes y ha formulado declaraciones en varios casos que implican acusaciones de
terrorismo’*®. El Relator Especial y el Grupo de Trabajo sobre Detencién Arbitraria han
expresado preocupacion por el uso de tribunales militares y comisiones militares especiales
para juzgar a no ciudadanos sospechosos de tener vinculos con una organizacion terrorista,
incluso con respecto a la cuestidon de la observancia por ese tipo de mecanismos del
principio de igualdad ante la ley, los procedimientos de un juicio justo, la seleccion de
los integrantes de esas comisiones y tribunales, y los procedimientos de apelacidn contrarios
al principio de la independencia judicial'#°.

En su observacion general No. 13, sobre administracién de justicia, el Comité de Derechos
Humanos sefialé que el uso de tribunales militares para enjuiciar a civiles podria presentar
graves problemas en cuanto a la administracion equitativa, imparcial e independiente de
la justicia: “muy a menudo la razén para establecer tales tribunales es permitir la aplica-
cidén de procedimientos excepcionales que no se ajustan a las normas habituales de justicia.
El procesamiento de civiles por tales tribunales debe ser muy excepcional y ocurrir en
circunstancias que permitan verdaderamente la plena aplicacién de las garantias previstas
en el articulo 14” [del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos]!.

El Comité de Derechos Humanos ha sostenido que los requisitos basicos de un juicio
justo del articulo 14 del Pacto Internacional se aplican igualmente a los tribunales militares
y a los tribunales ordinarios. Reviste particular importancia que esos tribunales se cifian
a las obligaciones de independencia e imparcialidad. El Comité, observando la existencia
en algunos paises de tribunales militares que enjuician a civiles, ha sefialado que el enjui-
ciamiento de civiles por esos tribunales debe ser muy excepcional y ocurrir en condiciones
que garanticen auténticamente lo dispuesto en el articulo 14.

Designacion de jueces y tribunales con competencias especiales

Se sostiene en ocasiones que es necesario establecer tribunales con competencias espe-
ciales, en particular para conocer de causas de terrorismo. Aunque ese puede ser un
método problematico los procedimientos penales nacionales deben permitir ese tipo de
adaptacion sin llegar al extremo de crear tribunales especiales. En muchos paises se ha
dado en ocasiones a los tribunales ordinarios competencia o mandato especial configurado
en gran medida por el cardcter de los delitos que se han de enjuiciar. Por ejemplo, es
posible permitir la centralizacién de algunas causas en un grupo determinado de magis-
trados que estaran habilitados para conocer de ciertos tipos de causas y, por lo tanto,
podran adquirir un conocimiento particular, incluso respecto de las causas relativas a
delitos de terrorismo. El enjuiciamiento de ciertos tipos de causas que implican a grupos

139E/CN.4/2004/60/Add.1.
19E/CN.4/2004/3.

4 Comité de Derechos Humanos, observacion general No. 13 sobre igualdad ante los tribunales y
el derecho a un juicio justo y publico por un tribunal legalmente constituido (art. 14) disponible en
www2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm
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terroristas se puede centralizar en cierto lugar del pais, permitiendo que un grupo de
jueces (asi como de fiscales y abogados defensores) se especialice en esas causas. La
centralizacién de las causas y la especializaciéon de ciertos magistrados puede impedir
también diversos intentos de obstruir la justicia y de proteger a los participantes de posible
intimidaciéon o represalia.

C. Seguridad de los tribunales

Ha habido numerosos casos en que los terroristas han intentado obstruir la justicia
amenazando a fiscales, jueces y otros funcionarios judiciales mediante la intimidacion o
el ataque a jurados o testigos. Sin protecciéon apropiada de los magistrados y del personal
judicial los tribunales suelen no estar en condiciones de funcionar efectiva o equitativa-
mente cuando son objeto de amenazas o de posibles amenazas de grupos terroristas o de
quienes los apoyan. Asimismo, se puede paralizar el proceso de justicia penal por la
incapacidad del sistema para proteger a todos los participantes de la intimidacion y la
represalia. Parte de la capacidad central del sistema de justicia penal para enjuiciar actos
de terrorismo es la capacidad para velar efectivamente por la seguridad de los jueces, los
fiscales y demas personal judicial, asi como la capacidad de los jurados, testigos y todos
los demas participantes en las actuaciones judiciales.






VII. Cuestiones y recursos relativos
a la detencion

Se suele mantener en prision a las personas acusadas de terrorismo en espera de la con-
clusion de una investigacidon o un juicio. Es improbable que queden en libertad bajo fianza
en tanto se inicie el juicio y es probable que queden segregados de la poblacién de reclu-
sos. Suele haber circunstancias en que se justifique la limitaciéon de sus contactos con el
mundo exterior o con personas sospechosas de complicidad. No obstante, toda persona
privada de libertad en relacion con actividades de terrorismo debe en toda circunstancia
recibir un trato acorde con el debido respeto de su dignidad y de sus derechos humanos.

Se han formulado numerosas normas internacionales para velar por la proteccion de los
derechos humanos de los reclusos y para que su tratamiento tenga el objetivo principal
de velar por su reintegracion social. Entre esas normas se incluyen las Reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos, el Conjunto de Principios para la proteccion de todas
las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision, las Reglas minimas de
las Naciones Unidas para la administracion de justicia de menores (Reglas de Beijing)!?,
las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad!*?
y el Codigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley!**, ademas
de muchos otros documentos internacionales y regionales.

Las estrategias contra el terrorismo pueden requerir ciertos ajustes de las practicas nor-
males de las prisiones, siempre que esas modificaciones sean licitas y que su aplicacién
esté sujeta a revision judicial. Por ejemplo, la directriz XI de las Directrices del Consejo
de Europa sobre los Derechos Humanos y la Lucha contra el Terrorismo dispone lo
siguiente:

“Los imperativos de la lucha contra el terrorismo pueden exigir que el trato de una
persona privada de libertad por actividades terroristas sea objeto de restricciones mas
importantes que las aplicadas a otros detenidos en lo que se refiere en particular a:
i) La reglamentacion de las comunicaciones y a la vigilancia de la correspon-
dencia, incluso entre el abogado y su cliente;

i) El internamiento de personas privadas de libertad por actividades terroristas
en centros de especial seguridad;

iii) La dispersion de estas personas dentro del mismo centro penitenciario o
en diferentes centros penitenciarios, con la condicion de que haya una
relacion de proporcionalidad entre el fin perseguido y la medida
tomada”.

142Resolucion 40/33 de la Asamblea General, anexo.
13Resolucion 45/113 de la Asamblea General, anexo.
1#4Resolucion 34/169 de la Asamblea General, anexo.
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A. Detencion previa al juicio o durante la investigacion

Las Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos destinan una seccion a las personas
detenidas o en prision preventiva (reglas 84 a 93). Esas disposiciones constituyen direc-
trices para las autoridades carcelarias que rigen las condiciones de detencién de los
reclusos antes del juicio, sus prerrogativas y su acceso a asesoramiento y asistencia
letrada.

En todas las prisiones se debe tratar a las personas sometidas a prisidon preventiva o previa
al juicio como una categoria privilegiada de reclusos que deben estar en condiciones de
usar su propia ropa, recibir alimentos del exterior, tener acceso a sus propios meédicos,
obtener material de lectura y de escritura y recibir visitas periddicas de sus asesores
letrados, asi como asistencia en la preparacién de su juicio.

La detencién previa al juicio debe ser una medida de altimo recurso aplicada solamente
para proteger a la sociedad o para velar por que la persona acusada de un delito grave
comparezca a su juicio. Se debe procurar que la duracion de la prision preventiva sea
minima y el tiempo que la persona acusada pase en esa condicidon se debe imputar a toda
sentencia que en definitiva se le imponga.

El articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos deja en claro que
las personas acusadas estaran separadas de los condenados y que seran sometidas a un
tratamiento distinto, adecuado a su condicion de personas no condenadas.

Las personas capturadas durante operaciones militares y acusadas de un delito relacionado
con el terrorismo deben recibir un trato acorde con los Convenios Tercero y Cuarto de
Ginebra, que contienen normas que regulan el régimen de detencién!®. El Tercer Convenio
de Ginebra contiene un conjunto general de normas que determinan el tratamiento y las
condiciones materiales de detencion de los miembros de las fuerzas armadas hechos
prisioneros. La proteccion que esas normas brindan a los prisioneros de guerra se deniega
en ocasiones a los llamados “combatientes ilegales”, denegando su condicidon de
prisioneros de guerra. Eso puede debilitar el pilar mas conocido y fuerte del sistema
humanitario internacional'®. Si se da a los combatientes ilegales tratamiento de civiles,
deben ser tratados de conformidad con el Cuarto Convenio de Ginebra sobre la proteccion
de civiles en tiempo de guerra. El Convenio no otorga inmunidad alguna a los civiles que
hayan cometido delitos graves y no impide que sean enjuiciados, siempre que sea en un
juicio justo.

Acceso a asesoramiento letrado

Una persona detenida debe tener derecho a contar con la asistencia de un abogado
defensor. Con arreglo al Conjunto de Principios para la protecciéon de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detenciéon o prision, se debe informar prontamente a la
persona detenida de sus derechos y debe tener facilidades razonables para ejercerlos.

Como se mencioné anteriormente, las personas sospechosas de actividades de terrorismo
detenidas en tanto se inicia el juicio tienen derecho a la revisidon ordinaria de la licitud
de su detencion por un tribunal y acceso a asesoramiento letrado que las pueda ayudar
a hacer efectivo ese derecho.

15Véase el examen del derecho internacional humanitario en el capitulo 3 del Manual.

14Hans-Peter Gasser, “Acts of terror, ‘terrorism’ and international humanitarian law”, International Review
of the Red Cross, vol. 84, No. 847 (2002), pag. 568.
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B. Condiciones de detencién y custodia

Como se sefiald anteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
afirma que toda persona privada de libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano con el objeto de que los sistemas carcelarios
sean administrados de manera humana'?’. Las politicas y las legislaciones nacionales rela-
tivas a las condiciones de las prisiones deben orientarse por las numerosas normas inter-
nacionales formuladas para velar por la proteccion de los derechos de los reclusos. Entre
ésas se incluyen las Normas minimas para el tratamiento de los reclusos y el Conjunto
de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencién o prision.

C. Tratos o penas crueles o inhumanos

El articulo 1 de la Convencidon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes enuncia una definicion convenida internacionalmente de los actos
que constituyen tortura:

“Se entendera por el término ‘tortura’ todo acto por el cual se inflija intencionada-
mente a una persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con
el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesidon, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o
coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razon basada en cualquier tipo
de discriminacién, cuando dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un fun-
cionario publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigaciéon
suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas.”

Los elementos esenciales de lo que constituye la tortura tal como se ha definido en el
articulo 1 de la Convencidén contra la Tortura son que se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, que esos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico u otra persona en ejercicio de
autoridad, a instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia, con un objeto
concreto, como obtener de ella o de un tercero informacién o una confesiéon, o
castigarla.

Los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes son también expresiones juridicas
que se refieren a malos tratos que no se infligen necesariamente con un objeto determi-
nado sino que se realizan con la intenciéon de exponer a las personas a condiciones que
equivalen o dan como resultado los malos tratos. L.a exposicién de una persona a condi-
ciones que razonablemente se considera que constituyen malos tratos entrafa responsa-
bilidad por infligir esos malos tratos. Los tratos degradantes pueden implicar dolores o
sufrimientos menos severos que los infligidos en el curso de la tortura o de tratos crueles

147Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 10, parrafo 1.
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o inhumanos y por lo general implican humillaciéon, y los elementos esenciales que
constituyen los malos tratos no equivalen a tortura, por lo que se reducen a la exposicion
intencionada a dolores o sufrimientos mentales o fisicos significativos, con o sin el
consentimiento o la aquiescencia de las autoridades estatales.

El articulo 11 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles
Inhumanos o Degradantes dispone que todo Estado parte mantendra sistematicamente
en examen las normas e instrucciones, métodos y practicas de interrogatorio, asi como
las disposiciones para la custodia y el tratamiento de las personas sometidas a cualquier
forma de arresto, detencién o prisidon en cualquier territorio que esté bajo su jurisdiccion,
a fin de evitar todo caso de tortura.

El articulo 12 de la Convencion requiere que todo Estado parte vele por que siempre
que haya motivos razonables para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un
acto de tortura las autoridades competentes procedan a una investigacion pronta e
imparcial.

El articulo 13 de la Convencion requiere que un Estado parte vele por que toda persona
que denuncie que ha sido sometida a tortura en cualquier territorio bajo su jurisdiccidon
tenga derecho a presentar una denuncia y a que su caso sea pronta e imparcialmente
examinado por las autoridades competentes. Se tomaran medidas para asegurar que quien
presente la queja y los testigos estén protegidos contra malos tratos o intimidacién como
consecuencia de la denuncia o del testimonio prestado.

En cuanto a la proteccion de los derechos de una persona y la salvaguardia de esa persona
contra malos tratos y tortura, hay algunas salvaguardias fundamentales que deben ser
aplicables desde el inicio de la detencidn de una persona:

® El derecho a informar a un pariente préximo o a un miembro de su familia de

la detencién, y a que se le concedan todas las facilidades razonables para comu-

nicarse con ésta inmediatamente!*®

® El derecho a tener acceso inmediato a un abogado'*

® E] derecho a un examen médico y el derecho a tener acceso a un médico, ideal-
mente a eleccién del detenido, en todo momento, ademas de cualquier médico
oficial'*®

® El derecho a comparecer “prontamente” ante un juez para que se determine la
legalidad de la detencion y si ésta puede continuar!®!

® El derecho a ser informado inmediatamente acerca de las razones de la detencion
y de los derechos que le corresponden con arreglo a la ley, en un idioma que
pueda comprender!>?

148Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, regla 92; Conjunto de Principios para todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencidén o prisién, principio 16.

49Conjunto de Principios para todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision,
principio 17.

150Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, regla 91; Conjunto de Principios para todas las
personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, principio 24; Comité Europeo para la Prevencion
de la Tortura o Tratos o Penas Crueles Inhumanos o Degradantes, 2nd General Report on the CPT’s activities,
del 1 de enero al 31 de diciembre de 1991 (Estrasburgo, Consejo de Europa, 1992), que se puede hallar en
www.cpt.coe.int/en/annual/rep-02.htm; Consejo de Europa, recomendacion Rec(2001)10 del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre el Codigo Europeo de Etica de la Policia, articulo 57.

51Conjunto de Principios para todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prision,
principio 11. Si bien no existe una definicion precisa de “prontamente”, se suele considerar que mas de
72 horas es un plazo excesivo, y es el maximo establecido por el Codigo Modelo de Procedimiento Penal
(proyecto, 30 de mayo de 2006), articulo 125 bis.

12Conjunto de Principios para todas las personas sometidas a cualquier forma de detenciéon o prision,
principios 10, 13 y 14.
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Otras normas internacionales pertinentes

Ademas de las normas internacionales de derechos humanos y las leyes relativas a los conflictos armados,
se ha elaborado un nimero considerable de normas y principios para salvaguardar los derechos de todas
las personas a la proteccion contra la tortura y otras formas de malos tratos. Aunque no todos son juridi-
camente vinculantes, constituyen principios convenidos a los que todos los Estados deben adherirse y que
pueden dar orientacion importante a los jueces y fiscales. Entre esas normas se incluyen las siguientes:

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos (1957, enmendadas en 1977)

Declaracion sobre la Proteccion de todas las Personas contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (1975)

Cédigo de Conducta para funcionarios encargados de hacer cumplir la ley (1979)

Principios de ética médica aplicables a la funcién del personal de salud, especialmente los médicos,
en la proteccidon de personas presas y detenidas contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes (1982)

Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder (1985)

Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura (1985)

Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administraciéon de la justicia de menores (Reglas de
Beijing) (1985)

Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier forma de
detencién o prision (1988)

Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias
o sumarias (1989)

Principios basicos para el tratamiento de los reclusos (1990)

Principios basicos sobre la funcién de los abogados (1990)

Directrices sobre la funcién de los fiscales (1990)

Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (1990)

Principios basicos sobre el empleo de la fuerza y de armas de fuego por los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley (1990)

Principios para la proteccion de los enfermos mentales y para el mejoramiento de la atencién de la
salud mental (1991)

Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas (1992)

Principios relativos a la investigacion y documentacion eficaces de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (1999)

Investigacion de la tortura
Protocolo de Estambul

La Comision de Derechos Humanos, en su resoluciéon 2000/43, y la Asamblea General, en suresolucion 55/89,
sefnalaron a la atencion de los gobiernos los Principios relativos a la investigacién y documentacion eficaces
de la torturay otros tratos y penas crueles, inhumanos o degradantes (Protocolo de Estambul) y alentaron
decididamente a los gobiernos a que reflexionaran acerca de los Principios como un instrumento Gtil en
la lucha contra la tortura.

“1. Entre los objetivos de la investigacion y documentacién eficaces de la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes (en lo sucesivo “torturas u otros malos tratos”) se encuentran
los siguientes:

a) Aclarar los hechos y establecer y reconocer la responsabilidad de las personas o los Estados
ante las victimas y sus familias;
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b) Determinar las medidas necesarias para impedir que se repitan estos actos;

¢) Facilitar el procesamiento y, cuando convenga, el castigo mediante sanciones disciplina-
rias de las personas cuya responsabilidad se haya determinado en la investigacion, y demostrar la
necesidad de que el Estado ofrezca plena reparacion, incluida una indemnizacién financiera justa y
adecuada, asi como los medios para obtener atencion médica y rehabilitacién.

2. Los Estados velaran por que se investiguen con prontitud y efectividad las quejas o denuncias
de torturas o malos tratos. Incluso cuando no exista denuncia expresa, debera iniciarse una investi-
gacion si existen otros indicios de que puede haberse cometido un acto de tortura o malos tratos.
Los investigadores, que seran independientes de los presuntos autores y del organismo al que éstos
pertenezcan, seran competentes e imparciales. Tendran autoridad para encomendar investigaciones
a expertos imparciales, médicos o de otro tipo, y podran acceder a sus resultados. Los métodos utili-
zados para llevar a cabo estas investigaciones tendran el maximo nivel profesional y sus conclusiones
se haran publicas.

3. a) La autoridad investigadora tendra poderes para obtener toda la informaciéon necesaria
para la investigacion y estara obligada a hacerlo. Quienes realicen dicha investigacion dispondran
de todos los recursos presupuestarios y técnicos necesarios para hacerlo en forma eficaz, y tendran
también facultades para obligar a los funcionarios presuntamente implicados en torturas o malos
tratos a comparecer y prestar testimonio. Lo mismo regirad para los testigos. A tal fin, la autoridad
investigadora podra citar a testigos, incluso a los funcionarios presuntamente implicados, y ordenar
la presentacion de pruebas.

b) Las presuntas victimas de torturas o malos tratos, los testigos y quienes realicen la investi-
gacion, asi como sus familias, seran protegidos de actos o amenazas de violencia o de cualquier otra
forma de intimidacién que pueda surgir de resultas de la investigacion. Los presuntos implicados en
torturas o malos tratos seran apartados de todos los puestos que entrafien un control o poder directo
o indirecto sobre los reclamantes, los testigos y sus familias, asi como sobre quienes practiquen las
investigaciones.

4, Las presuntas victimas de torturas o malos tratos y sus representantes legales seran informados
de las audiencias que se celebren, a las que tendran acceso, asi como a toda la informacién pertinente
a la investigacioén, y tendran derecho a presentar otras pruebas.

5. a) Enloscasos en que los procedimientos de investigacion establecidos resulten insuficientes
debido a la falta de competencia técnica o a una posible falta de imparcialidad o a indicios de exis-
tencia de una conducta habitual abusiva, o por otras razones fundadas, los Estados velaran por que
las investigaciones se lleven a cabo por conducto de una comisiéon independiente o por otro procedi-
miento analogo. Los miembros de esa comision seran elegidos en funcién de su acreditada imparcia-
lidad, competencia e independencia personal. En particular, deberan ser independientes de cualquier
presunto culpable y de las instituciones u organismos a que pertenezca. La comisién estard facultada
para obtener toda la informacién necesaria para la investigacion que llevara a cabo conforme a lo
establecido en estos Principios.

b) Se redactara, en un plazo razonable, un informe en el que se expondran el alcance de
la investigacion, los procedimientos y métodos utilizados para evaluar las pruebas, asi como con-
clusiones y recomendaciones basadas en los hechos determinados y en la legislacion aplicable. El
informe se publicara de inmediato. En él se detallaran también los hechos concretos establecidos por
la investigacion, asi como las pruebas en que se basen las conclusiones, y se enumeraran los nombres
de los testigos que hayan prestado declaracién, a excepcién de aquellos cuya identidad no se haga
publica para protegerlos. El Estado respondera en un plazo razonable al informe de la investigacion
y, cuando proceda, indicara las medidas que se adoptaran a consecuencia de ella.

6. a) Los peritos médicos que participen en la investigacién de torturas o malos tratos se condu-
cirdn en todo momento conforme a las normas éticas mas estrictas y, en particular, obtendran el libre
consentimiento de la persona antes de examinarla. El reconocimiento debera respetar las normas
establecidas por la practica médica. Concretamente, se llevara a cabo en privado bajo control de los
peritos médicos y nunca en presencia de agentes de seguridad u otros funcionarios del gobierno.

b) El perito médico redactara lo antes posible un informe fiel.”

Resolucion 55/89 de la Asamblea General, anexo, parrs. 1 a 6.
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D. Seguridad y protecciéon de los reclusos

La “seguridad” de los reclusos se refiere a la obligacion del servicio de prisiones de impedir
que los reclusos se fuguen. Los medios ordinarios de seguridad incluyen muros, rejas,
cerraduras, llaves, rejas, detectores de movimiento, otros mecanismos tecnoldgicos y zonas
de perimetro estéril. La “proteccién” de los reclusos se refiere al requisito de mantener
el orden y el control de la prision para impedir que los reclusos alteren el orden y para
proteger a los vulnerables. LL.as medidas de seguridad en las prisiones deben ir apoyadas
por un sistema disciplinario equitativo y justo. Los procedimientos de seguridad incluyen
la categorizacion y evaluacion apropiadas, los allanamientos y los procedimientos
operacionales permanentes.

La situacidén de las personas sospechosas de terrorismo puede ser muy diferente de la de
otros reclusos. Pueden justificarse con frecuencia medidas excepcionales de seguridad. La
clasificacion apropiada de los reclusos sobre la base de la evaluacion del riesgo es una de
las medidas mas importantes que los administradores de prisiones deben adoptar para
velar por la seguridad en sus prisiones. LLas medidas de seguridad a que estan sujetos los
reclusos deben ser las minimas necesarias para lograr que su custodia esté segura.

Los detenidos y los reclusos en relacion con actividades de terrorismo o confabulaciones
terroristas pueden necesitar medidas especiales de protecciéon para velar por su seguridad.
Eso suele implicar diversas formas de segregacion o de detencién solitaria.

Seguridad de los testigos e informantes en las prisiones

Se necesitan algunas medidas especiales de seguridad y proteccion cuando un testigo o
un informante esta detenido. Los testigos encarcelados pueden ser particularmente vul-
nerables, y su proteccion plantea algunos problemas claros a las autoridades!®?, los mas
comunes de los cuales se refieren a la presencia de otros reclusos que quieran impedir
que declare o que puedan intimidar o lesionar a los testigos. LLa cohabitacion de testigos
protegidos con la poblaciéon general de reclusos es por lo general poco aconsejable porque
crea oportunidades de violencia, amenazas e intimidacién. LLa cohabitacién ocurre no solo
durante la encarcelacion sino ademas durante el transporte hacia el tribunal o en las
celdas de los tribunales.

Se debe examinar detenidamente la cuestion de la seguridad de los testigos en cuanto se
refiere a la comunicacién con el mundo externo (los teléfonos o la correspondencia) y
las visitas. LLa debilidad de los sistemas de gestiéon de la informacion, ya sea en la insti-
tucion o en el tribunal, puede contribuir de manera significativa a los riesgos que enfrentan
los testigos protegidos. Pueden cometerse errores peligrosos como consecuencia de la mala
comunicacion entre las autoridades de las prisiones y los profesionales de otros organismos
que comparten la responsabilidad de la proteccidén de los testigos.

Puede resultar muy dificil detectar la intimidacidén de testigos protegidos que se hallen
detenidos, en particular la intimidacioén indirecta. Puede resultar necesario adoptar medi-
das para proteger a los familiares de los testigos en custodia'®*. En algunos casos la
corrupcion o la intimidacion del personal de prisiones puede introducir un elemento

1338, Cooley, Failhouse Witness Protection Task Force: Final Report (Los Angeles, Oficina del Fiscal de Distrito,
2004).

154Australia, Comité Conjunto Parlamentario sobre la Autoridad Nacional Penal, Witness Protection
(Camberra, Servicio de Publicaciones del Gobierno de Australia, 1988), pag. xii.



104  MANUAL DE RESPUESTAS DE LA JUSTICIA PENAL AL TERRORISMO

importante de riesgo para los testigos detenidos. Por lo tanto suele ser necesario limitar
el circulo de funcionarios que tienen acceso personal a los reclusos protegidos y a la
informacion a su respecto. En algunos casos se puede trasladar a los testigos detenidos a
otra provincia, Estado o pais para su proteccion, a condicion de que existan los acuerdos
necesarios entre las jurisdicciones.

En algunas jurisdicciones las autoridades correccionales han establecido una “dependencia
de proteccién de testigos” con medidas especiales de seguridad y alojamiento de mejor
calidad para los reclusos. También es posible contar con alojamiento alternativo y opciones
de transporte para los testigos en peligro. Se suele reconocer que, por cuanto los testigos
protegidos deben cumplir su condena en circunstancias mas dificiles que en otros casos,
se debe considerar su situacion especial en el momento de otorgar la libertad condicional
o ponerlos en libertad. En algunas ocasiones se deben adoptar medidas especiales respecto
de su supervision durante la libertad condicional o bajo fianza. Se deben dar claras
seguridades a los testigos protegidos que cumplen pena de prision en cuanto a las medidas
propuestas para su proteccion en el momento de ser puestos en libertad.

E. Traslado de detenidos y reclusos

La comunidad internacional se ha ocupado en diversos contextos de cuestiones relativas
al traslado de reclusos y el tratamiento de los reclusos extranjeros. En 1985 el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delin-
cuente aprobd el Acuerdo modelo sobre el traslado de reclusos extranjeros y recomenda-
ciones sobre el tratamiento de los reclusos extranjeros!>. En el contexto de la lucha contra
el terrorismo también se ha tratado la cuestion del traslado de reclusos como medio de
apoyar la investigacién y el enjuiciamiento de los delitos de terrorismo.

El Convenio Internacional para la represiéon de los atentados terroristas cometidos con

bombas!*®

y el Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo
se ocupan del traslado de personas detenidas o que cumplen condenas. De esta manera
“la persona que se encuentre detenida o cumpliendo una condena en el territorio de un
Estado parte y cuya presencia se solicite en otro Estado parte para fines de prestar
testimonio o de identificacidn o para que ayude a obtener pruebas necesarias para la
investigacion o el enjuiciamiento de delitos previstos en [los articulos pertinentes de los
dos Convenios] podra ser trasladada”!>’
la persona debe consentir voluntariamente y las autoridades competentes de ambos Estados
deben convenir en ese traslado, sujeto a las condiciones que esos Estados consideren
convenientes.

, slempre que se reunan las condiciones siguientes:

A los efectos de ese procedimiento el Estado al que se hara el traslado estd autorizado y
tiene la obligaciéon de mantener en custodia a la persona a menos que lo pida o lo autorice
de otra manera el Estado desde el cual se traslada a la persona. Debe cumplir sin tardanza
su obligacién de regresar a la persona a la custodia del Estado del cual la persona fue
trasladada con arreglo a lo convenido de antemano o segun lo convengan las autoridades

15 Acuerdo modelo sobre el traslado de reclusos extranjeros y recomendaciones sobre el tratamiento de
los reclusos extranjeros (Séprimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Milan, 26 de agosto a 6 de septiembre de 1985: informe preparado por la Secretaria (Publicacion de las
Naciones Unidas, numero de venta:. S.86.IV.1), cap. I, secc. D.1, anexos I y II).

15Naciones Unidas, Treary Series, vol. 2149, No. 37517.

15"Convenio Internacional para la represion de atentados terroristas cometidos con bombas, articulo 13;
Convenio Internacional para la represion de la financiacién del terrorismo, articulo 16.
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competentes de ambos Estados. Ademas, puede exigir que el Estado del cual la persona
fue trasladada inicie un procedimiento de extradicién para obtener la devolucion de la
persona.

Se otorgan diversas garantias. Se debe imputar el tiempo que pase en custodia del Estado
al que ha sido trasladada la persona a los efectos del cumplimiento de la condena en el
Estado del que ha sido trasladada. A menos que el Estado del que la persona ha sido
trasladada asi lo acuerde, esa persona, independientemente de su nacionalidad, no podra
ser enjuiciada ni detenida ni sujeta a otro tipo de restriccidon de su libertad personal en
el territorio del Estado al que haya sido trasladada respecto de actos o condenas anteriores
a su salida del territorio del Estado desde el cual ha sido trasladada.

El traslado debe ser siempre licito y debe contener las necesarias salvaguardias procesales
para proteger los derechos de las personas implicadas. LLas obligaciones de los Estados
con arreglo al articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos impiden
que la persona sea expulsada, trasladada o de otra manera cambiada de lugar si eso
la puede exponer al peligro de sufrir torturas, tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes.

En el contexto de la lucha contra el terrorismo algunos Estados han utilizado seguridades
diplomaticas, memorandos de entendimiento y otras formas de acuerdo diplomatico para
justificar la devolucién o el traslado irregular de la persona sospechosa de actividades
terroristas a paises en que pueden enfrentar un riesgo auténtico de tortura u otro abuso
grave de sus derechos humanos.

En su opinidn acerca de las obligaciones juridicas internacionales de los Estados miembros
del Consejo de Europa respecto de las instalaciones secretas de detencidn y el transporte
interestatal de reclusos, la Comision Europea para la Democracia por el Derecho (Comi-
sidén de Venecia) destacd que la evaluacidon de la realidad del riesgo debe hacerse en forma
rigurosa. Esa evaluacion dependera de las circunstancias, es decir, los derechos que se
corre el riesgo de violar y la situacion en el Estado receptor. Las seguridades diplomaticas
que habitualmente ofrece el Estado solicitante a fin de excluir las violaciones de derechos
humanos en su territorio después de la extradiciéon o deportacién pueden ser apropiadas
en lo que se refiere a los riesgos de aplicacion de la pena de muerte o de las violaciones
del derecho a un juicio justo, porque esos riesgos en la mayoria de los casos se pueden
supervisar en forma satisfactoria. Por otra parte, en cuanto al riesgo de tortura, la super-
visidn es impracticable en la gran mayoria de los casos concebibles, especialmente si se
tiene en cuenta el hecho de que, incluso después de la condena en un juicio penal, un
Estado puede torturar a un recluso con el fin de obtener informacidon. Al mismo tiempo,
es impracticable tener una responsabilidad ‘de toda la vida’ por las personas que se
trasladan fuera del pais”!°8.

Esta situacion plantea la cuestion del valor de las seguridades diplomaticas. Esos arreglos,
en si mismos, no otorgan proteccion suficiente contra tortura u otros abusos graves de
derechos humanos. No obstante, como lo sefialé6 la Comision de Venecia, la aceptacion
de esas seguridades es en principio la expresiéon de la buena fe necesaria y la confianza
reciproca entre Estados que tienen relaciones de amistad. No obstante, para que las

158Consejo de Europa, Comision Europea para la Democracia por el Derecho (Comision de Venecia),
opinidn sobre las obligaciones juridicas internacionales de los Estados miembros del Consejo de Europa respecto
de las instalaciones secretas de detencidon y el transporte interestatal de reclusos, aprobada en la 66° sesion
plenaria, Venecia, 17 y 18 de marzo de 2006.
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seguridades sean suficientes para cumplir la obligacion de un Estado, los términos deben
ser inequivocos y reflejar el alcance de la obligacion por la cual esta juridicamente obligado
el Estado que las da.

F. Detencion preventiva

En afios recientes ha habido numerosos informes en el contexto de las medidas contra
el terrorismo de situaciones en que se ha mantenido detenidas a personas por largos
periodos de tiempo sin que hayan sido acusadas de un delito especifico, sin acceso a
asesoramiento letrado, sin acceso a los tribunales ni informacion acerca de las razones de
su arresto y detencion. El Comité de Derechos Humanos ha criticado severamente esas
practicas. El Comité hizo una observacion general acerca de la licitud de la detencién
preventiva en 1982: “incluso en los casos en que se practique la detencion por razones
de seguridad publica ésta debe regirse por las mismas disposiciones, es decir, no debe ser
arbitraria, debe obedecer a las causas fijadas por la ley y efectuarse con arreglo al proce-
dimiento establecido por la ley (parrafo 1), debe informarse a la persona de las razones
de la detencidén (parrafo 2) y debe ponerse a su disposicidon el derecho a recurrir ante un
tribunal, asi como a exigir una reparacién en caso de que haya habido quebrantamiento
del derecho”'®°.

La mayoria de las formas de detencién preventiva y detencion administrativa sin orden
judicial son contrarias a los derechos humanos fundamentales!®.

La detenciéon administrativa y preventiva suele carecer de las salvaguardias que forman
parte del sistema de justicia penal. Para que la detencion administrativa cumpla los prin-
cipios de derechos humanos debe ejecutarse con los fundamentos y de conformidad con
los procedimientos establecidos por la ley.

La detencién arbitraria no es nunca justificable. El Grupo de Trabajo sobre la Detencidén
Arbitraria, en los informes que ha presentado a la Comisién de Derechos Humanos, ha
expresado grave preocupacién por varios casos de detencion arbitraria en que los detenidos
no han tenido derecho a reclamar de su detencidn ilicita ni medios para hacerlo. La
Comision, a su vez, reafirmo que no cabe usar justificacién alguna en ninguna circuns-
tancia, ya sea un conflicto, una guerra o un estado de excepcion, para suspender el derecho
a recurrir de una detencion ilicita.

El Grupo de Trabajo sobre la Detencidén Arbitraria llegé a la conclusion siguiente:

El uso de la detencion administrativa en virtud de leyes de seguridad publica, migra-
cidén u otras normas administrativas conexas, que tenga como resultado la privacion
de la libertad por tiempo indefinido o por periodos prolongados sin un control judicial
eficaz, como medio de detener a personas sospechosas de haber participado en
actividades terroristas u otros delitos, es incompatible con las normas internacionales
de derechos humanos. Por lo tanto, el Grupo de Trabajo recomienda a todos los
Estados que revisen sus legislaciones y practicas a fin de asegurar que las personas

159Comité de Derechos Humanos, Observacion general No. 8, del derecho a la libertad y seguridad per-
sonales (articulo 9), parrafo 4, que se puede hallar en http://www2.ohchr.org/english/bodies/ hrc/comments.htm.

10Edward J. Flynn, “Counter-terrorism and human rights . . .”, pag. 40. Véase también Ben Power,
“Preventative detention of terrorist suspects: a review of the law in Australia, Canada and the United Kingdom”,
documento preparado por la 21? Conferencia Internacional de la Sociedad Internacional para la Reforma del
Derecho Penal, Vancouver (Canada), 22 a 26 de junio de 2007, pag. 2.
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sospechosas de actividades delictivas u otras actividades que en virtud de la legislacion
nacional den lugar a la privacion de libertad reciban las garantias aplicables a los
procedimientos penales'®!.

G. Procedimientos de reclamacion

La mayor parte de la legislacion relativa a las prisiones contiene un conjunto de proce-
dimientos escritos que permiten a los reclusos dejar constancia de toda queja respecto de
su tratamiento en la prision. Se debe informar a los reclusos por escrito acerca de los
procedimientos de queja, las normas y los reglamentos de la prisidon como parte de un
paquete de informacion al momento de ingresar en la prisién. Los procedimientos deben
estar claramente establecidos de manera que lo puedan comprender tanto los reclusos
como el personal que se relaciona directamente con ellos.

Suministro de informacion a los reclusos y tramitacion de sus reclamaciones
Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos

“35. 1) A su ingreso cada recluso recibira una informacién escrita sobre el régimen de los reclusos
de la categoria en la cual se le haya incluido, sobre las reglas disciplinarias del establecimiento y los
medios autorizados para informarse y formular quejas; y cualquiera otra informacién necesaria para
conocer sus derechos y obligaciones, que le permita su adaptacién a la vida del establecimiento.

36.

2) Siel recluso es analfabeto, se le proporcionara dicha informacién verbalmente.

1) Todo recluso debera tener en cada dia laborable la oportunidad de presentar peticiones o

quejas al director del establecimiento o al funcionario autorizado para representarle.

Las peticiones o quejas podran ser presentadas al inspector de prisiones durante su

inspeccion. El recluso podrd hablar con el inspector o con cualquier otro funcionario encargado de
inspeccionar, sin que el director o cualquier otro recluso miembro del personal del establecimiento se
hallen presentes.

3) Todo recluso estara autorizado para dirigir por la via prescrita sin censura en cuanto al

fondo, pero en debida forma, una peticion o queja a la administracién penitenciaria central, a la
autoridad judicial o a cualquier otra autoridad competente.

4) A menos que una solicitud o queja sea evidentemente temeraria o desprovista de funda-

mento, la misma deberad ser examinada sin demora, dandose respuesta al recluso en su debido
tiempo.”

Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos, reglas 35y 36.

Debe haber también un procedimiento para que los reclusos puedan hacer reclamaciones
confidenciales por escrito a una persona o institucion independiente de la administracion
de la prisidon, como un ombudsman de prisiones, un juez o un magistrado, si considera
que la administracion de la prision no responde a sus reclamaciones o si presenta una
reclamacion contra una decision disciplinaria. Debe haber procesos efectivos para tramitar
las apelaciones, las reclamaciones, las acusaciones y las quejas contra las decisiones
adoptadas por la administracion de la prision.

161E/CN.4/2005/6, parr. 77.
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El principio 33 del Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas
sometidas a cualquier forma de detenciéon o prisién dispone lo siguiente:

“l. La persona detenida o presa o su abogado tendra derecho a presentar a las
autoridades encargadas de la administracion del lugar de detencion y a las autoridades
superiores y, de ser necesario, a las autoridades competentes que tengan atribuciones
fiscalizadoras o correctivas una peticiéon o un recurso por el trato de que haya sido
objeto, en particular en caso de tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes.

2. Los derechos que confiere el parrafo 1 del presente principio, podran ser ejercidos
por un familiar de la persona presa o detenida o por otra persona que tenga cono-
cimiento del caso cuando ni la persona presa o detenida ni su abogado tengan
posibilidades de ejercerlos.

3. La peticion o recurso seran confidenciales si asi lo pidiere el recurrente.

4. Toda peticiéon o recurso seran examinados sin dilaciéon y contestados sin demora
injustificada. Si la peticidon o recurso fueren rechazados o hubiere un retraso excesivo,
el recurrente tendra derecho a presentar una peticién o recurso ante un juez u otra
autoridad. Ni las personas detenidas o presas ni los recurrentes sufriran perjuicios
por haber presentado una peticién o recurso de conformidad con el parrafo 1 del
presente principio.”



VIIl. Funcidén del sistema de justicia penal
en la proteccion de los derechos de las
victimas de delitos de terrorismo

Los Estados tienen la obligacion de dar proteccidon y asistencia a las victimas de delitos,
incluidos los actos de terrorismo. Este enfoque centrado en las victimas ha pasado a ser
una parte cada vez mas importante y reconocida de la practica contemporanea de la
justicia penal. Hay diversas maneras en que las personas pueden ser victimas de actos de
terrorismo. LLos ataques terroristas se dirigen caracteristicamente contra la poblacién civil
y en ese proceso hacen victimas a gran cantidad de personas. La victimizaciéon puede
asumir diversas formas: la muerte de gran numero de civiles, pérdidas materiales, lesiones
fisicas y traumas sicoldgicos de victimas sobrevivientes, y reduccion de la calidad de vida
en el largo plazo. El sistema de justicia penal tiene que estar en condiciones de ocuparse
de las diversas formas de victimizacion.

Se han articulado los derechos de las victimas en diversos instrumentos internacionales
y en muchos casos se han incorporado en la legislacion nacional del Estado. Desde 1945
el derecho internacional ha progresado en el reconocimiento de los derechos individuales
a ese respecto. LLa afirmacidon del derecho a reparacion de las victimas de violaciones de
derechos humanos pas6 a ser parte de los esfuerzos por proteger los derechos humanos
individuales. Acontecimientos mas recientes, como la inclusion en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional de los derechos de las victimas a reparacion y participacion, destacan
el caracter central de las victimas en el sistema de justicia penal y, por extension, la res-
puesta de ese sistema al terrorismo. Es importante destacar que si bien las victimas de
las actividades terroristas no se previeron —o al menos no se mencionaron expresamente—
en los instrumentos de derechos humanos, en la medida en que el terrorismo, como un
ataque contra civiles, es una afrenta a los derechos humanos de las victimas, esas victimas
tienen los derechos enumerados en los tratados pertinentes.

La Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo se refiere directamente a
las victimas de actos de terrorismo. Enumera las medidas para hacer frente a las condiciones
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conducentes a la difusion del terrorismo, incluidas medidas para luchar contra la “deshuma-
nizacion de las victimas del terrorismo en todas sus formas y manifestaciones”. La Estrategia
estimula la creacidén de sistemas nacionales de asistencia que “promuevan las necesidades de
las victimas de terrorismo y de sus familiares y facilite la normalizacion de sus vidas”.

A. Las victimas en derecho internacional

Las normas internacionales de derechos humanos y el derecho humanitario internacional
establecen varias obligaciones con respecto a las victimas de violacidon de derechos
humanos. Esas obligaciones incluyen las siguientes:

e La obligacion de dar a las victimas acceso igual y efectivo a la justicia
independientemente del responsable ultimo de la violacidn.

e ILa obligacion de dar recursos apropiados a las victimas.

® La obligaciéon de suministrar o facilitar reparacidén a las victimas.

La obligacion de un Estado de dar un recurso juridico interno a las victimas de violaciones
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario cometidas en su territorio
esta bien establecida en derecho internacional. La existencia de esa obligacion se basa en
varias convenciones internacionales y regionales. Con respecto a las normas de derechos
humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos dispone en su articulo 2,
parrafo 3, que las victimas de violaciones de derechos humanos tienen derecho a un
recurso efectivo, incluido el derecho a que determine ese recurso la autoridad judicial,
administrativa o legislativa competente y a que se cumpla la decisidon que recaiga sobre
ese recurso cuando se haya estimado procedente!5?,

Numerosas declaraciones internacionales reafirman la obligacién de los Estados de dar
reparacion a las victimas de abusos y violaciones de derechos humanos y del derecho
internacional humanitario’®®. Esta obligacion se articula en forma amplia en la Declaracion
sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de
poder!®*, La Declaracion es el instrumento mas amplio sobre la justicia para las victimas.
Da orientacién acerca de las medidas que deben adoptarse en los planos nacional, regional
e internacional para mejorar el acceso a la justicia y al trato, la restitucion, la compensa-
cidén, la proteccion y la asistencia equitativos para las victimas de crimenes y abuso de
poder. Al aprobar la Declaracién la Asamblea General exhort6é a los Estados Miembros a
adoptar las medidas necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones de la Declaracion.
En su resolucion 2005/20, de 2005, el Consejo Econémico y Social adopto las Directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifos victimas y testigos de delitos.

También en 2005 la Comisién de Derechos Humanos aprobd los Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas inter-
nacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional huma-
nitario a interponer recursos y obtener reparaciones'®. Ademads, en abril de 2005 la

102Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 2, parrafo 3.

103V¢éanse, por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 8, y la Declaracion sobre
los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder (resolucion 3452
(XXX) de la Asamblea General, anexo), articulo 11.

164Resolucion 40/34 de la Asamblea General, anexo.

1%Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones (resoluciéon 60/147 de la Asamblea General, anexo), que se puede hallar en
http://www2.ohchr.org/english/law/ remedy.htm.
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Comision de Derechos Humanos tomé nota del Conjunto de principios actualizado para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impu-
nidad!®¢. Ese Conjunto de principios incluye el derecho a la informacion, el derecho a la
justicia, el derecho a la reparacion y garantias de no repeticion.

La Convencion contra la Delincuencia Organizada y la Convencién contra la Corrupcién
contienen también diversas disposiciones relativas a la proteccion y asistencia de las
victimas, incluida la cooperacion internacional en la proteccidon y asistencia de las
victimas'®’,

B. Definicion de la expresion “victimas”

En el parrafo 1 de la Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder se define la expresion “victimas” de la manera
siguiente: “Se entendera por ‘victimas’ las personas que, individual o colectivamente, hayan
sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida finan-
ciera o menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados Miembros,
incluida la que proscribe el abuso de poder”.

Esa definiciéon capta esencialmente todas las situaciones en que se victimiza a personas
como resultado de crimenes cometidos por organizaciones terroristas. Cuando la victimi-
zacion es el resultado de violaciones de las normas de derechos humanos o del derecho
internacional humanitario o del derecho de los refugiados, la definicion que figura en el
parrafo 8 de los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones
también es pertinente:

Se entendera por victima a toda persona que haya sufrido dafios, individual o colec-
tivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas eco-
nomicas 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que constituyan una violacion manifiesta de las normas
internacionales de derechos humanos o una violacion grave del derecho internacional
humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el tér-
mino “victimas” también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo
de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion.

C. Respuesta a las necesidades de las victimas de terrorismo

Se debe tratar a las victimas de actos de terrorismo con compasioén y respeto de su dig-
nidad. Tienen derecho a tener acceso a los mecanismos de justicia y a una pronta repa-
racion, con arreglo a lo previsto en la legislacion nacional, por el dafio que hayan sufrido.
Se deben establecer y reforzar mecanismos judiciales y administrativos cuando sea nece-
sario permitir que las victimas obtengan reparacion por medio de procedimientos formales
o informales que sean expeditos, justos, de costo moderado y accesibles.

10°E/CN.4/2005/102/Add. 1.

17Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, articulos 24 y
25; Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, articulo 32.
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Para responder a las necesidades de las victimas de actos de terrorismo debe contarse
con medidas que dispongan lo siguiente:

® Informar a las victimas de su funcién en los procesos de justicia penal, el caracter
de la cooperacién que se espera de ellas, y el alcance, oportunidad y marcha de
las actuaciones penales, asi como el resultado de las actuaciones.

® Permitir que se presenten las opiniones y los intereses de las victimas y que se
consideren en las etapas apropiadas de las actuaciones cuando hayan resultado
afectados sus intereses personales, sin perjuicio de los derechos del acusado y de
manera coherente con los procedimientos pertinentes del sistema de justicia penal
nacional.

® Prestar asistencia apropiada a las victimas en todas las actuaciones judiciales.

® Reducir a un minimo la inconveniencia que sufren las victimas, proteger su vida
privada en caso necesario, y velar por su seguridad y por la de su familia.

® Proteger a las victimas de posible intimidacion y represalias.

e FEvitar el retraso innecesario en la disposicion de los casos y la ejecucion de las
ordenes o decretos que otorguen compensacion a las victimas.

® Ofrecer a las victimas la asistencia material, médica, sicoldgica y social necesaria
por medios gubernamentales, voluntarios y basados en la comunidad.

® Ofrecer a las victimas acceso a la restitucion y la compensacion.

En muchos paises la experiencia ha demostrado que una manera eficaz de hacer frente
a las muchas necesidades de las victimas del delito consiste en establecer programas que
presten apoyo social, sicolégico, emocional y financiero y ayuden efectivamente a las
victimas en el marco de las instituciones sociales y de la justicia penal. Ademas de las
disposiciones que permiten a las victimas iniciar procedimientos civiles contra los autores
de los crimenes, algunos paises han promulgado legislaciéon nacional que reconoce los
derechos de las victimas a obtener compensacion y a la participacién en las actuaciones
penales. Esas posibilidades realzan el reconocimiento del sufrimiento de las victimas.
Permitir la participacion de las victimas en las actuaciones penales y reconocer el derecho
de las victimas a ser informadas de la marcha de la causa sirve para reequilibrar un
sistema de justicia penal que de otra manera favoreceria en gran medida a los autores e
infractores.

En el plano practico el derecho de las victimas a ser informadas de sus derechos y de la
existencia de procedimientos de los cuales pueden beneficiarse es tal vez la preocupacion
mas importante. Quienes entran en contacto con victimas en el curso de la accién de la
justicia —la policia, los trabajadores sociales, los abogados defensores, los fiscales y los
jueces— deben estar obligados a informar a las victimas de sus derechos y a orientarlos
acerca de la forma en que pueden obtener ayuda cuando la necesiten.

D. Mejoramiento de la respuesta del sistema de
justicia penal a las victimas

Los funcionarios de la justicia penal y los encargados de formular politicas pueden ayudar
a velar por la respuesta de los sistemas de justicia penal a las necesidades de las victimas
y el respeto de sus derechos mediante lo siguiente:

® Evaluar las necesidades de las victimas, en particular de las victimas de terrorismo
o de medidas contra el terrorismo, y evaluar la forma en que se hace frente a esas
necesidades.
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Evaluar la capacidad de los recursos existentes para satisfacer las necesidades de
las victimas y la capacidad de los organismos existentes para brindar proteccién
y asistencia efectivas a las victimas de delitos.

Revisar las politicas, los procedimientos y las leyes nacionales vigentes para tratar
a las victimas de delitos, del abuso de poder y de violaciones de derechos
humanos.

Revisar la forma en que las practicas existentes en todo aspecto del sistema de
justicia penal afectan a las victimas de delitos y la forma en que se pueden mejorar
esas practicas.

Evaluar y mejorar en medida necesaria el acceso de las victimas a la justicia y a
la reparacion y las condiciones de ese acceso.

Evaluar las diversas formas de compensacion a que pueden tener acceso las vic-
timas de crimenes y de violaciones de derechos humanos, si las hay, y mejorar en
medida necesaria los mecanismos de compensacioén existentes.

Evaluar concretamente la forma en que se trata a las victimas del abuso de poder
y los recursos y el acceso que tienen a su alcance para obtener reparacion.

Revisar y mejorar los marcos juridicos nacionales, incluida la forma en que se
refieren concretamente a los derechos de las victimas del abuso de poder y de las
victimas de violaciones de derechos humanos.

Formular politicas nacionales para prestar asistencia a las victimas y darles
proteccion.

Capacitar a las instituciones y los organismos existentes para ofrecer asistencia y
servicios a las victimas.

Capacitar a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y judiciales en
derechos humanos y derechos de las victimas.

Capacitar en el uso de técnicas de asistencia para proteger la seguridad, la vida
privada y la identidad de las victimas que declaren como testigos en los
tribunales.

Capacitar a los trabajadores y profesionales encargados de prestar asistencia a las
victimas o testigos.

Prestar apoyo a los trabajadores y profesionales de la asistencia que trabajen con
las victimas y los testigos.

Desarrollar servicios de asistencia a las victimas y los testigos basados en los
tribunales y en la policia.

Apoyar a las organizaciones no gubernamentales que participan en la prestacion
de asistencia y apoyo a las victimas de delitos y a las victimas de violaciones de
derechos humanos.

Desarrollar la capacidad de las autoridades locales para cooperar en el plano
internacional en la proteccion de victimas, la compensacién por los danos sufridos
por las victimas y la reparacidn segura de las victimas en caso necesario.
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I. Supervisidon de los organismos encargados
de hacer cumplir la ley

La fortaleza de la respuesta de la justicia penal al terrorismo se basa en que se rige por
el estado de derecho y sigue siendo responsable ante la sociedad en que opera. Es nece-
sario reforzar la responsabilidad del sistema por conducto de los medios de comunicacién
y del proceso politico con mecanismos que velen por la transparencia del sistema y que
sean capaces de superar sus debilidades. En la tercera parte del Manual se examinan
brevemente los procesos que deben existir para velar por la responsabilidad de los diversos
componentes del sistema de justicia penal.

La respuesta efectiva de la lucha contra el terrorismo depende de organismos encargados
del cumplimiento de la ley eficaces y creibles que cuenten con la confianza de la pobla-
cion. La supervision civil de la policia en el contexto de las estrategias contra el terrorismo
garantizard una mayor transparencia de la politica contra el terrorismo y aumentara la
confianza de la opinidén publica en ella. Velar por la integridad policial es fundamental
para la buena gobernanza y es esencial para ganar la confianza de la opiniéon publica y
consolidar la seguridad publica. Ademas, por cuanto la policia suele ser la parte del
gobierno que resulta ser mas directamente visible, el nivel de confianza de una nacién en
su policia suele reflejar la confianza que tiene en su gobierno.

Es menos probable que se comprometan las normas si se supervisan. De esta manera, la
confianza publica en la policia puede mejorar y mantenerse con responsabilidad clara,
supervision efectiva e integridad transparente.

A fin de establecer normas internacionales relativas a la policia, la Asamblea General, en
su resolucion 34/169, de 17 de diciembre de 1979, aprobd el Cdodigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. El Codigo establece las siguientes
obligaciones de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley:

® Cumplir en todo momento los deberes que les impone la ley, sirviendo a su
comunidad y protegiendo a todas las personas contra actos ilegales.

® Respetar y proteger la dignidad humana y mantener y defender los derechos
humanos de todas las personas.

® Usar la fuerza solo cuando sea estrictamente necesario y en la medida que lo
requiera el desempefio de sus tareas.

® Mantener en secreto las cuestiones de caracter confidencial de que tengan
conocimiento.

® No podran infligir, instigar ni tolerar ningun acto de tortura ni otros tratos 0 penas
crueles, inhumanos o degradantes.

® Asegurar la plena proteccidén y la salud de las personas bajo su custodia.
® No cometer ningun acto de corrupcion.

® Hacer cuanto esté a su alcance por impedir toda violacion de la ley y el
Cédigo.
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Apoyan al Codigo las Directrices para la aplicacion efectiva del Codigo de conducta para
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley!®®, en que se exhorta a que se introduzca
el Cddigo en la legislacion y la practica nacionales. Las directrices hacen hincapié ademas
en la importancia de las bases fundamentales de la institucionalizacion de la integridad
policial, incluidas la seleccion, la educacion y la capacitaciéon de los funcionarios encar-
gados de hacer cumplir la ley, sus sueldos, condiciones de trabajo, disciplina y supervision,
y la necesidad de que se cuente con mecanismos para recibir y tramitar las reclamaciones
de los miembros del publico. El Cédigo y las Directrices son inapreciables para establecer
hitos de la capacidad de supervision y de la integridad de los sistemas policiales.

La independencia operacional de la policia debe equilibrarse con la responsabilidad. A
fin de que la policia siga disfrutando de su necesaria independencia operacional, debe
demostrar activamente que se ciflie a las politicas y la legislacion formuladas para orientar
su accidn, que esta dispuesta a responder de esas acciones y que es capaz de hacerlo!®°.

Medios generales de hacer efectiva la responsabilidad

Se puede hacer efectiva la responsabilidad de la policia con diversos mecanismos diferentes
que suelen ser complementarios, incluidos los medios de comunicacién, la responsabilidad
politica, los tribunales penales, la disciplina interna, las acciones civiles y los mecanismos
especializados de reclamacién y supervision.

Se puede promover la responsabilidad de las maneras siguientes:

e Contar con una estructura de gobernanza y procesos solidos con respecto a la
policia, incluidos un marco estatutario para orientar su funcionamiento y consejos
o comisiones de policia.

® Establecer mecanismos internos de presentacion de informes para gestionar el
rendimiento y la responsabilidad respecto de incidentes criticos y del uso de la
fuerza, las actividades externas y el empleo de oficinas y los regalos y posibles
conflicto de interés.

® Velar por practicas eficaces de supervision.

® Preparar metas de rendimiento, indicadores de rendimiento y practicas solidas de
presentacion de informes financieros.

® Contar con un proceso disciplinario equitativo y eficaz.

® Establecer un mecanismo de revisiéon de las reclamaciones de los ciudadanos y/o
un mecanismo civil de supervision (por ejemplo, un auditor de la policia).

Se puede hacer efectiva la responsabilidad de los funcionarios policiales de diversas mane-
ras. Se puede hacer efectiva su responsabilidad respecto del rendimiento y la productividad,
por ejemplo, con metas u objetivos fijados por el gobierno o la comunidad local. Pero,
lo que es mas importante, la policia debe ser responsable de la forma en que ejerce el
poder que se le ha confiado. Se pueden distinguir por lo menos cuatro niveles de
responsabilidad a los que debe estar sujeta la policia:

® Se puede hacer responsables a los organismos policiales de los servicios que prestan
(rendimiento y calidad de los servicios).

18Resolucion 2002/13 del Consejo Economico y Social, anexo.

19A. Osse, Entender la labor policial. Recursos para activistas de derechos humanos (Amsterdam, Amnistia
Internacional, 2006), pag. 117.
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® Se puede hacer responsables a los organismos policiales de los recursos con que
cuentan y de la forma en que los utilizan.

® Se puede hacer responsables a los funcionarios policiales individualmente de la
forma en que se comportan, la forma en que tratan a los ciudadanos y su respeto
de los derechos de los ciudadanos.

® Se puede hacer responsables a los administradores policiales de la forma en que
resuelven los incidentes de mala conducta de los funcionarios.

Mecanismos disciplinarios

Los funcionarios policiales pueden tener diversas formas de mala conducta de diferente
gravedad y con diferentes tipos de consecuencias. En esa mala conducta se pueden incluir
conducta criminal, maltrato de reclusos o sospechosos, alteracion o invencion de pruebas,
uso inapropiado de informantes, revelacion no autorizada de informacidn, falso testimonio,
aceptacion de sobornos y otras diversas formas de corrupcion. Es necesario contar con
mecanismos apropiados y equitativos para tratar todas las formas posibles de mala conducta
de la policia.

Mecanismos de supervision civil

Se pueden considerar y adaptar varios modelos a diferentes contextos nacionales. El
objetivo es contar con un nivel maximo de responsabilidad de gestion interna de la policia
y protegerse simultaneamente de la enorme capacidad y la tendencia sistematica de las
organizaciones policiales a proteger a los colegas corruptos, encubrir las practicas inapro-
piadas y eludir la responsabilidad!”. Tal vez se pueda hacer una distinciéon entre revision
civil y modelos civiles de control. El modelo civil de control implica una investigacion y
resolucion auténticamente independientes. El modelo de revision civil, en que un o6rgano
civil revisa la conclusion de una investigacion policial, es mas débil como resultado de la
capacidad de la policia para subvertir el proceso.

10T, Prenzler y C. Ronken, “Models of police oversight: a critique”, Policing and Sociery, vol. 11, 2001,
pag. 152.






Il. Supervision de abogados y fiscales

Dado el papel fundamental que desempefian en los sistemas de justicia penal y, en
particular, en dar forma a la respuesta de esos sistemas al terrorismo, se debe hacer
responsables a abogados y fiscales del mantenimiento de los niveles mas elevados de
probidad e integridad profesional. Se debe contar ademas con mecanismos independientes
y efectivos para supervisar la aplicacion de esas normas.

El principio 14 de los Principios basicos sobre la funcion de los abogados deja en claro
que “los abogados, al proteger los derechos de sus clientes y defender la causa de la
justicia, procuraran apoyar los derechos humanos y las libertades fundamentales recono-
cidos por el derecho nacional e internacional, y en todo momento actuaran con libertad
y diligencia, de conformidad con la ley y las normas y reglas éticas reconocidas que rigen
su profesion”. Segun los Principios basicos, los abogados deben respetar siempre lealmente
los intereses de sus clientes.

Los codigos de conducta profesional de los abogados deben haber sido aprobados por
los 6rganos profesionales competentes, o mediante legislacion, de conformidad con la ley
y las costumbres nacionales y las normas internacionales reconocidas. Los principios 27
a 29 de los Principios basicos de la funcion de los abogados dan orientacion ademas
acerca de la realizacion de procedimientos disciplinarios cuando se formulen acusaciones
o reclamaciones contra abogados:

“27. Las acusaciones o reclamaciones contra los abogados en relacion con su actua-
cion profesional se tramitaran rapida e imparcialmente mediante procedimientos
apropiados. Los abogados tendran derecho a una audiencia justa, incluido el derecho
a recibir la asistencia de un abogado de su eleccion.

28.  Las actuaciones disciplinarias contra abogados se sustanciaran ante un comité
disciplinario imparcial establecido por la profesion juridica, ante un organismo inde-
pendiente establecido por la ley o ante un tribunal judicial, y seran objeto de revision
judicial independiente.

29.  Todo procedimiento para la adopcién de medidas disciplinarias se regira por
el codigo de conducta profesional y otras reglas y normas éticas reconocidas a la
profesion, y tendra presentes estos principios.”

Los fiscales, con arreglo a la ley, deben desempenar sus funciones de manera equitativa,
coherente y expedita y deben respetar y proteger la dignidad humana y hacer valer los
derechos humanos.

La Directriz No. 13 de las Directrices sobre la funcion de los fiscales formula de manera
expresa algunas de esas obligaciones:

“13. En cumplimiento de sus obligaciones, los fiscales:

a) Desempefiaran sus funciones de manera imparcial y evitaran todo tipo
de discriminacién politica, social, religiosa, racial, cultural, sexual o de otra indole;

b) Protegeran el interés publico, actuaran con objetividad, tendran debida-
mente en cuenta la situaciéon del sospechoso y de la victima, y prestaran atencion a
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todas las circunstancias pertinentes, prescindiendo de que sean ventajosas o
desventajosas para el sospechoso;

¢) Mantendran el caracter confidencial de los materiales que obren en su
poder, salvo que requiera otra cosa el cumplimiento de su deber o las necesidades
de la justicia;

d) Consideraran las opiniones e inquietudes de las victimas cuando se vean
afectados sus intereses personales y aseguraran que se informe a las victimas de sus
derechos con arreglo a la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder.”

La Directriz No. 21 de las Directrices sobre la funcidon de los fiscales dispone que “las
faltas de caracter disciplinario cometidas por los fiscales estaran previstas en la ley o en
los reglamentos. Las reclamaciones contra los fiscales en las que se alegue que han actuado
claramente fuera del marco de las normas profesionales se sustanciaran pronta e impar-
cialmente con arreglo al procedimiento pertinente. Los fiscales tendran derecho a una
audiencia imparcial. Las decisiones estaran sometidas a revision independiente”.

La Directriz No. 22 agrega que “las actuaciones disciplinarias contra los fiscales garanti-
zaran una evaluacion y decisidén objetivas. Se determinaran de conformidad con la ley, el
cédigo de conducta profesional y otras reglas y normas éticas establecidas y teniendo
presentes estas Directrices”.

La Directriz No. 17 dispone que “en los paises donde los fiscales estén investidos de
facultades discrecionales, la ley, las normas o los reglamentos publicados proporcionaran
directrices para promover la equidad y coherencia de los criterios que se adopten al tomar
decisiones en el proceso de acusacidn, incluido el ejercicio de la accion o la renuncia al
enjuiciamiento”. En muchos Estados los fiscales siguen contando con amplias facultades
discrecionales, equilibradas con una exigencia de mayor responsabilidad publica. La for-
mulacion y la publicacién de las prioridades, directrices y codigos de ética de los fiscales
son medidas esenciales para una mayor transparencia y responsabilidad de los fiscales y
de sus decisiones.

Dados los recursos limitados de que disponen y el rapido aumento de los gastos de los
juicios, con frecuencia los fiscales deben tomar decisiones que se basen en parte en con-
sideraciones relativas a los gastos mas bien que estrictamente en consideraciones de orden
juridico. El elevado costo de los juicios internacionales, lo complejo de las causas y, en
algunos casos, el material probatorio necesario hacen que de manera inevitable se requiera
una cantidad de decisiones discrecionales al respecto. No obstante, las decisiones deben
orientarse por las consideraciones relativas al estado de derecho, lo que puede plantear
problemas dificiles a los servicios de fiscalia y sus administradores. Las decisiones de los
fiscales, en particular en los casos en que cabe considerable discrecion, dejan lugar a
corrupcion y discriminacién a menos que esas decisiones estén sometidas al escrutinio
publico y al examen por las autoridades competentes.

La transparencia de las decisiones de los fiscales, en la medida posible con arreglo al
derecho interno y de manera coherente con los principios del estado de derecho, es
necesaria para velar y mitigar las posibles deficiencias de las decisiones de los fiscales.
Ademas, las practicas equitativas, justas y fidedignas de los fiscales se pueden estimular
con la formulacion de normas relativas a la funcion de los fiscales, la identificacién y
publicacion de prioridades de los fiscales y el estimulo que aporte el publico. Todos los
aspectos de las politicas, tacticas y estrategias de los fiscales no pueden ser de dominio
publico, por cuanto la publicidad podria frustrar su proposito inicial. No obstante, un
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nivel apropiado de transparencia puede ser desde luego el antidoto del uso indebido de
las facultades discrecionales, que pueden debilitar el principio del estado de derecho vy,
con ello, menoscabar la legitimidad del sistema juridico. Finalmente, estudios empiricos,
examenes independientes y la publicacion de las conclusiones del uso de la discrecidon de
los fiscales pueden constituir una base para una medida sana de escrutinio y discusién
publicos.

La capacitacion permanente de los fiscales contribuye ademas a la creacion de una cultura
de trabajo en que se entiendan los riesgos de medidas abusivas, incoherentes o injustas
de los fiscales. En otras palabras, los fiscales no deben perder de vista el riesgo de poner
en peligro su propia labor futura como consecuencia de medidas impropias incluso en
contra de los autores acusados de crimenes graves. Esos riesgos son bastante claros en
las recientes politicas y practicas contra el terrorismo.






lll. Supervision de la judicatura

La ley debe establecer un proceso para tratar las reclamaciones y acusaciones de mala
conducta de los miembros de la judicatura sin comprometer su independencia. Los prin-
cipios 17 a 20 de los Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura dan
orientacion a la investigacion equitativa y apropiada de los jueces y de la respuesta a las
reclamaciones o acusaciones que se les formulen:

“17. Toda acusacion o queja formulada contra un juez por su actuacién judicial y
profesional se tramitara con prontitud e imparcialidad con arreglo al procedimiento
pertinente. El juez tendrd derecho a ser oido imparcialmente. En esa etapa inicial,
el examen de la cuestidbn serd confidencial, a menos que el juez solicite lo
contrario.

18. Los jueces sbélo podran ser suspendidos o separados de sus cargos por
incapacidad o comportamiento que los inhabilite para seguir desempefiando sus
funciones.

19. Todo procedimiento para la adopcion de medidas disciplinarias, la suspension
o la separacion del cargo se resolvera de acuerdo con las normas establecidas de
comportamiento judicial.

20. Las decisiones que se adopten en los procedimientos disciplinarios, de suspen-
sidbn o de separacion del cargo estaran sujetas a una revision independiente. Podra
no aplicarse este principio a las decisiones del tribunal supremo y a las del 6rgano
legislativo en los procedimientos de recusacion o similares.”

Como se sefiald anteriormente los Principios de Bangalore de conducta judicial'” fijan
las normas de conducta ética de los jueces y dan orientacidén a los jueces, y constituyen

a la vez un marco para la regulacién de la conducta judicial y la respuesta a los incidentes
de mala conducta judicial.

I"E/CN.4/2003/65, anexo.

125






IV. Supervisidon e inspecciones de las prisiones

El caracter de las inspecciones realizadas en las prisiones es diferente de un pais a otro.
No obstante, la mayoria de los sistemas correccionales cuenta con proceso de inspeccion
tanto interno como externo. LLos organos nacionales de inspeccion externa deben incluir
comisiones o personas designadas por el gobierno, comisiones de derechos humanos,
organos de inspeccion designados por el parlamento, ombudsmen y 6rganos legos de
inspeccion (en ocasiones designados como consejos de supervision). En algunos paises
existe un juez especial encargado de la inspeccién de prisiones. En otros paises existen
consejos de supervision en el plano local, que con frecuencia dirige un juez.

Inspectores designados por el ministerio competente pueden realizar inspecciones internas,
asi como 6rganos encargados de inspecciones administrativas. LLa inspecciéon de prisiones
puede correr a cargo ademds de Organos externos encargados de las inspecciones en
diversas actividades fuera de las prisiones. Esas inspecciones se pueden relacionar con el
saneamiento, la preparacion de alimentos, los servicios médicos, la salud y la seguridad
en las industrias de prisiones y la prevencion de incendios, entre otros. Esos érganos de
inspeccion pueden corresponder a ministerios distintos del ministerio responsable de las
prisiones, lo que ayuda a velar por la independencia y objetividad de la inspeccion y la
presentacion de informes.

También pueden realizar inspecciones Organos internacionales y regionales, como el
Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos sobre la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, el Comité Europeo para la Prevencion de la
Tortura o los Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes del Consejo de Europa
y el Comité Internacional de la Cruz Roja.

La inspeccidon y supervision independientes constituyen un elemento basico y esencial
para velar por el respeto de los derechos humanos en los sistemas carcelarios. LLa practica
de las inspecciones independientes internas destaca los abusos, protege al personal de
prisiones de las criticas infundadas, fortalece al personal que quiere resistir su participacién
en actos de brutalidad y, si se publican esos informes, ayuda a mantener a la vista de la
opinion publica los problemas de la reforma de las prisiones.
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Conclusion

La Estrategia global de las Naciones Unidas contra el terrorismo subraya el reconocimiento
de la comunidad internacional de que una estrategia efectiva y duradera contra el terro-
rismo debe centrarse en varias esferas fundamentales, incluidas las condiciones que con-
ducen a la difusiéon del terrorismo, el desarrollo de la capacidad de los Estados para
prevenir el terrorismo y luchar contra él, y un respeto inquebrantable de los derechos
humanos, las garantias procesales y el estado de derecho. La Estrategia une claramente
esos elementos esenciales en un documento Unico que cuenta con apoyo mundial. El
fortalecimiento de la capacidad de los sistemas de justicia penal de los Estados Miembros
para investigar, enjuiciar y fallar apropiadamente los casos de terrorismo es un componente
importante de esa estrategia general.

Los sistemas de justicia penal solidos basados en leyes apropiadas y en capacidad espe-
cializada son esenciales para permitir que los Estados cumplan las obligaciones juridicas
que han contraido en virtud del régimen universal de lucha contra el terrorismo, incluidos
los instrumentos juridicos en que son partes y las obligaciones juridicamente vinculantes
derivadas de las resoluciones pertinentes del Consejo de Seguridad. De hecho, la mayor
capacidad de los sistemas de justicia penal nacionales para hacer frente a crimenes com-
plejos como el terrorismo tendra consecuencias positivas para el sistema en su conjunto.
La capacidad de los sistemas de justicia penal para luchar contra el terrorismo es casi
indistinguible de su capacidad general para responder a otros crimenes graves dentro del
marco del estado de derecho y las normas internacionales de derechos humanos. Incluso
en una situacidén de relativa emergencia creada por una amenaza terrorista concreta no
es posible aumentar la capacidad de un sistema de justicia para luchar contra las activi-
dades terroristas sin ocuparnos de su capacidad general para funcionar como un sistema
equitativo, eficiente y responsable.

El presente Manual de respuestas de la justicia penal al terrorismo contiene orientacion basica
para los encargados de formular politicas y los profesionales acerca de la forma de aumen-
tar la capacidad de su sistema judicial para prevenir el terrorismo y luchar contra él. No
abarca todos los aspectos de la tarea en detalle y no contiene recetas faciles que sirvan
para todos. No obstante, cuando se utilizan en combinacion con otros instrumentos de
asistencia debe constituir un punto de partida util. En el anexo figura una lista de otros
instrumentos utiles.
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Anexo

Instrumentos y recursos utiles

Los recursos siguientes estan disponibles también:

a) Guia legislativa del régimen juridico universal contra el terrorismo (disponible en
www.unodc.org/documents/terrorism/LegislativeGuide2008.pdf);

b) Guia para la incorporacion legislativa y la aplicacion de los instrumentos universales contra
el terrorismo (disponible en www.unodc.org/pdf/terrorism/TATs/en/2LIGen.pdf);

¢) Manual for International Legal Cooperation against Terrorism (Manual de Cooperacion
Juridica Internacional contra el Terrorismo) (se puede facilitar ejemplar impreso a solicitud de los
interesados);

d) Prevencidn de los actos terroristas: Estrategia de justicia penal que incorpora las normas
del estado de derecho en la aplicacion de los instrumentos de las Naciones Unidas relativos a la
lucha contra el terrorismo (disponible en www.unodc.org/pdf/terrorism/TATs/en/3IRoLen.pdf);

e¢) Recopilacion de reglas y normas de las Naciones Unidas en la esfera de la prevencion
del delito y la justicia penal (disponible en www.unodc.org/unodc/en/justice-and-prison-reform/
compendium.html);

) Asistencia contra el terrorismo: Division de Prevencion del Terrorismo (disponible en
www.unodc.org/documents/terrorism/TPB%20Brochure%202008.pdf);

g) Comparative Study on Anti-Terrorism Legislative Developments in Seven Asian and Pacific
Countries (Estudio comparado de la evolucion legislativa contra el terrorismo en siete paises de
Asia y el Pacifico) (se puede facilitar un ejemplar impreso a solicitud de los interesados);

h) Model Legislative Provisions against Terrorism (Disposiciones legislativas modelo contra
el terrorismo) (disponible en www.thecommonwealth.org/law/model.html);

1) Model Law on Extradition (Ley modelo de extradicién) (preparada conjuntamente con
la Subdivision de Tratados y Asistencia Letrada de la Oficina de las Naciones Unidas sobre la Droga
y el Delito) (disponible en www.unodc.org/pdf/model_law_extradition.pdf);

7)  Programa para redactar solicitudes de asistencia judicial reciproca (preparado por la Sub-
division de Tratados y Asistencia Letrada de la Oficina de las Naciones Unidas sobre la Droga y
el Delito) (disponible en www.unodc.org/mla);

k) Recopilacion de instrumentos de evaluacion de la justicia penal (disponible en www.unodc.
org/unodc/en/justice-and-prison-reform/Criminal-Justice-Toolkit.html);

) Fuentes juridicas sobre terrorismo internacional (sitio en la web protegido por contrasena
para los Estados Miembros y/u organizaciones asociados; se puede hallar mayor informaciéon en
http://www.unodc.org/tldb).
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