





TERRORISMO
Y DERECHO PENAL






Grupo Latinoamericano de Estudios
sobre Derecho Penal Internacional

TERRORISMO
Y DERECHO PENAL

Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner
(editores)

~ A Konrad
EDPAL Adenauer
GGGGG ~~ & L Ustiftung

GGGGGGGGG Proarama Estado de Derecho para Latinoamérica



© 2015 KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG e. V.

KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG e. V.
Klingelhoferstr. 23

D-10785 Berlin

Repuiblica Federal de Alemania

Tel.: (#49-30) 269 96 453

Fax: (#49-30) 269 96 555

FUNDACION KONRAD ADENAUER
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
Calle 90 No. 19C-74, piso 2

Bogotd, Colombia

Tel.: (+571) 743 0947

iusla@kas.de

www.kas.de/iusla

Twitter: KASiusLA

Facebook: www.facebook.com/kasiusla

Editor responsable
Christian Steiner

Coordinacion editorial
Juliana Pavia
Nadya Herndndez

Correccion de esparol
Maria Cristina Dutto

Correccion de portugués
Paulo Baptista

Impreso en Colombia por Unién Gréfica Ltda. en septiembre de 2015

ISBN

Esta publicacién se distribuye en forma gratuita, en el marco de la cooperacién internacional de la Fundacién
Konrad Adenauer.

Los textos que se publican son de exclusiva responsabilidad de sus autores y no expresan necesariamente el pensa-
miento de los editores. Se autoriza la reproduccién total o parcial del contenido con inclusién de la fuente.



INDICE

PROLOGO .. eueteeiteesiteesiteeeteestte et e e bteebteeabeesabeesabeesabeesnbeesabteebteenbbeensbeesaseesabeesnns 9
GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS SOBRE DERECHO PENAL INTERNACIONAL......... 13
PRESENTACION ...ceiiutiieeeitreeeeiteeeeeiteeeesetteeeessseeeensseeeesssseeeassseeeenssseesansseeessssseesnsseeenn 17
GLOSARIO DE SIGLAS «.ciiiiiiiiiiiiiiii ittt e e e s s esaaae e e eaanes 19

I. SECCION INTERNACIONAL

TERRORISMO Y DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

por Kai Ambos y Anina Timmermantn ..................cccccouceevcciniincinicnieciiienns 23
EL TRATAMIENTO DEL TERRORISMO EN LA ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS
Y EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

por Salvador Herencia CArrasco..................ccccceevuceunccincciniciniciseececeieeens 49

Il. INFORMES NACIONALES

REPRESION Y PREVENCION DEL TERRORISMO EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY
POT CESAT ALfONSO......iiiic 89

TERRORISMO Y CRIMENES INTERNACIONALES EN COLOMBIA.
TENSIONES EN TORNO A LA PERSECUCION PENAL NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES

por Alejandro Aponte Cardona....................ccocceuveeenccinccincinecineineceieenns 113

LA RELACION ENTRE TERRORISMO, CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD Y VIOLACIONES
AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

por Dino Carlos Caro Corid.................cceeueicueuiiiiiiiiniiiiiiiiiciiccieececceiean 147

AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS TIPOS PENALES VINCULADOS AL TERRORISMO.
EL PROBLEMA ESPECIFICO DEL FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO

por Alfredo Chirino SANchez ... 183



DELINCUENCIA ORGANIZADA Y TERRORISMO EN MEXICO
por Javier Dondé Matute ..................ccccoeueueoieneueuiiniieciiiieeeeeeeeeeeesnees 217

TUTELA PENAL ANTICIPADAY NORMATIVA ANTITERRORISMO
EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO

POT Emanuuela Fronza ..................ccccccvuiuioinioiniiiiniiinicicicccicceece e 243

TERRORISMO Y FINANCIACION DEL TERRORISMO EN URUGUAY
por Pablo Galain Palermo.......................cccccovvvviiiiiiiiininiiiiiiiiiiiiciiicccnn, 277

INFORME SOBRE LA APLICACION DEL CONCEPTO DE TERRORISMO EN EL ECUADOR

,

Por Ramiro Garcia Falconi.................c.ccouuecuncoinioiniciniiiniiiniecseeceecssaeens 319

LA EXPANSION DE LOS DELITOS DE TERRORISMO EN ESPANA A TRAVES DEL DELITO
DE PERTENENCIA A ORGANIZACION TERRORISTA

P07 ALLCia Gil Gl ... 331

EL DELITO DE FINANCIACION DEL TERRORISMO EN LA ARGENTINA
POT INICOlS GUZIMAN ... 365

EL TERRORISMO COMO DELITO COMUN
por José Luis Guzmdn Dalbora......................cccceuvccincciniiiniiniiniecineiienns 401

EL DELITO DE TERRORISMO EN EL SALVADOR.
UN ANALISIS DE LA LEY ESPECIAL CONTRA ACTOS DE TERRORISMO

por Jaime Edwin Martinez Ventura...................cccccvecenecencenecnnenesenenaenns 439

EL DELITO DE TERRORISMO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO VENEZOLANO
por Juan Luis Modolell Gongdlez...................ccoocioivivniioiiniiiiiiniccinn, 469

ALGUNOS ASPECTOS DE LA CRIMINALIZACION DEL TERRORISMO A NIVEL INTERNACIONAL
Y SU IMPACTO A NIVEL NACIONAL, CON PARTICULAR REFERENCIA AL CASO BOLIVIANO

por Elizabeth Santalla Vargas....................ccccoovviiiinniiiiiniiiiiiiicccin, 485

TERRORISMO E O DIREITO BRASILEIRO.
UM PROBLEMA DE LEGALIDADE PENAL

por Marcos Zilli, Fabiola Girdo Monteconrado,
Maria Thereza Rocha de Assis Moura (IBCCYI) ......c.eeeveeeeeeeeeceeeieeeieeeereeeenennn 521

DECLARACION DEL GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS DE DERECHO PENAL
INTERNACIONAL SOBRE EL TRATAMIENTO JURIDICO DEL TERRORISMO

DECLARACION DE LIMA.cttttitiiiiiiieeeeeeeeeeeee e e et e e ettt eeeeeeeeeeeees e e e ssassssasssssssssssssneseseneseeees 555

LOS AUTORES ...ttt e e e e e e e ea b 557



PROLOGO

Como negacién mds radical del orden establecido, por su cardcter violento e
indiscriminado, el terrorismo cuestiona incluso la convivencia pacifica en Estados
de derecho sociales y democriticos que, a pesar de sus imperfecciones, ofrecen
todos los instrumentos y mecanismos para que las mejoras y transformaciones
se busquen y se logren a través de la via politica y pacifica. El hecho de que la
amenaza terrorista internacional parece estar en aumento tiene que ver con una
cada vez mayor interdependencia de fenémenos, actuaciones y narrativas en un
mundo globalizado, donde las causas de las injusticias observadas en un lugar se
rastrean hasta otro lugar lejano.

La vigilancia y la represién resultan necesarias para enfrentar los efectos més
inmediatos de tal internacionalizacién terrorista de conflictos locales. Sin embar-
go, una solucién mds sostenible y prometedora debe incluir una revisién de las
politicas de intervencién, cooperacién y comercio internacional, por solo nom-
brar algunas, con el fin de crear condiciones aptas para estabilizar y pacificar so-
ciedades y Estados fracturados. Por tratarse de una amenaza global es tema central
en la agenda de la comunidad internacional y hoy hay decenas de instrumentos
supranacionales que abordan esta problemitica.

Un aspecto a debatir en la estrategia contra el terrorismo es el tratamiento
juridico-penal, el cual es objeto de estudio de la presente publicacién del Grupo
Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional coordinado por
Kai Ambos y Ezequiel Malarino. Felicitaciones a todos sus miembros por esta

importante obra colectiva.
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:Cbémo deben actuar los paises frente a este fenémeno? ;Cudles son los limites
impuestos por los principios del Estado de derecho? ;Qué conductas pueden
tipificarse como actos terroristas? ;Se trata de un crimen internacional? ;Qué ga-
rantias procesales deben tener los imputados por estos delitos? ;Cémo proteger
derechos fundamentales que pueden verse afectados en la persecucién penal del
terrorismo? ;Cudles han sido las respuestas de las legislaciones? Estos son algunos
de los interrogantes que se derivan de una aproximacién juridica al terrorismo y
que intenta abordar este libro desde una perspectiva comparada.

Una de las grandes dificultades en esta materia es la falta de consenso sobre
una definicién. Aunque hay elementos comunes como la afectacién de la vida y la
integridad fisica de civiles, la finalidad de generar miedo o la referencia a conduc-
tas prohibidas por el derecho internacional son categorias muy amplias que no se
han traducido en normas claras y precisas como las que demanda la persecucién
penal en un Estado de derecho. Sumada al hecho de que se trata de una conducta
duramente perseguida y castigada por los ordenamientos juridicos, esta situacién
puede conllevar una aplicacién equivoca e incluso abusiva del poder punitivo del
Estado. Las legislaciones nacionales tipifican las mds variadas acciones, incluidas
actividades preparatorias o de financiacién, con el agravante de que en algunos
casos se ha llegado al punto de perseguir grupos opositores y voces disidentes
ondeando la bandera de lucha contra el terrorismo.

Ante esta situacién, termina siendo el juez quien asume toda la carga de
ajustar las disposiciones penales a los principios de legalidad, culpabilidad o pro-
porcionalidad; de interpretarlas para proteger el derecho al debido proceso, a la
libertad, a la dignidad; de limitarlas para garantizar lo que inspiré la idea misma
de los Estados liberales: un Estado con poderes bien definidos y a prueba de abu-
sos de poder.

Es cierto que los actos terroristas son delitos graves, que deben ser persegui-
dos, pues afectan los cimientos mismos de las democracias modernas y generan
una sensacién de zozobra que no permite vivir en paz y tranquilidad. Sin embar-
go, la respuesta del Estado debe darse en el marco de sus principios rectores y con
respeto por los derechos humanos, para no sacrificar su propia legitimidad.

Precisamente por eso y como aporte al desarrollo juridico sobre la materia,
esta publicacién defiende la idea de que el tratamiento juridico-penal del terro-

rismo exige un alto rigor conceptual y una interpretacién que garantice que esos



fundamentos del Estado de derecho no se vean amenazados por una lucha frontal
contra el terrorismo, no desencadenen una respuesta estatal que termine por afec-
tar lo que trata de defender: los derechos humanos, la democracia, en dltimas, los
bienes juridicos fundamentales de una sociedad.

Nuevamente felicitaciones al Grupo por este trabajo.

Christian STEINER y Juliana Pavia
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica

Konrad-Adenauer-Stiftung






GRUPO LATINOAMERICANO DE ESTUDIOS
SOBRE DERECHO PENAL INTERNACIONAL

En el marco de un convenio de cooperacién entre el Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer y el Departamento de Derecho
Penal Extranjero e Internacional del Instituto de Ciencias Criminales de la Universidad
de Gottingen (Republica Federal de Alemania) se establecié el Grupo Latinoamericano
de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, que trabaja conjuntamente desde enero
de 2002. Con la creacién del Centro de Estudios para Derecho Penal y Procesal Penal
Latinoamericano (cepraL) de la Universidad de Géttingen, el Grupo pasé a formar
parte de su estructura.

Actualmente cuenta con miembros de trece paises de América Latina —Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Colombia, México, Paraguay,
Pert, Uruguay y Venezuela— y otros estudiosos de Alemania, Espana e Italia.

Su objetivo principal es el estudio y andlisis del derecho penal internacional, espe-
cialmente en el dmbito latinoamericano.

Los miembros se mantienen regularmente en contacto e intercambian informacién
sobre asuntos de relevancia para el derecho penal internacional ocurrido en sus respec-

tivos paises.

Hasta el momento, el Grupo de Estudios ha finalizado las investigaciones publica-

das en los siguientes volimenes:
— Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Latina y
Esparia, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad

Adenauer, 2003. Existe una version reducida en portugués, Persecugio Penal na
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America Latina e Espahna, Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), San Pablo:
1BCcrim, 2004.

—  Temas actuales de derecho penal internacional. Contribuciones de América Latina
y Espana, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (eds.), Montevideo:
Fundacién Konrad Adenauer, 2005.

— Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacion del Estatuto
de Roma de la Corte penal internacional, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan
Woischnik (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006.

—  Cooperacion y asistencia judicial con la Corte Penal Internacional. Contribuciones
de América Latina, Alemania, Espana e Italia, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y
Gisela Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2007; reimpre-
so en Bogotd: Temis, 2008 (Ambos y Malarino [eds.]).

— Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional. Con un informe
adicional sobre la jurisprudencia italiana, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela
Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2008; reimpreso en
Bogotd: Temis, 2008 (Ambos y Malarino [eds.]).

— Justicia de transicion en América Latina, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela
Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2009; reimpreso en
Bogotd: Temis, 2010 (Ambos y Malarino [eds.]).

—  Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal, tomo
1, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2010.

—  Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal, tomo
11, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (eds.), Montevideo: Fundacién
Konrad Adenauer, 2011.

—  Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal, tomo
111, Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner (eds.), Bogotd: Fundacién
Konrad Adenauer, 2013.

—  Andlisis de la primera sentencia de la Corte Penal Internacional: el caso Lubanga,
Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Christian Steiner (eds.), Bogotd: Fundacién
Konrad Adenauer, 2014.

En la reunién de Lima, celebrada entre el 27 y el 29 de octubre de 2014, el Grupo

discutié los trabajos que constituyen su undécima obra, que aqui se presenta: Zerrorismo

y derecho penal.

14 |



La composicién del grupo es actualmente la siguiente:

Coordinacion académica:

Prof. Dr. Dr. h. c. Kai Ambos, juez del Landgericht (Alemania)
Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Argentina)

Coordinacion institucional:

Dr. Christian Steiner (Fundacién Konrad Adenauer)

Asistente de coordinacion institucional:

Juliana Pavia (Fundacién Konrad Adenauer)

Referentes latinoamericanos:

Prof. Dr. Alejandro Aponte (Colombia)

Prof. Dr. Carlos Caro Coria (Perti)

Prof. Dr. Alfredo Chirino Sdnchez (Costa Rica)
Prof. Dr. Pablo Galain Palermo (Uruguay)

Prof. Ramiro Garcia (Ecuador)

Prof. Dr. Dr. h.c. José Luis Guzmdn (Chile)
Salvador Herencia (Pert)

César Alfonso Larangueira (Paraguay)

Jaime Martinez Ventura (El Salvador)

Prof. Dr. Juan Luis Modollel (Venezuela)

Fabiola Girao Monteconrado Ghidalevich (Brasil)
Prof. Dr. Javier Dondé (México)

Prof. Dr. Daniel R. Pastor (Argentina)

Prof. Dra. Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil)
Elisabeth Santalla Vargas (Bolivia)

Prof. Dr. Marcos Zilli (Brasil)

Referentes internacionales:

Prof. Dra. Alicia Gil Gil (Espafia)

Prof. Dra. Emanuela Fronza (Italia)

15






PRESENTACION

El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano (CEDPAL)
es una entidad auténoma del Instituto de Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho
de la Universidad Georg-August de Géttingen y parte integrante del Departamento para
Derecho Penal Extranjero e Internacional. Fue fundado por la resolucién del Rectorado
de la Universidad de fecha 10 de diciembre de 2013 con base en la decisién del Consejo
de la Facultad de Derecho de fecha 6 de noviembre de 2013. Su objetivo es promover la
investigacién en ciencias penales y criminoldgicas en América Latina y fomentar, a través
de diferentes modalidades de oferta académica, la ensefianza y la capacitacién en estas
dreas. El Centro estd integrado por una direccién, una secretaria ejecutiva y un consejo
cientifico, asi como por miembros externos e investigadores adscriptos (mds informa-
cién en <http://cedpal.uni-goettingen.de).

Una de las actividades principales del Centro es el desarrollo de proyectos de inves-
tigacién. En este libro presentamos los resultados de la undécima investigacién del Gru-
po Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional (GLEDPI), dedicada
al andlisis del terrorismo desde una perspectiva juridico-penal. El libro se ocupa de los
siguientes temas: el terrorismo en el derecho interamericano y en el sistema interameri-
cano de derechos humanos; el terrorismo en el derecho internacional consuetudinario;
la relacién entre terrorismo y crimenes internacionales; el terrorismo como delito co-
mun; el terrorismo en el marco de la delincuencia organizada; la expansién de los delitos
de terrorismo y el problema de la tutela penal anticipada; el financiamiento del terroris-
mo; problemas de autorfa y participacién en los delitos de terrorismo. La mayoria de las

contribuciones se enfocan en aspectos de la prevencién y la represién de terrorismo en
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los ordenamientos juridicos latinoamericanos. Al final del libro se publica la declaracién
del GLEDPI sobre el tratamiento juridico del terrorismo.

Los trabajos que aqui se presentan fueron expuestos y discutidos en el seminario
Terrorismo y derecho penal, organizado por el Programa Estado de Derecho para Latinoa-
mérica de la Fundacién Konrad Adenauer, el Centro de Estudios de Derecho Penal y de
la Empresa (CEDPE) y el CEDPAL. El seminario se llevé a cabo en la ciudad de Lima, Pert,
entre los dias 27 y 29 de octubre de 2014.

Deseamos agradecer en este lugar a todos quienes han hecho posible la publicacién
de esta obra y la realizacién del seminario de discusién. En primer lugar, al Programa
Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacién Konrad Adenauer, por la orga-
nizacién y financiacién del encuentro desarrollado en la ciudad de Lima, por la finan-
ciacién de la presente publicacién y por el constante apoyo que desde el ano 2002 presta
para la consolidacién del GLEDPI. Especialmente, agradecemos a su director, Dr. Chris-
tian Steiner, y a la asistente de coordinacién institucional, Juliana Pavia. En segundo
lugar, al ceppE, por haber colaborado con la organizacién y financiacién del seminario
de discusién. En tercer lugar, a Julio Cordén (Guatemala) y Gabriela Pacheco (Corte
Interamericana de Derechos Humanos), por su participacién en el seminario. Por tlti-
mo, y especialmente, a quienes con sus trabajos hicieron posible esta publicacién: César
Alfonso (Paraguay), Kai Ambos (Alemania), Alejandro Aponte (Colombia), Carlos Caro
Coria (Pert1), Alfredo Chirino (Costa Rica), Marcos Coelho Zilli (Brasil), Javier Dondé
(México), Emanuela Fronza (Italia), Pablo Galain Palermo (Uruguay), Ramiro Garcia
Falconi (Ecuador), Alicia Gil Gil (Espana), Fabiola Girao Monteconrado Ghidalevich
(Brasil), José Luis Guzmdn Dalbora (Chile), Nicolds Guzman (Argentina), Salvador He-
rencia (Pert1), Jaime Martinez Ventura (El Salvador), Juan Luis Modolell (Venezuela),
Maria Thereza Rocha de Assis Moura (Brasil), Elisabeth Santalla Vargas (Bolivia) y Ani-

na Timmermann (Alemania).

Kai AmBos - Ezequiel MALARINO
Director General - Director Académico

Gottingen-Buenos Aires, agosto de 2015
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SECCION INTERNACIONAL






TERRORISMO Y DERECHO INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO*

RESUMEN. El articulo analiza si el terrorismo se ha convertido en un crimen bajo
el derecho internacional consuetudinario. Después de una introduccion comenza-
mos la primera seccidon con una breve revision de los requisitos respectivos del de-
recho internacional y con una discusién de las preocupaciones generales respecto
a la creacion de tipos penales por la costumbre. Luego explicamos las diferentes
categorias de los crimenes internacionales (internacionalizados), distinguiendo en-
tre los crimenes nucleares y los crimenes basados en tratados [treaty-based crimes].
En la segunda seccién indagamos la relacion entre terrorismo y derecho penal in-
ternacional y cémo es afectada por la costumbre. El quid de la cuestion radica en si
el terrorismo satisface los criterios decisivos de un crimen internacional, haciendo
asf posible la persecucion a escala global de los perpetradores. Sobre la base de dis-
tintos tratados internacionales, propondremos una posible definicion internacional
de terrorismo. Concluiremos, sin embargo, que bajo el actual estado del derecho
internacional el terrorismo solo puede ser calificado como un crimen basado en
tratados particularmente grave, que estd, a lo sumo, a un paso de convertirse en
un verdadero crimen internacional, pero que todavia no ha alcanzado ese estatus.

Palabras clave: crimenes internacionales, terrorismo, derecho (penal) interna-
cional, derecho internacional consuetudinario.

* Traduccion de“Terrorism and customary international law” (en Ben Saul [ed.]. Research Handbook on International
Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, pp. 20-38) por Guillermo Silva Olivares. El traductor agradece
los muy acertados comentarios que a una version preliminar de este trabajo hiciera la Prof. Dra. Claudia Cardenas
Aravena. Publicacion original en el libro homenaje para el Prof. Alfredo Etcheberry. Actualizacién y revision bibliogra-
fica por John Zuluaga, LL.M. y doctorando en la Georg-August-Universitat Gottingen (Alemania).
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ABSTRACT. This article analyzes whether terrorism has become a crime in cus-
tomary international law. After an introduction, the first section is a brief overview of
the corresponding requirements in international law and a discussion of the main
concerns regarding the creation of offense definitions through custom. We then
explain the different categories of international (internationalized) crimes, and dis-
tinguish between core crimes and treaty-based crimes. In the second section we
delve into the relationship between terrorism and international criminal law and
how it is affected by custom. The crux of the matter is whether terrorism meets the
essential criteria of an international crime, thus enabling prosecution of the per-
petrators at a global level. Based on different international treaties, we propose a
possible international definition of terrorism. However, we conclude that under the
current state of international law, terrorism can only be classified as an especially
serious treaty-based crime which is, at most, a step away from becoming a real
international crime, but which has not yet achieved that status.

Keywords: international crimes - terrorism - international (criminal) law - cus-
tomary international law

ZUSAMMENFASSUNG. Der Artikel geht der Frage nach, ob Terrorismus mittler-
weile nach dem internationalen Gewohnheitsrecht ein Verbrechen darstellt. Nach
der Einleitung werden im ersten Abschnitt zunachst eine kurze Bestandsaufnahme
der verschiedenen Anforderungen des Volkerrechts vorgenommen und die allge-
meinen Bedenken gegenlber der Schaffung von gewohnheitsgestitzten Straftat-
bestanden diskutiert. Danach werden die unterschiedlichen Kategorien internati-
onaler (internationalisierter) Verbrechen dargestellt, wobei zwischen Kernverbre-
chen und vertraglich definierten Verbrechen (treaty-based crimes) unterschieden
wird. Der zweite Teil befasst sich mit der Beziehung zwischen Terrorismus und
Volkerstrafrecht sowie dem Einfluss der Gewohnheit auf diese Beziehung. Im Kern
geht es darum, ob Terrorismus die entscheidenden Kriterien eines internationalen
Verbrechens erfiillt, was die weltweite Verfolgung der Tater ermoglichen wiirde. Auf
der Grundlage von verschiedenen internationalen Vertragen wird eine mogliche
internationale Definition des Terrorismus vorgeschlagen. Dennoch kommt der Bei-
trag zu dem Schluss, dass nach dem aktuellen Stand des Volkerrechts Terrorismus
lediglich als ein besonders schweres, vertraglich definiertes Verbrechen verstanden
werden kann und allenfalls kurz vor seiner Einstufung als internationales Verbre-
chen steht, diesen Status jedoch noch nicht erreicht hat.

Schlagwarter: Internationale Verbrechen, Terrorismus, internationales (Straf)
Recht, internationales Gewohnheitsrecht.
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1. Introduccién

El presente articulo pretende analizar si el terrorismo se ha convertido en un cri-
men ** bajo el derecho internacional consuetudinario. Comenzaremos con una breve
revision de los requisitos minimos del derecho internacional consuetudinario en general
y sus particularidades en lo concerniente al derecho penal. Se mostrard que existen va-
rias preocupaciones generales respecto a la creacién de tipos penales por la costumbre,
especialmente debido a la inevitable vaguedad del derecho no escrito y el consiguiente
conflicto con el principio de legalidad (nullum crimen sine lege). Luego explicaremos las
diferentes categorias de los crimenes internacionales (internacionalizados), distinguien-
do entre los crimenes nucleares y los crimenes basados en tratados [#reaty-based crimes).
La segunda seccién se enfocard en el crimen de terrorismo. Indagaremos en la relacién
entre terrorismo y derecho penal internacional y cémo es afectada por la costumbre.
Otros aspectos de derecho internacional intimamente ligados al actual debate sobre el
terrorismo, tales como la responsabilidad del Estado, el deber de prevenir el terrorismo,
la utilizacidn del territorio estatal por terroristas y la legalidad del uso de la fuerza para
combatir el terrorismo, no serdn tratados en este trabajo.

El quid de la cuestion radica en si el terrorismo satisface los criterios decisivos de un
crimen internacional, haciendo asi posible la persecucién a escala global de los perpetra-
dores, a pesar de su proteccidn por los Estados. Sobre la base de distintos tratados inter-
nacionales, propondremos una posible definicién de derecho internacional de terroris-
mo. Concluiremos, sin embargo, que bajo el actual estado del derecho internacional el
terrorismo solo puede ser calificado como un crimen basado en tratados particularmente
grave, que estd, a lo sumo, a un paso de convertirse en un verdadero crimen internacio-

nal, pero que todavia no ha alcanzado ese estatus.

**N.del. T Si bien se puede observar que, cominmente, los términos crimey offence se utilizan de manera indife-
renciada, aqui se traducira sisteméaticamente crime por crimen y offence por delito.
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2. Derecho internacional consuetudinario: requerimientos minimos

2.1. Observaciones generales

El derecho internacional consuetudinario, junto con el derecho internacional de
tratados y los principios generales del derecho, es una de las fuentes principales del
derecho internacional.! Es definido por el articulo 38.1.4 del Estatuto de la Corte In-
ternacional de Justicia como una “practica generalmente aceptada como derecho”.? Por
consiguiente, la creacién de derecho penal internacional es un procedimiento de dos
pasos® que requiere una préctica general seguida por los Estados* en conformidad con
la respectiva opinio iuris, esto es, la opinién juridica de que esta practica es juridica-
mente vinculante [binding as law).> La opinio iuris puede ser inferida, inter alia, de
declaraciones oficiales de representantes estatales, de decisiones de tribunales superiores
y, dependiendo de su contenido y votacién, de resoluciones de (la Asamblea General
de) las Naciones Unidas.® Estas tltimas pueden ser provechosas y engafiadoras al mismo
tiempo —provechosas, ya que todos los Estados participan en la votacién, lo que da a
estas resoluciones un peso especial en consideracién a su representatividad; enganosas,
por cuanto las resoluciones tienden a ser el resultado de compromisos politicos y, en
consecuencia, no siempre expresan los verdaderos puntos de vista de los Estados con

respecto a las posturas juridicas por ellos manifestadas.”

I Véase también Hugh Thirlway, “The sources of international law’, en M. D. Evans (ed.), International Law, Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 95; Malcolm Shaw, International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 7.2 ed.,
2014, p. 50.

2 Véase también el locus classicus judicial North Sea Continental Shelf (Republica Federal de Alemania contra
Dinamarca), |CJ Report, n.° 3, 1969, § 77, p. 44.

3 Antonio Cassese, International Law, Oxford: Oxford University Press, 2005, p. 157; Wolfgang Graf Vitzthum, “Begriff,
Geschichte und Rechtsquellen des Volkerrechts’ en idem (ed.), Vélkerrecht, Berlin: de Gruyter, 2010, p. 131.

4 Véase Tulio Treves, “Customary international law’, en Rudiger WOLFRUM (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public
International Law (edicion en linea), Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 8; Cassese, o. cit. (nota 3), p. 157; Shaw, o.
cit. (nota 1), p. 53.

> JohnH.Currie et al, International Law, Toronto: Irwin Law, 2007, p. 130; Cassese, o. cit. (nota 3), pp. 157-158; Shaw,
o.cit. (nota 1), p. 53.

6 “Sedco Case’, International Legal Materials, n.° 25, p. 629, 1986, § 33;“Nicaragua Case’, International Court of Justice
Reports, n.° 14, 1986, § 88. Véase también llas Bantekas y Susan Nash, International Criminal Law, Londres: Routledge-
Cavendish, 4.2 ed,, 2010, p. 5.

7 Eneste sentido, Shaw, o. cit. (nota 1), pp. 53, 56.
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Estos dos elementos del derecho consuetudinario no siempre pueden ser distingui-
dos con precisién.? Por ejemplo, las decisiones y los fallos de los tribunales superiores
son una expresién de la opinio iuris y de la prictica estatal.” Es mds, se ha sostenido a

veces que esa prictica estatal es solo evidencia de una opinio iuris, pero no un requisito

diferente para la creacién de derecho consuetudinario.!®

2.2. Particularidades del derecho penal internacional

Atendida la dimensién de derecho penal en el derecho penal internacional (pri),
existen unas cuantas particularidades con respecto a la aplicacién del derecho consuetu-
dinario en esta materia. El derecho penal, incluso cuando se ocupa de los crimenes de
interés internacional mds graves, debe respetar ciertos principios fundamentales basados
en el imperio del derecho [rule of law] y la idea de la justicia,!! en particular el princi-
pio de legalidad (nullum crimen sine lege).'? Por lo tanto, la conducta debe ser el objeto
de una prohibicién penal escrita (lex scripta) al tiempo de su comisidn, a ser juzgada
con posterioridad (lex praevia);'3 ademds, los elementos del delito respectivo deben es-

tar definidos clara e inequivocamente (/ex certa).'* Parece bastante improbable, incluso

8 Thirlway, o. cit. (nota 1), p. 103; Gerhard Werle y Florian Jessberger, Principles of International Criminal Law, Oxford:
Oxford University Press, 3.2 ed., 2014, p. 160.

9 Treves, o. cit. (nota 4), pp. 53-59.

10 Thirlway, o. cit. (nota 1), p. 103.

T Véase también Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Oxford: Oxford University Press, 2013, pp. 87-97
(88); Robert Cryer y Elizabeth Wilmshurst, “Introduction: What is international criminal law?’, en Robert CRYER et al.
(eds.), An Introduction to International Criminal Law and Procedure, Cambridge: Cambridge University Press, 3.2 ed.,
2014, p. 18.

12 La expresion Latina fue formulada por Paul J. A. Ritter von Feuerbach, Lehrbuch des Gemeinen in Deutschland
Gliltigen Peinlichen Rechts, Giessen: Heyer, 1832 (traducido y reproducido en inglés en Journal of International Criminal
Justice, vol. 5, 2007), pp. 1005-1008. Véase también, Andrew Ashworth y Jeremy HORDER, Principles of Criminal Law,
Oxford: Oxford University Press, 7.2 ed., 2013, p. 56 (“a los ciudadanos se les debe informar el contenido de la ley antes
de que pueda ser justo condenarlos por un delito”); también Andrew Simester et al.,, Criminal Law, Oxford: Hart, 2010,
p. 21 (“una ley determinada y conocible, y no sujeta a la discrecion de los funcionarios estatales (y judiciales)”). La
regla de lex certa en el derecho de los Estados Unidos esta contenida en la doctrina de la evitacidn de la vaguedad, de
la Corte Suprema de los Estados Unidos; véase Wayne LaFave, Criminal Law, Belmont (EUA): Thomson-West, 5.2 ed,,
2010, p. 109 ("La vaguedad desproporcionada de una ley resultard en su declaracién de inconstitucionalidad, sea que
la incertidumbre recaiga sobre la determinacion del circulo de personas que caen dentro del dmbito de aplicacion
de la norma, sobre la conducta que es prohibida, o la pena que ha de imponerse”; en referencia a“Us v Evans” (1948),
333 Us, p. 483; 68 SCt, p. 634, 92 L Ed, p. 823).

13 CryeryWilmshurst, o. cit. (nota 11), p. 18.

14 Véase también Antonio Cassese et al,, International Criminal Law, Oxford: Oxford University Press, 2013, pp. 27 s.
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dejando de lado el requisito de la /ex scripta,'> que una regla de derecho internacional
consuetudinario pueda reunir estos requisitos, a saber, que pueda establecer una tipi-
ficacién clara e inequivoca que, ademds, haya existido al tiempo de la comisién de la
conducta.!® Esto es especialmente cierto para los crimenes internacionales, que son muy
complejos, tanto por sus propias caracteristicas —debido a su compleja fenomenologia
y tipificacién— como debido a la necesidad de integrar los diferentes conceptos juridi-
cos de diversos Estados. Como consecuencia, al menos en relacién con la jurisdiccién
de la Corte Penal Internacional y su compromiso con el principio nullum crimen en los
articulos 22 y 24 de su Estatuto, una regla de derecho consuetudinario no puede generar
responsabilidad penal.!” Los tribunales nacionales, incluso en los sistemas del common

law, también han sido reticentes a reconocer responsabilidad penal basada tinicamente

en el derecho internacional consuetudinario.!®

2.3. Delitos internacionales nucleares versus delitos basados en tratados

El derecho penal internacional actual hace una distincién entre meros crimenes
basados en tratados y crimenes internacionales/supranacionales auténticos o nucleares.!
Ejemplos de los tltimos son fundamentalmente los crimenes de los articulos 5 al 8 del

Estatuto de la cp1,?’ mientras que los crimenes basados en tratados son esencialmente

15 Para la diferente perspectiva de la CPI a este respecto, véase Ambos, o. cit. (nota 11), pp. 74 s.

16 Werley Jessberger, o. cit. (nota 8), p. 113.

17 Véase también Ambos, o. cit. (nota 11), pp. 92 s.

18 Comparese, por ejemplo, el caso del Reino Unido caratulado R v Jones and others, England and Wales Court of
Appeal (Criminal Division), 1981 (2004), relativo a la agresion, y el caso australiano caratulado Nulyarimma v Thompson,
Federal Court Reports, n.° 96, 1999, § 153, relativo al genocidio.

19 Claus Kress, “International Criminal Law’, en Rudiger WoLFRUM (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public
International Law (edicion en linea), Oxford: Oxford University Press, 2008, pp. 6-9 (derecho penal internacional trans-
nacional y supranacional stricto sensu); Cryer y Wilmshurst, o. cit. (nota 11), pp. 4-5 (crimenes trasnacionales e inter-
nacionales); Paola Gaeta, “International Criminalization of Prohibited Conduct” en Antonio Cassese (ed.), The Oxford
Companion to International Criminal Justice, Oxford: Oxford University Press, 2009, p. 69 (crimenes internacionales en
sentido propio y crimenes basados en tratados); David Luban“Fairness to Rightness: Jurisdiction, Legality, and the
Legitimacy of International Criminal Law’, en Samantha Besson y John Tasioulas (eds.), The Philosophy of International
Law, Oxford: Oxford University Press, 2010, pp. 572 (derecho penal trasnacional basado en tratados y derecho penal
internacional puro); Marko Milanovi¢, “Is the Rome Statute Binding on Individuals? (And Why We Should Care)’, Journal
of International Criminal Justice, vol. 9, 2011, p. 28 (con nota al pie 7). Véase también Ambos, o. cit. (nota 11), pp. 54 s.
20 Véase Werle y Jessberger, o. cit. (nota 8), p. 92; Kress, o. cit. (nota 19), p. 15; Cryer y Wilmshurst, o. cit. (nota 11),
p. 4; Gaeta, o. cit. (nota 19), pp. 66-68; Cassese et al,, o. cit. (nota 14), p. 21, extiende esta lista a la torturay al terrorismo
internacional. Robert Kolb, Droit international penal, Basilea y Bruselas: Helbing Lichtenhahn y Bruylant, 2.2 ed,, 2012,
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crimenes transnacionales, objeto de las asi llamadas convenciones para la represion, tales
como la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes,?! la Convencién Internacional para la Represién de
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas,?? o las convenciones sobre estupefacien-
tes de las Naciones Unidas.??

Las convenciones que incluyen crimenes basados en tratados son ellas mismas trata-
dos multilaterales que obligan a los Estados partes a criminalizar la conducta respectiva
bajo sus legislaciones penales nacionales. Una falta de cumplimiento de esta obligacién
solo trae aparejada la responsabilidad del Estado por la violacién de una obligacién de
derecho internacional.?4 Por lo tanto, los crimenes basados en tratados no constituyen
delitos propiamente tales;?* ellos dependen de la criminalizacién y persecucién en el 4m-
bito nacional. Esto tiene dos consecuencias: primero, cuando un Estado implementa los
crimenes respectivos, estos pasan a formar parte del derecho nacional y se debe establecer
la jurisdiccién,? que requiere una conexién jurisdiccional con el crimen (por ejemplo,
territorialidad, nacionalidad y el principio de proteccién); segundo, si un Estado parte
no implementa un crimen basado en un tratado, esto implica la impunidad por dicho
crimen en ese territorio.

En contraste, los crimenes internacionales stricto sensu establecen una auténtica res-

ponsabilidad penal individual por mor de si mismos y son, por lo tanto, directamente

pp. 68 s., reconoce, ademas de los crimenes nucleares de competencia de la CPI, “‘crimenes internacionales” en razéon
de su “naturaleza intrinseca’, distinguiendo entre crimenes publicos (estatales) y privados (ordinarios); con todo, no
proporciona criterios para la delimitacién de los crimenes transnacionales.

21 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada el 10 de di-
ciembre de 1984, UNTS 1465, pp. 85 ss., entrada en vigor el 26 de junio de 1987 (en adelante, Convencién contra la
Tortura de las Naciones Unidas).

22 Convencion Internacional para la Represion de Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, aprobada el 15 de
diciembre de 1997, UNTS 2149, pp. 256 ss., entrada en vigor el 23 de mayo de 2001 (en adelante, Convencion contra
Ataques Terroristas con Bombas).

23 Convencion Unica sobre Estupefacientes, aprobada el 30 de marzo de 1961, UNTS 250, pp. 151 ss., entrada en
vigor el 13 de diciembre de 1964; Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Psicotrépicas, aprobada el 20 de diciembre de 1988, UNTS 1582, pp. 95 ss., entrada en vigor el 11 de no-
viembre de 1990.

24 Neil Boister, An Introduction to Transnational Criminal Law, Oxford: Oxford University Press, 2012, pp. 16-177.

2 Neil Boister, “Transnational Criminal Law?’, European Journal of International Law, n.° 14, 2003, pp. 962 s. (advierte
que, “en sentido estricto, es una impropiedad hablar de un‘crimen’de tratado [treaty crime").

26 Elizabeth Wilmshurst, “Transnational crimes, terrorism and torture” en Robert CRYER et al. (eds.), An Introduction to
International Criminal Law and Procedure, Cambridge: Cambridge University Press, 3.2 ed., 2014, pp. 330 s.; Werle, o. cit.
(nota 8), p. 122.
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vinculantes para los individuos. Concordantemente, la diferencia juridica esencial entre
estos tipos de crimenes es que los crimenes basados en tratados solo pueden ser hechos
cumplir por los Estados a nivel nacional, mientras que los crimenes internacionales au-
ténticos crean una auténtica —internacional— responsabilidad penal individual (esto
es, son vinculantes para los individuos).?” También existe un derecho correlativo a hacer
cumplir internacionalmente esas obligaciones por instituciones supranacionales (como
la cp1), o por los Estados, con independencia de su criminalizacién en el dmbito na-
cional 2 y de los factores de conexién jurisdiccionales tradicionales (se reemplazan los
criterios de territorialidad, nacionalidad y el principio de proteccién por la jurisdiccion
universal stricto sensu).?? A veces, la diferente clase de un crimen (si se trata de un crimen
verdaderamente internacional o de un crimen basado en un tratado), estd claramente
expresada por el derecho. Compdrese, por ejemplo, el articulo 1 de la Convencién sobre
la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio®® (“delito de derecho internacional”)
con el articulo 4(1) de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (“Todo Estado Parte [...] delitos
conforme a su legislacién penal”).3!

En principio, desde una perspectiva de derecho internacional piiblico —dejando de

lado las preocupaciones en materia de derecho penal previamente mencionadas—, el

27 Werle y Jessberger, o. cit. (nota 8), 93; Kress, o. cit. (nota 19), 10; Cryer y Wilmshurst, o. cit. (nota 11), p. 7 (con refe-
rencia a la cita seminal del fallo del TmI de NUremberg).

28 Véase Werle y Jessberger, o. cit. (nota 8), 29; Kress, o. cit. (nota 19), 10; Gaeta, o. cit. (nota 19), pp. 65, 69-70.

29 (assese et al, o. cit. (nota 14), pp. 11 s; Gaeta, o. cit. (nota 19), p. 72. Si la jurisdiccion universal en un sentido
puro o absoluto —en oposicidn a una jurisdiccion universal subsidiaria o relativa (in absentia), que a menudo solo
lleva el nombre pero no la esencia de jurisdiccion universal— habra de ser siempre aplicable, esto debe ser asi para
los auténticos crimenes internacionales; véase, por ejemplo, el § 1 del Cédigo Penal Internacional aleman; para el
fundamento tedrico, véase Kai Ambos, “Prosecuting Guantanamo in Europe: Can and shall the masterminds of the
‘Torture Memos' be held criminally responsible on the basis of universal jurisdiction?’, Case Western Reserve Journal
of International Law, n.° 42, 2009, pp. 443-448, con ulteriores referencias. La jurisdiccion universal absoluta, aunque
tedricamente razonable, es, sin embargo, la excepcidn; normalmente, la“jurisdiccion universal” esta limitada de varios
modos, como el requisito de la presencia; para una panoramica, con base en una investigacion a escala mundial de
seis volumenes, véase Helmut Kreicker, “Volkerstrafrecht im Landervergleich’, Nationale Strafverfolgung vélkerrechtli-
cher Verbrechen, vol. 7, Berlin: Duncker & Humblot y Max-Planck-Institut, 2006, p. 191.

30 Convencion para la Prevencion y la Sancion del Crimen de Genocidio, aprobada el 9 de diciembre de 1948, en-
trada en vigor el 12 de enero de 1951, UNTS 78, pp. 277 ss.

31 Texto completo: articulos 2.1 y 4 de la Convencién contra la Tortura de las Naciones Unidas: “Todo Estado Parte
tomard medidas legislativas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en
todo territorio que esté bajo su jurisdiccion”; “velaré por que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme
a su legislacion penal”; “castigara esos delitos”.
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derecho internacional consuetudinario puede, o bien establecer directamente crimenes
internacionales auténticos, o bien modificar o sentar las bases de crimenes basados en
tratados. Por ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(cNupM),?? inclusive su tipificacién del delito de piraterfa del articulo 101, es consi-
derada un tratado en el cual simplemente se ha codificado el derecho internacional
consuetudinario existente.?> Es mds, un crimen basado en un tratado puede convertirse
en un crimen internacional auténtico por medio del derecho internacional consuetudi-
nario. En cualquier caso, se debe ante todo desarrollar los criterios que determinan si un
delito se ha convertido en un crimen de derecho internacional. En este contexto, resulta
sorprendente que la literatura sobre pr1, fuera de algunas notables excepciones,34 haya
dejado en gran medida de analizar y sistematizar estos criterios. Teniendo en cuenta
las consideraciones precedentes, y en especial los criterios desarrollados por el Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (tp1y) en la influyente decisién sobre
jurisdiccion emitida por la Cdmara de Apelaciones en el caso 7adic (criterios del caso
Tadié),?> para que se pueda hablar de un crimen de derecho internacional deben reunir-
se tres condiciones:

1. la prohibicién subyacente respectiva (norma primaria) debe ser parte del dere-

cho internacional;3¢

32 Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, aprobada el 10 de diciembre de 1982, entrada en
vigor el 16 de noviembre de1994, UNTS 1833, pp. 3 ss.

33 lvan Shearer, “Piracy’, en Rudiger Wolfrum (ed.), The Max Planck Encyclopedia of Public International Law (edicion
en linea), Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 13; Maggie Gardner, “Foreword: Testing the waters: Assessing inter-
national responses to Somali piracy”, Journal of International Criminal Justice, vol. 10,2012, p. 815.

34 Cassese et al, o. cit. (nota 14), pp. 11 s. (cuatro requisitos); Werle y Jessberger, o. cit. (nota 8), p. 93 (tres requisitos);
Terje Einarsen, The Concept of Universal Crimes in International Law, Oslo: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2012,
pp. 231-249; M. Cherif Bassiouni, Introduction to International Criminal Law, Nueva York: Transnational Publishers, 2.2
ed,, 2013, pp. 142 s. (demasiado amplio, omite la responsabilidad penal). Véase también, implicitamente, Cryer y
Wilmshurst, o. cit. (nota 11), pp. 4 s.

35 Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Prosecutor v. Tadi¢ (Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction) IT-94-1, (2 de octubre de 1995): i) la violacion debe constituir una infraccion de
una regla de derecho internacional humanitario; ii) la regla debe ser de naturaleza consuetudinaria o, si pertenece al
derecho convencional, deben satisfacerse las condiciones requeridas; iii) la violacién debe ser “grave’, es decir, debe
constituir un quebrantamiento de una norma que proteja valores fundamentales, y el quebrantamiento debe oca-
sionar graves consecuencias a la victima; iv) la violacion de la regla debe suponer, segun el derecho internacional
consuetudinario o convencional, la responsabilidad penal individual de la persona que la quebranta.

36 Werley Jessberger, o. cit. (nota 8), p. 93; Cassese et al,, o. cit. (nota 14), p. 20 (derecho consuetudinario internacio-
nal o disposiciones de los tratados); Einarsen, o. cit. (nota 34), p. 236.
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2. el quebrantamiento de esta prohibicién debe ser particularmente grave, a saber,
debe afectar valores universales importantes,®” y

3. el quebrantamiento por si mismo debe suponer la responsabilidad penal
individual,® es decir, con independencia de cualquier criminalizacién en el de-
recho penal nacional.?”

En consecuencia, para que cualquier regla consuetudinaria pueda constituir un cri-
men internacional stricto sensu, se necesita una prohibicién de una conducta determi-
nada con una definicién consensuada (no ambigua) en el dmbito internacional (primer
criterio); el quebrantamiento de esta prohibicién debe suponer una violacién grave de
valores universales y producir una preocupacion colectiva entre la comunidad interna-
cional (segundo criterio), y la prohibicién debe tener efectos directamente vinculantes
sobre los individuos, sin mediacién estatal, y su infraccién debe poder ser juzgada ya sea
por la cp1 o, de forma descentralizada, por los Estados, con independencia de conexio-
nes jurisdiccionales especificas (tercer criterio). El requisito de que se pueda perseguirlos
universalmente, ademds de la responsabilidad penal individual, resulta del hecho de que
solo el primero permite una persecucién penal independiente de los derechos nacionales
(v los factores de conexién tradicionales), y esa es la tinica forma en la cual los Estados
pueden expresar sus reales intereses en el reconocimiento de ciertas conductas como
crimenes de derecho penal internacional stricto sensu. Como se ha dicho, los crimenes
nucleares del Estatuto de la cp1 son ejemplos de crimenes que satisfacen completamente

estos tres criterios.40

37 (Cassese et al, o. cit. (nota 14), p. 20, requisito n.° 2; Bassiouni, o. cit. (nota 34), pp. 142 s. (especialmente paz y
seguridad); Werle y Jessberger, o. cit. (nota 8), pp. 97-101; Kress, o. cit. (nota 19), pp. 10-11; Cryer y Wilmshurst, o. cit.
(nota 11), pp. 6-7; Wilmshurst, o. cit. (nota 26), p. 330; Gaeta, o. cit. (nota 19), p. 66; Einarsen, o. cit. (nota 34).

3 Werley Jessberger, o. cit. (nota 8), p. 93; Kress, o. cit. (nota 19), p. 10; Cryer y Wilmshurst, o. cit. (nota 11), p. 7.

39 Cassese et al, o. cit. (nota 14), p. 20; Werle y Jessberger, o. cit. (nota 8); Kress, o. cit. (nota 19); Gaeta, o. cit. (nota 19),
pp. 69 s,; Einarsen, o. cit. (nota 34), p. 236.

40 Vgase supra, nota 20.
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3 ¢El terrorismo como un delito
bajo el derecho internacional consuetudinario?

3.1. Declaracidn afirmativa de la Camara de Apelaciones
del Tribunal Especial para el Libano

La Cdmara de Apelaciones (en adelante, la Cidmara) del Tribunal Especial para el
Libano (TEL) tuvo que enfrentarse a la siguiente cuestién en el procedimiento concer-
niente al asesinato del ex primer ministro libanés Rafik Hariri:*! ;hay una definicién
internacional de ferrorismo?, y si la hubiera ;cémo debe ser aplicada? En su decision de
16 de febrero de 2011,42 la Cdmara sostuvo que una serie de tratados, resoluciones de las

Naciones Unidas y la practica judicial y legislativa de los Estados*? indican que ha sur-

gido una regla consuetudinaria de derecho internacional sobre el crimen de terrorismo.*4

Existe una “prdctica asentada respecto al castigo de actos de terrorismo” y “esta prictica
es evidencia de una creencia de los Estados de que la punicidn del terrorismo responde a
una necesidad social (opinio necessitatis) y que es, por consiguiente, hecha obligatoria por
la existencia de una regla que asf lo exige (opinio juris)”.4> La regla existente impone tres
obligaciones sobre los actores estatales y no estatales, y les confiere un derecho:

1. la obligacién de abstenerse de realizar actos de terrorismo;

2. la obligacién de prevenir y reprimir el terrorismo, particularmente de perseguir

Yy juzgar a sus supuestos autores, y

41 La pregunta fue formulada por el juez de investigaciones preliminares de conformidad con la regla 68(G) de las
Reglas de Procedimiento y Prueba del TEL, STL/BD/2009/01/Rev. 6, que le confiere la posibilidad de aclarar cuestiones
fundamentales por medio de un procedimiento interlocutorio que involucra a la Camara de Apelaciones; cf. TeL, Order
on Preliminary Questions Addressed to the Judges of the Appeals Chamber Pursuant to Rule 68, Paragraph (G) of the Rules of
Procedure and Evidence, STL-11-01/1/AC/R176bis, 21 de enero de 2011.

42 Interlocutory Decision on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide, Perpetration, Cumulative Charging, STL-
11-01/I/AC/R176bis, 16 de febrero de 2011, ("Decision”). Para un andlisis, véase Kai Ambos, “Judicial creativity at the
Special Tribunal for Lebanon: Is there a crime of terrorism under international law?’, Leiden Journal of International Law,
n. 24,2011, pp. 655 ss. El presente articulo se basa en ese trabajo (N. del T.: aquf se tuvo en cuenta la traduccién de
ese articulo, del prof. Dr. Ezequiel Malarino, “Creatividad judicial en el Tribunal Especial para el Libano: ;Es el terrorismo
un crimen internacional’, Revista de Derecho Penal y Criminologia, vol. 3,n.° 7, 2012).

43 “"Decision” (nota 42), § 88-89 (instrumentos internacionales y multilaterales), § 92 (Resoluciones del Consejo
Nacional, también 110), § 93-7 (legislacion nacional), § 99-100 (jurisprudencia nacional).

4 Ibidem, § 85,102.

4 Ibidem, § 102.



TERRORISMO Y DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

3. el derecho de perseguir y reprimir el crimen de terrorismo cometido en su
territorio por nacionales y extranjeros, y la obligacién correlativa de terceros
Estados de abstenerse de objetar tal persecucién y represion en contra de sus
nacionales.4¢

En cuanto a la definicién de terrorismo, la regla establece tres elementos:

a. la comisiéon o amenaza de un acto criminal;
la intencién de infundir miedo entre la poblacién o compeler a una autoridad
nacional o internacional a tomar alguna medida o abstenerse de tomarla, y

c. un elemento transnacional como parte del acto.?’

Con esta definicién, la Cdmara rechaza el punto de vista hasta ahora dominante en
la literatura académica,“8 incluido el de uno de los presentes autores,? de que no hay
una definicién universalmente aceptada de zerrorismo.

Si bien es dificil discrepar con la Cdmara en cuanto a la regla consuetudinaria (pri-
maria) que prohibe el terrorismo y a las consiguientes obligaciones de los Estados de
su prevencién y represién,>® una cuestién diferente es inferir de esta prohibicién, sin
mds, la existencia de una regla secundaria en la forma de un crimen internacional de
terrorismo. En efecto, la misma Cdmara reconoce que una prohibicién consuetudinaria
no se convierte automdaticamente en un delito internacional.’! Mediante el recurso a los
criterios del caso 7adic,5? la Cdmara sostiene que “la responsabilidad penal individual a
nivel internacional” presupone la “responsabilidad penal individual” del autor.>? Esto,

o bien se aproxima a una peritio principii, desde que identifica lo que ha de ser probado

4 Ibidem.

47 Ibidem, § 85, 111.

48 Para las referencias, véase ibidem, § 83, con nota 127. Véase también Wilmshurst, o. cit. (nota 26), pp. 336-343; Eric
David, Eléments de Droit Pénal International et Européen, Bruselas: Bruylant, 2009, pp. 1100 s. Véase también Cassese et
al, o. cit. (nota 14), pp. 146-158 (en especial pp. 148-149).

49 Kai Ambos, "Amicus Curiae brief on the question of the applicable terrorism offence in the proceedings before
the Special Tribunal for Lebanon, with a particular focus on a‘special’ special intent and/or a special motive as addi-
tional subjective requirements’, STL-11-01/1/AC/R176bis, 11 de febrero de 2011, 7; reimpreso en Criminal Law Forum,
n.° 22,2011, pp. 389 ss.

50 El derecho a perseguir el terrorismo existe en cualquier caso sobre la base del principio de territorialidad, y la
Camara se quedd corta al no imponer obligaciones mas amplias a los Estados, tales como la de cooperar en la lucha
contra el terrorismo. La Cdmara considera que esta obligacién no forma aun parte de la regla, pero se encuentra
“plausiblemente en nacimiento” (“Decision” [nota 42], § 102 in fine).

51 “Decision” (nota 42), § 103.

52 "Tadi¢ Jurisdictional Decision” (nota 35), en casu § 94 s.

53 “Decision” (nota 42), § 103.
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(“responsabilidad penal individual”) con la misma conclusién (“responsabilidad penal
individual a nivel internacional”),>* o bien el argumento carece de sentido porque el
supuesto a probar y la conclusién no pueden ser idénticos. Lo que la Cdmara parece
querer decir en realidad, o deberia hacer dicho, es que los criterios del caso Zadic, pro-
puestos para asimilar las violaciones al derecho internacional humanitario en conflic-
tos armados internacionales con las violaciones al derecho internacional humanitario en
conflictos armados no internacionales, por la via de criminalizar estas dltimas, deberfan
ser aplicados con vistas a examinar si la prohibicién del terrorismo en efecto se ha con-
vertido en un crimen internacional.

Desafortunadamente, la Cdmara no sigue este camino metodolégicamente mds ra-
zonable, sino que salta directamente a los criterios para determinar la existencia de esa
criminalizacién: la intencién de criminalizar el quebrantamiento de la regla debe ser
probada por medio de declaraciones de funcionarios gubernamentales y por medio del
castigo de tales violaciones por tribunales nacionales.”> La Cdmara pretende audazmente
demostrar esta evidencia en un pdrrafo,>® apuntando a la extendida criminalizacién do-
méstica del terrorismo, lo que, de manera similar a los casos de crimenes de guerra, cons-
tituye la base para la (subsiguiente) internacionalizacién del delito. Para la Cdmara, esta
tendencia fue en efecto “fortalecida a través de la aprobacién de resoluciones enfdticas
de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas condenando
el terrorismo, y de la conclusién de una gran cantidad de tratados internacionales”.>’
La Cdmara pone un énfasis particular en el hecho de que el Consejo de Seguridad haya
caracterizado al terrorismo, a diferencia de otros delitos transnacionales (por ejemplo,
el blanqueo de capitales y el trifico de drogas), como una “amenaza para la paz y la
seguridad”.>® Este trato especial al terrorismo y su “gravedad percibida” [perceived se-

riousness], concluye la Cdmara, “confirma” que “es un crimen internacional clasificado

5 El argumento solo se acerca, pero no llega a constituir una petitio principii (razonamiento circular), porque no
asume como verdadero lo que debe ser probado (sobre esta falacia, véase R. J. Aldisert, Logic for Lawyers: A Guide to
Clear Legal Thinking, Boulder (EUA): National Institute for Trial Advocacy, 1997, pp. 27, 208; Jan Joerden, Logik im Recht,
Berlin y Heidelberg: Springer, 2005, pp. 334 s.

% "Decision” (nota 42), § 103, en referencia a “Tadi¢ Jurisdictional Decision” (nota 35), § 128-137, en nota al pie 203.
5% Ibidem, § 104.

57 Ibidem.

%8 |bidem, véase también el § 110.
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como tal por el derecho internacional, incluido el derecho internacional consuetudina-
rio, y que también supone la responsabilidad penal de individuos”.>

En consecuencia, la regla consuetudinaria identificada por la Cdmara tiene no solo
una dimensién colectiva (dirigida a Estados y entidades similares a Estados), sino tam-
bién una individual, al imponer sobre individuos la “obligacién estricta” de abstenerse
de realizar actos de terrorismo sumado al derecho correlativo de cada Estado de “hacer
cumplir tales obligaciones en el 4mbito nacional”.®® La tnica limitacién de esta osada re-
gla consiste, segtin la Cdmara, en su aplicacion en tiempos de paz, dado que su extension

a conflictos armados se encuentra in statu nascendi (todavia en construccién).°!

3.2. Resoluciones de las Naciones Unidas

Como se ha sostenido mds arriba, y ha sido confirmado por la Cdmara, las resolu-
ciones de las Naciones Unidas pueden servir como prueba de una opinio iuris comun.
En cuanto al terrorismo, resultan de particular importancia a este respecto la Declara-
cién de Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional, de la Asamblea General,
de 9 de diciembre de 1994,°% y la Declaracién Complementaria, de 17 de diciembre
de 1996.9

Ambas declaraciones definen el terrorismo como “[a] actos criminales [b] conce-
bidos o planeados para provocar un estado de terror en la poblacién en general, en un
grupo de personas o en personas determinadas, [c] con fines politicos”. Esta definicién
de terrorismo difiere parcialmente de la sugerida por la Cdmara. Mientras que el actus
reus (la comisién de cualquier delito) es igualmente amplio, la mens rea difiere en que,
por un lado, la Declaracién no establece la intencién especial alternativa de compeler a
una entidad a hacer o a abstenerse de hacer algo; por otro lado, la Cdmara no exige que

el acto terrorista tenga un fin politico.%

59 |bidem.

%0 |bidem, § 105.

61 |bidem, § 107-110, 109.

62 Declaracién de Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional, anexo a la resoluciéon 49/60 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (9 de diciembre de 1994).

63 Declaracion Complementaria de la Declaracion de 1994 sobre Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional
de 1994, anexo a la resolucion 51/210 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (17 de diciembre de 1996).

% Para una explicacion de los motivos en el derecho penal, véase Ambos, “Amicus Curiae.. ", o. cit. (nota 49).
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En lo que respecta a nuestro segundo criterio de un crimen supranacional, las de-
claraciones enfatizan que el terrorismo amenaza los ideales y principios de las Naciones
Unidas, es decir, valores internacionales fundamentales.

En cuanto al tercer criterio, la Declaracién de 1994 se centra predominantemente
en la cooperacién entre Estados con respecto al intercambio de informacién sobre ac-
tividades terroristas y a la implementacién de leyes internacionales de relevancia en las
legislaciones nacionales,> mientras que la Declaracién de 1996 sugiere el principio aut
dedere aut iudicare (extraditar o juzgar).®® Consecuentemente, podria haber una ten-
dencia a ampliar los derechos de los Estados de perseguir actos terroristas y un interés
en alza en una legislacién penal transnacional eficaz contra el terrorismo. Con todo, la
Declaracién de 1996 confirma el principio de soberanfa territorial,*” con lo que deja
en claro que una jurisdiccién y una persecucién internacionales, con independencia de

cualquier conexién territorial, no estdn previstas.

3.3. El Proyecto de Convenio General de las Naciones Unidas
como un reflejo del estado actual de una opinio iuris comun

La prohibicién del terrorismo o de actos terroristas especificos ha sido el objeto de
preocupacién de diversos tratados desde 1963.%% Estas convenciones se ocupan, entre
otras cosas, de actos a bordo de aeronaves o de buques, en plataformas fijas o en aero-
puertos, y gozan de un amplio apoyo entre la comunidad internacional.®? Si bien estos

actos, tan especificos como son, no constituyen derecho consuetudinario como tal sino

65 Declaracién de Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional, anexo a la resolucién 49/60 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas (9 de diciembre de 1994), pp. 6-8.

6 Declaracion Complementaria de la Declaracién de 1994 sobre Medidas para Eliminar el Terrorismo Internacional
de 1994, anexo a la resolucién 51/210 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (17 de diciembre de 1996), p. 5.
67 Ibidem, p. 6.

%8 La lista de tratados internacionales contra el terrorismo esta disponible en: United Nations Action to Counter
Terrorism: International Legal Instruments, «www. un.org/en/terrorism/instruments.shtmb.

69 Compérese, a modo de ejemplo, el estatus de ratificacion de las siguientes convenciones: Convencion
Internacional contra la Toma de Rehenes, aprobada el 17 de diciembre de 1979, entrada en vigor el 3 de junio de
1983, UNTS 1316, pp. 205 ss. (170 Estados partes); Convencién sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, aprobada el 14 de diciembre de 1973,
entrada en vigor el 20 de febrero de 1977, UNTS 1035, pp. 168 ss. (176 Estados partes); Convenio Internacional para
la Represion de los Atentados Terroristas cometidos con Bombas (165 Estados partes); Convencion Internacional
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, aprobado el 9 de diciembre de 1999, entrada en vigor el 10 de
abril de 2002, UNTS 2178, pp. 197 ss. (182 Estados partes) —cada uno a contar del 17 de julio de 2013—. Véase UN

| 37



TERRORISMO Y DERECHO INTERNACIONAL CONSUETUDINARIO

que solo forman parte del régimen de un tratado internacional,”? todas las convenciones
tienen una estructura similar con elementos comunes. Los elementos en comtn de estas
convenciones son los siguientes. En primer lugar, las victimas de los delitos respectivos
son seleccionadas al azar y arbitrariamente, y en casos de homicidios selectivos de, por
ejemplo, diplomdticos, también resultan usualmente heridos transetintes inocentes, o
al menos estos son puestos en peligro —ellos “simplemente se encontraban en el lugar
equivocado, en el momento equivocado”—.”! Por lo tanto, en definitiva, las victimas
son despersonalizadas (el componente individual). En segundo lugar, el enfoque in-
ternacional/universal en la regulacién de la violencia terrorista muestra que los delitos
respectivos son considerados de interés internacional e implican una amenaza para la paz
y la seguridad de la humanidad (el componente colectivo-internacional). Podria decirse
que estos elementos comunes, tomados en conjunto, son demostrativos de una suerte de
costumbre respecto al crimen de terrorismo.

El presente consenso internacional respecto de la definicién general del crimen de
terrorismo puede ser inferido de la actual version del Proyecto de Convenio General
contra el Terrorismo Internacional de las Naciones Unidas,”? que estd siendo redactado

desde el afio 2000 por un Comité Ad Hoc de la Organizacién.”? De acuerdo a él, el

Treaty Collection, Text and Status of the United Nations Conventions on Terrorism, 2013, <http://treaties.un.org/Pages/
DB.aspx?path5DB/studies/page2_en. xmI&menuSMTDSG).

70 Por ejemplo, el Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves, aprobado el 16 de diciem-
bre de 1970, UNTS 860, pp. 105 ss. (entrada en vigor el 14 de octubre de 1971) (en adelante, Convencion de la Haya),
articulo 1(a) (apoderamiento de aeronave mediante violencia); Protocolo para la Represion de Actos llicitos contra la
Seguridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental, aprobado el 10 de marzo de 1988, UNTS
1678, pp. 304 ss. (entrada en vigor el 1 de marzo de 1992), articulo 2 (1)(a) (apoderamiento de una plataforma fija
mediante violencia); Convenio para la Marcacion de Explosivos Plasticos con Fines de Deteccién, aprobada el 1 de
marzo de 1991, UNTS 2122, pp. 359 ss. (entrada en vigor el 21 de junio de 1998), articulo 2 (fabricacion de explosivos
sin marcar). Cf. US District Court, D.D.C,, USv Yunis, ESupp. 681, pp. 896 ss. (12 de febrero de 1988) (relativo a secuestros
de aeronaves).

/1 Compérense las observaciones introductorias del sitio web de las Naciones Unidas, UN Action to Counter Terrorism
www.un.org/terrorism/index.shtmb.

72 Contenido en el Anexo | del Report of the Working Group on Measures to Eliminate International Terrorism, UN Doc
A/C6/65/L.10, 3 de noviembre de 2010 (en adelante, Proyecto de Convenio General). Formalmente, el Comité trabaja
sobre la base de que nada es acordado hasta que todo es acordado. Si bien esto deberfa impedir la asuncién prema-
tura de cualquier definicidn, las partes del proyecto de Convenio General que se acordaron con facilidad indican un
consenso existente entre los Estados, mientras que los aspectos controversiales muestran los limites del consenso 'y,
por lo tanto, los posibles limites de una opinio iuris comun.

73 ElComité ha sido establecido por la Asamblea General por la resolucion 51/210 (17 de diciembre de 1996), p. 9. El
Comité esta abierto a todos los Estados miembros de las Naciones Unidas, a los miembros de agencias especializadas
y de la Agencia Internacional de Energfa Atémica.
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actus reus del terrorismo contiene la causacién ilegitima de: a) la muerte o lesiones cor-
porales graves a otra persona o personas; b) dafios graves a bienes publicos o privados,
o ¢) dano a la propiedad publica o privada, cuando produzcan o puedan producir un
gran perjuicio econémico. Con respecto a la mens rea, la conducta terrorista debe ser
cometida: a) intencionalmente, y con b) el propésito especial dirigido a b1) intimidar a
la poblacién o b2) compeler a un gobierno o una organizacién internacional a hacer o
dejar de hacer algo.74 Antes de la comisidn efectiva del crimen, la tentativa’> y la amena-
za’% de un acto terrorista son declaradas punibles. Finalmente, el Proyecto de Convenio
General contra el Terrorismo solo incluye delitos transnacionales, pero no a aquellos que
se limitan a un Estado.””

El Proyecto también muestra los limites atin existentes del consenso internacional.
Hasta el momento, no ha sido posible llegar a un acuerdo sobre su dmbito de aplica-
cién.”® Por ejemplo, es objeto de controversia si los actos de fuerzas armadas cometi-
dos durante conflictos armados pueden llegar a constituir delitos terroristas; en otras
palabras, la relacién entre la legislacion contra el terrorismo y el derecho humanitario
internacional no es clara. Por otra parte, no hay consenso con respecto a los actos de
fuerzas armadas gubernamentales en tiempos de paz; especialmente en casos de “terror

estatal” (por ejemplo, en el conflicto Sirio desde el afio 2011).7? Es también problemati-

74 Proyecto de Convenio General, articulo 2:

“1. Comete delito en el sentido del presente Convenio quien ilicita e intencionalmente y por cualquier medio
cause:

"(a) La muerte o lesiones corporales graves a otra persona o personas; o

“(b) Dafos graves a bienes publicos o privados, incluidos lugares de uso publico, instalaciones publicas o guber-
namentales, redes de transporte publico, instalaciones de infraestructura o el medio ambiente; o

“(c) Dafos a los bienes, lugares, instalaciones o redes a que se hace referencia en el apartado precedente, cuando
produzcan o puedan producir un gran perjuicio econémico; en caso de que el propdsito de tal acto sea, por su natu-
raleza o contexto, intimidar a la poblacién u obligar a un gobierno o una organizacién internacional a hacer o dejar
de hacer algo” (cursivas agregadas).
7> Proyecto de Convenio General, articulo 2.3: “También serd punible la tentativa de cometer cualquiera de los
delitos enunciados en el pérrafo 1 del presente articulo”.
76 Proyecto de Convenio General, articulo 2.2: “También constituird delito la amenaza creible y seria de cometer
cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo”.
/7 Proyecto de Convenio General, articulo 4:"El presente Convenio no serd aplicable cuando el delito se haya come-
tido en un solo Estado, el presunto delincuente y las victimas sean nacionales de ese Estado, el presunto delincuente
se encuentre en el territorio de ese Estado y ninguin otro Estado esté facultado para ejercer jurisdiccion”.
8 Enlorelativo a la falta de consenso, véase también Mark Zoller, Terrorismusstrafrecht, Heidelberg: C. F. Miller, 2009,
p.152.
79 Sin embargo, siguiendo las recomendaciones del Comité Ad Hoc de Naciones Unidas, 1) no quedaran compren-
didos las actuaciones bajo el derecho internacional humanitario; 2) no se veran afectados los objetivos y principios de
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co a este respecto el tratamiento de los movimientos de liberacién.8” Algunos miembros
del Comité Ad Hoc consideran las luchas por la libertad como un ejercicio legitimo del
derecho de autodeterminacién, mientras que otros miembros las consideran como la
peor forma de terrorismo.8!

Ademis de la definicién de terrorismo, también se desprende del preimbulo del
Proyecto de Convenio General que los actos terroristas son considerados “una amenaza
para la paz y la seguridad internacionales, ponen en peligro las relaciones de amistad
entre los Estados, obstaculizan la cooperacién internacional y apuntan a socavar los de-
rechos humanos, las libertades fundamentales y las bases democréticas de la sociedad”.
Por lo tanto, el segundo criterio de constituir una amenaza a importantes valores inter-
nacionales se encuentra indudablemente satisfecho.

También se satisface el tercer criterio en la medida en que se refiere a la respon-
sabilidad penal individual —el Proyecto de Convenio General establece la criminali-

zacién de la autorfa individual, de la participacién,8?

asi como de la organizacién y la
direccién de otros para realizar el delito—.8 Con todo, no establece la jurisdiccion
universal. Muy por el contrario, solo enumera los factores de conexién tradicionales
de la jurisdiccién prescriptiva, y aun excluye explicitamente la jurisdiccién extrate-
rritorial [extraterritorial enforcement jurisdiction].®> Solo se propone el principio aut
dedere aut iudicare.3° Esto corresponde a la situacién bajo las convenciones especificas

de represion.?” Si bien la persecucion subsidiaria [subsidiary prosecution] por parte de

la Carta de las Naciones Unidas, y 3) no quedaran comprendidos los actos cometidos por fuerzas gubernamentales,
si estos estan sujetos a otras reglas (en especial nacionales; por ejemplo, Report of the Working Group on Measures to
Eliminate International Terrorism, UN Doc A/C.6/65/L.10, 3 de noviembre de 2010, pp. 16-19.

80 Report of the Ad Hoc Committee Established by General Assembly Resolution 51/210 of 17 December 1996, UN Doc
A/66/37 (11-15 de abril de 2011), p. 7.

81 Véase también Report of the Ad Hoc Committee Established by General Assembly Resolution 51/210 of 17 December
1996, UN Doc A/65/37 (12-16 de abril de 2010), asi como ibidem, en cada caso, 5.3.

82 Proyecto de Convenio General, articulo 2.4.a:"También comete delito quien: a) Participe como cémplice en cual-
quiera de los delitos enunciados en los parrafos 1,2 6 3 del presente articulo”

8 Proyecto de Convenio General, articulo 2.4.b:“Organice o dirija a otros a los efectos de la comision de uno de los
delitos indicados en los pérrafos 1, 2 o 3 del presente articulo”.

84 Proyecto de Convenio General, articulo 7, factores de conexién jurisdiccionales obligatorios: territorialidad, prin-
cipio de bandera o pabellén, nacionalidad; facultativo: principio de proteccion.

85 Proyecto de Convenio General, articulo 22: “Nada de lo dispuesto en el presente Convenio facultard a un Estado
Parte para ejercer su jurisdiccion en el territorio de otro Estado Parte [...]".

8 Proyecto de Convenio General, articulos 7.4 y 14.1.

87 Veéase también el Convenio de la Haya, articulo 4.2; Convenio Internacional para la Represion de los Atentados
Terroristas cometidos con Bombas, articulo 6.4; Convenio para la Represién de Actos llicitos contra la Seguridad de la
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un Estado que no tiene jurisdiccién sobre el crimen, sobre la base de cualquier factor
de conexidn jurisdiccional tradicional —en nombre del Estado competente (el cual
cuenta con un vinculo jurisdiccional, pero no persigue penalmente a los perpetrado-
res)—, bajo el principio aut dedere aut iudicare se acerca a la jurisdiccién universal,
todavia hay una diferencia cualitativa entre los dos —el principio aut dedere requiere
la presencia y la aprehensién del perpetrador en el Estado donde tendrd lugar la perse-
cucién penal—.8 En cualquier caso, el Proyecto de Convenio General hace hincapié
en la soberantia territorial y en el principio de no intervencién.®? Esto muestra que no
existe actualmente una intencién o, en cualquier caso, una opinio iuris general de hacer

el terrorismo universalmente perseguible.

4. Conclusién

A la luz de las fuentes revisadas en este trabajo, el consenso actual respecto de la
definicién de terrorismo es el siguiente: el terrorismo exige la comisién de cualquier
acto delictivo que cause la muerte o lesiones corporales a cualquier persona, o un dafio
severo a la propiedad publica o privada. Es dificil imaginar que fuera de esta calificaciéon
un acto criminal constituya o forme parte del terrorismo. Por supuesto, los elementos
del tipo delictivo —tan vagos y ambiguos como “cualquier acto criminal” (;criminal/
antijuridico bajo qué legislacién?), “infundir miedo” y “fin politico’— son dificiles de
conciliar con la exigencia de /ex certa del derecho consuetudinario internacional. En el
aspecto subjetivo, se exige una intencién general y, adicionalmente, una intencién espe-
cifica, dirigida a infundir miedo, a intimidar a la poblacién o a compeler a una entidad
a ejecutar o abstenerse de ejecutar cualquier acto. Si bien la exigencia del fin politico no
es incluida en el Proyecto de Convenio General, parece dar mejor cuenta de la compleja

fenomenologia del terrorismo y ayuda a restringir la de otro modo amplia definicién de

Aviacion Civil, aprobado el 23 de septiembre de 1971, UNTS 974, pp. 177 ss. (entrada en vigor el 26 de enero de 1973),
articulo 5(2); Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Navegacién Maritima, aprobado el
10 de marzo de 1988, entrada en vigor el 1 de marzo de 1992), UNTS 1678, pp. 221 ss,, articulo 6.4.

88 Helmut Satzger, International and European Criminal Law, Mdnich, Oxford y Baden-Baden: Beck, Hart y Nomos,
2012, § 3 nm. 94; Kai Ambos, Internationales Strafrecht, Minich: Beck, 4.2 ed., 2014.

89 Proyecto de Convenio General, articulo 21: “Los Estados Partes cumpliran las obligaciones que les incumben
[...] de manera compatible con los principios de la igualdad soberana, la integridad territorial de los Estados y la no
intervencion [...]"
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terrorismo.”® Por otra parte, no debe pasarse por alto que la clasificacién de un fin como
politico o como privado ha probado ser problemitica en otros contextos.”! De cualquier
forma, esta definicién parece estar establecida y aceptada como una opinio iuris comtin
para tiempos de paz. Por tanto, el primer criterio de una definicién internacional con-
sensuada se ve satisfecho.

El seguncdlo criterio se encuentra sin duda satisfecho —el terrorismo es undnimemen-
te aceptado como una amenaza para importantes valores universales—. El zercer criterio,
ciertamente el crucial, merece un examen mds detenido. La Cdmara de Apelaciones del
Tribunal Especial para el Libano reconoce que la internacionalizacién de un delito na-
cional requiere que “los Estados y las organizaciones intergubernamentales, a través de
sus actos y pronunciamientos, aprueben esta actitud expresando claramente el parecer de
que la comunidad mundial considera el delito en cuestién como constitutivo de un cri-
men internacional”.9? En otras palabras, se requiere una declaracién clara en cuanto a la
criminalizacién internacional del delito en cuestién. No obstante, esa declaracién clara
falta con respecto al terrorismo. En efecto, el hecho de que el terrorismo —a pesar de su
relevancia internacional indiscutida— no esté incluido dentro de los crimenes nucleares
del Estatuto de la CPI, aun habiendo sido discutido en las negociaciones e incluidos en
los proyectos de c4digos,” y que hasta ahora no haya sido posible adoptar un convenio
general sobre el terrorismo,?4 prueba mds bien lo contrario, a saber, que el terrorismo

no es (atn) reconocido como un crimen internacional por derecho propio.”> La Cdmara

% Manuel Cancio Melig, “Terrorism and Criminal Law: The Dream of Prevention, the Nightmare of the Rule of Law”,
New Criminal Law Review, n.° 14,2011, pp. 118 s,; véase también Zoller, o. cit. (nota 78), p. 146.

91 La pirateria exige que el autor persiga objetivos o fines privados, lo que es a menudo considerado como el
aspecto distintivo entre la pirateria y el terrorismo; compdérese Doris Konig et al.: “Piraterie und maritimer Terrorismus
als Herausforderungen fiir die Seesicherheit: Objektive Rechtsunsicherheit im Volker-, Europa- und deutschem Recht’,
Piral- Arbeitspapiere zur Maritimen Sicherheit, vol. 7, 2011, p. 23; Douglas Guilfoyle, “Treaty Jurisdiction over Pirates’, 3rd
Meeting of Working Group 2 on Legal Issues, 2009, p. 3, nm. 11. Sin embargo, véase el caso Castle John and Nederlandse
Stichting Sirius v NV Mabeco and NV Parfin, Corte de Casacion belga (19 de diciembre de 1986), en el que los ataques
en contra de otra embarcacion para generar conciencia sobre la contaminacion ambiental emprendida fueron con-
siderados como un “fin privado”; cf. International Law Reports, n.° 77, 1988, pp. 358-9.

92 "Decision” (nota 42), § 91.

% Articulo 24 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad, Yearbook of the
International Law Commission, vol. Il, n. 2, 1991, p. 97.

% Report of the Ad Hoc Committee Established by General Assembly Resolution 51/210 of 17 December 1996, UN Doc
A/58/37 (31 de marzo - 2 de abril de 2003); “Decision” (nota 42), § 88 con nota al pie 138.

% Este es también el punto de vista dominante en la literatura; véase Werle y Jessberger, o. cit. (nota 8), p. 96; Cryer
y Wilmshurst, o. cit. (nota 11), pp. 4-5; Wilmshurst, o. cit. (nota 26), p. 333. El Instituto de Derecho Internacional tam-
poco incluye al terrorismo en su lista (aunque esta no es exhaustiva) de “crimenes graves de derecho internacional”:
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también hace referencia a la aplicacién (indirecta) “a nivel doméstico” y asi confirma
el punto de vista general de que el terrorismo es solo parte de las “convenciones para la
represién” que establecen obligaciones de implementacién sobre los Estados. Esto, a su
vez, demuestra que, de hecho, no existe un crimen internacional de terrorismo inde-
pendientemente del derecho penal doméstico o nacional (o, més bien, de la aplicacién
doméstica). Ademds, el tratamiento especial que el Consejo de Seguridad y la Asamblea
General de las Naciones Unidas hace del terrorismo en comparacién con otros delitos
trasnacionales”” solo demuestra que el terrorismo es un delito trasnacional especial, que
puede estar mds préximo a un auténtico crimen internacional que otros delitos trasna-
cionales comunes.

Este estatus especial del terrorismo es de hecho confirmado por el resultado de
nuestro examen de crimen internacional de tres niveles. El hecho de que el terrorismo
satisfaga los primeros dos criterios pero no el tercero muestra que se encuentra entre un
delito trasnacional ordinario basado en un tratado y un crimen internacional propia-
mente tal; estd, podria decirse, en camino hacia el nivel supremo de un auténtico crimen
internacional, pero todavia no ha llegado a convertirse en uno.

Hay atn otra cuestién de principios que debe ser abordada. Dado que los delitos
de terrorismo son cometidos tipicamente por actores no estatales (esto es, particulares),
su criminalizacién internacional importaria un giro cualitativo desde la criminalizaciéon

internacional de crimenes de Estado a crimenes de individuos particulares.”® Esto no es

Annyssa Bellal, “The 2009 Resolution of the Institute of International Law on Immunity and International Crimes’,
Journal of International Criminal Justice, n.° 9, 2011, p. 233. Cf. Cassese et al,, o. cit. (nota 14), p. 12, 162 ss., quien sos-
tiene que ‘muchos factores apuntan a la existencia de [una] definicién consensuada, al menos para el terrorismo en
tiempos de paz” (p. 146). Gaeta, o. cit. (nota 19), p. 69, deja la cuestion abierta: por un lado incluye el terrorismo entre
los crimenes que no son internacionales, y, por el otro, advierte “una clara tendencia”hacia la criminalizacion suprana-
cional en tiempo de paz.

% “Decision” (nota 42), § 105.

97 "Decision” (nota 42), § 104, 110.

% Incluso aunque los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra no tengan que ser cometidos por
“actores estatales’, ellos requieren que los perpetradores estén organizados en “estructuras paraestatales” ('statelike
structures’) —con relacion a los crimenes contra la humanidad, compérese TpIY, Prosecutor v Blaski¢ (Trial Chamber
Judgement), IT-95-14-T, (3 de marzo de 2000), § 205—; CPI, Prosecutor v Katanga and Ngudjolo Chui (Decision on the con-
firmation of charges), 1cC-01/04-01/07-717 01-10-2008 (30 de septiembre de 2008), § 396; con relacién a los crimenes
de guerra, compdrese TPIR, Prosecutor v Musema (Trial Chamber Judgement), ICTR-96-13-T (27 de enero de 2000), § 257;
véase también Ambos, Internationales Strafrecht, o. cit. (nota 88), § 7, nm. 188, 237). La pirateria, por otra parte, fue el
primer crimen internacional que existio, y es aceptado como tal incluso aunque es usualmente cometido por indi-
viduos o grupos pequefnos desorganizados; con todo, solo ha recuperado atenciéon cuando piratas organizados en
estructuras jerarquicas volvieron a aparecer en las cercanias de Somalia (compdrese Yvonne Dutton, “Bringing pirates
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per se un argumento decisivo en contra de semejante criminalizacién, pero importaria un
“tercer paso generacional” llevando el derecho penal internacional “al drea de los conflic-
tos trasnacionales entre Estados y organizaciones particulares destructivas”.”® Las conse-
cuencias de tal paso merecen una consideracion detenida. A este respecto, Cancio Melid
ha propuesto recientemente que el terrorismo —desde una perspectiva fenomenoldgi-
ca— tiene dos elementos adicionales. Primero, presupone la existencia de grupos bien

organizados!'%°

y, segundo, siempre constituye la aplicacién de una politica de comuni-
car una amenaza general para la paz y la seguridad.!®! El término terrorismo presupone
la evocacién de un estado constante de temor en la poblacidn, especialmente a causa de
la imposibilidad de calcular y predecir los actos terroristas. La idea de la comunicacién
de una amenaza seria capta lo anterior de una manera bastante precisa. La existencia de
una estructura de comunicacién, en el sentido de una amenaza masiva continua, tam-
bién podria equivaler al elemento de contexto del terrorismo, elemento indispensable de
los crimenes internacionales.!%? Solo un grupo organizado puede comunicar semejante
estado de amenaza permanente de una manera creible.

Sea como fuere, llegados a este punto y resumiendo nuestras consideraciones hechas
hasta ahora, se podria calificar al terrorismo, a lo sumo, como un crimen transnacional
basado en un tratado particularmente grave que estd a un paso de convertirse en un au-
téntico crimen internacional. Ademds, formas extremas de terrorismo pueden constituir
crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad y asi ser directamente punibles bajo

el derecho internacional.!93 Si bien los elementos del terrorismo tienen una base sélida

to justice: A case for including piracy within the jurisdiction of the International Criminal Court’, Chicago Journal of
International Law, vol. 11, 2010, pp. 201, 216.

9 Veéase Kress, o. cit. (nota 19), p. 37, quien ve al DPI de primera generacion ‘inextricablemente vinculado a la existen-
cia de una guerra’(23), y al de segunda generacion en la criminalizacion de violaciones graves en conflictos armados
no internacionales (25) provocada por la decision jurisdiccional del caso Tadi¢ (supra, nota 35) y completada con la
codificacion del crimen de agresion (37).

100 Cancio Melig, o. cit. (nota 90), p. 118.

101 |bidem, pp. 117-119; también en este sentido, Zéller, o. cit. (nota 78), p. 160.

102 Respecto de crimenes contra la humanidad, véase Kai Ambos y Steffen Wirth, “The current law of crimes against
humanity’, Criminal Law Forum, n.° 13, 2002, 2002, p. 13; Claus Kref3, “Der Jugoslawien-Strafgerichtshof’, en H. FISCHER
y S. LUDER (eds.), Vdlkerrechtliche Verbrechen vor dem Jugoslawientribunal, Nationalen Gerichten und dem Internationalen
Strafgerichtshof, Berlin: Spitz, 1999.

LAFAVE, Wayne, Criminal Law, Belmont (EUA): Thomson-West, 5.2 ed., 2010, pp. 54 ss. Véase también Prosecutor v Tadic¢
(IT- 94-1- A und IT-94-1- Abis), Voto disidente del juez Shahabuddeen (26 de enero de 2000).

103 Cf. Ambos, Internationales Strafrecht, o. cit. (nota 88), § 7, nm. 275, con ulteriores referencias; véase también
Wilmshurst, o. cit. (nota 26), pp. 343 ss.; Cassese et al,, o. cit. (nota 14), pp. 153-158; criticamente Kress, o. cit. (nota 19),
p.37.
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en el derecho internacional consuetudinario, su falta de precision es prueba de la falta de
consenso de la comunidad internacional en cuanto a los detalles de la definicién de un

crimen internacional de terrorismo.
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EL TRATAMIENTO DEL TERRORISMO
EN LA ORGANIZACION

DE LOS ESTADOS AMERICANOS

Y EN EL SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS*

RESUMEN. El ensayo analiza el tratamiento del fendmeno del terrorismo en el
ambito de la Organizacién de los Estados Americanos y en el sistema interamerica-
no de derechos humanos. La primera parte estudia el trabajo de la Organizacién,
con el fin de desarrollar una agenda regional, centrando el anélisis en la Convencién
Interamericana contra el Terrorismo. La segunda parte focaliza la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el tratamiento del terrorismo vis-
a-vis la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Palabras clave: terrorismo, OEA, sistema interamericano de derechos huma-
nos, derechos humanos, acceso a la justicia, debido proceso.

ABSTRACT. This essay examines the treatment of the phenomenon of terrorism
in the sphere of the Organization of American States and the Inter-American human
rights system. The first part studies the work of the 0AS for the purpose of develop-
ing a regional agenda, and centers its analysis on the Inter-American Convention
against Terrorism. The second part focuses on the case law of the Inter-American
Court of Human Rights with regard to its treatment of terrorism as compared to the
American Convention on Human Rights.

Key words: terrorism, OAS, Inter-American human rights system, human rights,
access to justice, due process.

*

La version preliminar de este ensayo fue revisada y comentada por los profesores Kai Ambos, Pablo Galain y
Marcos Zilli.

**  Las opiniones contenidas en el presente ensayo son a titulo individual y no comprometen la posicién institucio-
nal de la Comision Andina de Juristas, del Tribunal Constitucional, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos ni

de la Universidad de Ottawa.
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ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag untersucht, wie die Organisation Amerikani-
scher Staaten (0AS) und das Interamerikanische Menschenrechtssystem das Phano-
men des Terrorismus behandelt. Der erste Teil analysiert die Arbeit der Organisation,
die sich die Erstellung einer regionalen Agenda vorgenommen hat, wobei sich die
Betrachtung auf die Interamerikanische Konvention gegen den Terrorismus kon-
zentriert. Im Zentrum des zweiten Teils steht die Rechtsprechung des Interameri-
kanischen Gerichtshofs flir Menschenrechte zum Terrorismus im Hinblick auf die
Amerikanische Menschenrechtskonvention.

Schlagworter: Terrorismus, OAS, Interamerikanisches Menschenrechtssystem,
Menschenrechte, Zugang zu Justiz, rechtsstaatliches Verfahren.

1. Introduccién

La preocupacién regional sobre el terrorismo va de la mano con la propia creacién
de la Organizacién de Estados Americanos (en adelante, oEa), enmarcada en el mante-
nimiento de la paz y la seguridad regionales. En este sentido, tanto la Carta de la oea!
como el Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca® (en adelante, TIAR) evocan
mecanismos de cooperacién para mantener la seguridad y estabilidad regionales.

Si bien no hacen una referencia expresa al fenémeno del terrorismo, estos instru-
mentos han permitido crear un marco comun regional sobre el cual dialogar. Sin em-
bargo, con el fin de la Guerra Fria y el restablecimiento de regimenes democraticos en
la mayoria de los paises de América Latina y el Caribe, los Estados de la oEa debieron
adoptar mecanismos que permitan hacer frente a las nuevas amenazas terroristas. De for-
ma paralela, varios de los paises debieron afrontar casos ante el sistema interamericano
de derechos humanos (en adelante, sipH) por la adopcién de medidas antiterroristas que
desconocieron los principios bésicos de derechos humanos.

En virtud de los ataques del 11 de septiembre de 2001, los Estados miembros de la
oEA hicieron un llamado a “[...] brindar asistencia reciproca efectiva para enfrentar tales
ataques y la amenaza de ataques similares contra cualquier Estado americano, y para

mantener la paz y la seguridad del Continente”.? Esta terminologfa, propia de la Carta

! Carta de la Organizacion de Estados Americanos, 30 de abril de 1948, Pan-American Union, Law and Treaty Series
n.° 23, IX Conferencia Internacional de Estados Americanos (entré en vigor el 13 de diciembre de 1951), articulos 1y 2.
2 Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, 2 de septiembre de 1947, serie sobre Tratados de la OFA n.%* 8y
61 (entré en vigor el 3 de diciembre de 1948), articulos 3y 6.

3 Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, Amenaza terrorista en las Américas, 24.2 Reunion de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, OEA/SerF/I1.24, RC.24/RES.1/01, 21 de septiembre de 2001.
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de la oEA y del T1AR, que evocaba la necesidad de fortalecer la seguridad regional, llevé a
la elaboracién, en el 2002, de la Convencién Interamericana contra el Terrorismo? (en
adelante, cracr).

El objeto del presente ensayo es examinar los esfuerzos que se han dado en las
Américas para el tratamiento de la figura del terrorismo. Para este propésito, la primera
parte se centrard en el trabajo de la oEa, haciendo un recuento histérico de los princi-
pales instrumentos y medidas adoptadas por este érgano regional, para luego centrar el
andlisis en la cracr.

La segunda parte se centrar4 en el trabajo realizado por el SIDH? y su tratamiento de
las medidas antiterroristas de los Estados parte de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (en adelante, capH).® En el caso de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, Corte 1pH), el estudio de los principales casos se dividird segtin
los siguientes ejes:” a) principio de legalidad y legislacién antiterrorista; b) medidas an-
titerroristas y perpetracién de violaciones graves a los derechos humanos; ¢) la figura del
terrorismo de Estado, y 4) terrorismo, garantias judiciales y debido proceso.

La divisién entre estas dos partes se encuentra justificada en el informe de la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Com 1pH) sobre Zerrorismo y

8

derechos humanos,® cuando establece:

2. Las manifestaciones de violencia terrorista en las Américas, ademds de plantear una grave
amenaza a la proteccién de los derechos humanos, con frecuencia han afectado a gobiernos e
instituciones democraticas. Ademds, tanto el Estado como actores no estatales, han estado am-
pliamente involucrados en la instigacidn, el respaldo y la consumacién del terrorismo contra la
poblacién del hemisferio, por medio de practicas infames como los secuestros, las torturas y las

desapariciones forzadas.?

4 Convencion Interamericana contra el Terrorismo, 6 de marzo de 2002, 42 ILM 19, AG/RES. 1840 (xxxIl-0/02), 32.°
periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (entrd en vigor el 10 de julio de 2003).

5 Elpresente ensayo se centraréd en el andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
pero se debe reconocer el trabajo que la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha realizado, tanto como
parte en los casos contenciosos como en los informes tematicos y recomendaciones a los 6rganos de la OgA.

6 Convencién Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, 1144 UNTS 123, 9 1LM 99 (entré en vigor
el 7 de julio de 1978).

7 Véase Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), Persecucién penal nacional de crimenes internacionales en América
Latina y Esparia, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2003.

8 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, OeA/Ser.L/v/
LL.116, Washington D.C.: Com IDH, 2002.

9 Ibidem, § 2.
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Los Estados miembros de la oEA actualmente vienen centrando sus esfuerzos en
implementar medidas para el tratamiento del lavado de activos, la seguridad cibernética
y reforzar los controles migratorios. Todos estos esfuerzos son necesarios pero esta ne-
cesidad debe ir de la mano con el respeto de los derechos humanos. En este sentido, el
derecho a la privacidad, la inviolabilidad de las comunicaciones o la proteccién de datos
personales recobran su importancia frente a las medidas internas antiterroristas que se
vienen discutiendo, tanto en los Parlamentos como en los organismos internacionales.
Las personas que resulten elegidas en préxima renovacién de integrantes de la Com 1pH
y de la Corte 1pDH a mediados de 2015 deberdn tener esto en cuenta, pues seguramente

llegardn este tipo de casos en el corto plazo.

2. La Organizacion de los Estados Americanos
y el tratamiento del terrorismo

2.1. La Carta de la OEA y su mandato de paz y seguridad como fundamento
para la inclusiéon del terrorismo en la agenda regional

Desde la adopcién de la Carta de la oEa, en 1948, se establecié como uno de los
principios rectores de la organizacién la busqueda de la paz y la seguridad en el conti-
nente.!! A pesar de que la Carta fundacional no hace una referencia expresa al fenémeno
del terrorismo, pues durante la época en que se adoptd las prioridades regionales estaban
en la consagracién del principio de no intervencién y de las instituciones democraticas,
la seguridad y la solidaridad continentales y la solucién pacifica de controversias, estos
fines sirvieron para fundamentar iniciativas regionales sobre la materia. Hasta la fecha,!?
los esfuerzos regionales se pueden dividir en tres componentes:

1. la adopcién de dos tratados interamericanos sobre la materia: la Convencién

para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo Configurados en Delitos

10 Carta de la Organizacidn de los Estados Americanos, 1948, 2 UST 2394, 0AsTs 1-C & 61, 33 1LM 989 (entrd en vigor el
13 de diciembre de 1951).

1T |bidem, articulo 2.a de la Carta de la OEA.

12 Vgase Enrique Lagos y Timothy D. Rudy, “Latin America: Views on Contemporary Issues in the Region Preventing,
Punishing, and Eliminating Terrorism in The Western Hemisphere: A Post-9/11 Inter-American Treaty’, Fordham
International Law Journal, n.° 26, Nueva York, 2003, pp. 1619-1648.
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contra las Personas y la Extorsién Conexa cuando estas tengan Trascendencia
Internacional,’® de 1971 (en adelante, Convencién de 1971) y la ya referida
Convencién Interamericana contra el Terrorismo, de 2002;

2. la creacién del Comité Interamericano contra el Terrorismo (en adelante,
cicTE),' en 1998, que entre sus funciones debe coordinar programas sobre
control fronterizo, seguridad aeroportuaria y maritima, proteccién de infraes-
tructura y cooperacion, entre otros, y

3. la adopcién de resoluciones de la Asamblea General de la 0Ea'> y declaraciones
del c1cTE!® sobre la necesidad de crear, impulsar y fortalecer las medidas de per-
secucién y cooperacion en materia de terrorismo.

Es interesante hacer el paralelo con la préctica de los Estados miembros de la oEa,
dado que cuando se adopté la c1acT, en el 2002, la mayoria de la legislacién antiterroris-
ta de los Estados miembros de la 0Ea, especialmente los Estados parte de la capH, habia
sido reformulada con el fin de adecuarse a los pardmetros establecidos por la Corte 1DH.
Este proceso de reformas también contribuyé a fortalecer los mecanismos de coopera-
cién y de acciones conjuntas en zonas de frontera.

Sobre este punto, se puede concluir que la oEa ha utilizado la mayoria de las atri-

buciones convencionales para el tratamiento del terrorismo y que en los tltimos anos el

13 Convencion para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo Configurados en Delitos contra las Personas y la
Extorsién Conexa cuando estas tengan Trascendencia Internacional, 2 de febrero de 1971, 194 UNTS 1438, 3. periodo
extraordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA (entrd en vigor para cada pais de acuerdo a cada ratifica-
cion individual; la fecha mas temprana corresponde a Nicaragua: 8 de marzo de 1973).

4 El acTe fue creado en el marco del Compromiso de Mar del Plata, de 1998. Una descripcion de sus principales
actividades se puede encontrar en <http://www.oas.org/es/sms/cicte/default.asps.

1> Entre otros, se destacan las siguientes resoluciones: Asamblea General de la OEA, Accidn y politica general de la
Organizacion respecto de los actos de terrorismo y, en especial, el secuestro de personas y la extorsidn conexa con ese delito,
30 de junio de 1970, AG/RES. 4 (I-E/70); Asamblea General de la OEA, 28 de octubre de 2003, Declaracion de seguridad
en las Américas, OEA/Ser.k/xxxvill CES/DEC. 1/03 rev.1; Asamblea General de la OFA, 6 de junio de 2006, La proteccién de
los derechos humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo, AG/RES. 2238 (xxxvI-0/06), y Asamblea
General de la OEA, 6 de junio de 2006, La extradicidn y la denegacidn de refugio a los terroristas: mecanismos de coopera-
cion en la lucha contra el terrorismo, AG/RES. 2249 (XXxVI-0/06).

16 Entre otros, véase Comité Interamericano contra el Terrorismo, 6 de marzo de 2009, Declaracion sobre el fortaleci-
miento de los controles fronterizos y la cooperacidn internacional en la lucha contra el terrorismo, AG/RES. 2459 (xxxIx-0/09);
Comité Interamericano contra el Terrorismo, 19 de marzo de 2010, Declaracién sobre colaboracion publico-privada
en la lucha contra el terrorismo, CICTE/DEC.1/10 (OEA/Ser.L/X.2.10); Comité Interamericano contra el Terrorismo, 9 de
marzo de 2012, Declaracidn sobre fortalecimiento de la sequridad cibernética en las Américas, CICTE/DEC.1/12 rev. 1 (OEA/
Serl/x.2.12),y Comité Interamericano contra el Terrorismo, 13 de marzo de 2013, Declaracion fortalecimiento de la coo-
peracidn hemisférica para enfrentar la financiacién del terrorismo y el lavado de activos, CICTE/ DEC. 1/13 (OEA/Ser.L/X.2.13).
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esfuerzo se ha puesto en la implementacién de programas y no de nuevos tratados inter-
nacionales. Por motivos histéricos, no debe extrafar que la creacién de una institucién
de coordinacién como el cicTE y la adopcién de la ciact fueran posibles con el final
de la Guerra Fria. En el caso de la Convencién, esta fue impulsada como una respuesta
hemisférica frente a los ataques del 11 de septiembre de 2001.

El mandato del cicTE se centra en “desarrollar la cooperacién a fin de prevenir,
combatir y eliminar los actos y actividades terroristas”.!” En la practica esto se ha llevado
a cabo a través de programas de cooperacién y desarrollo de capacidades en materia de
seguridad y control fronterizo, trifico de armas, proteccién de infraestructura, entre
otros. En los tltimos afos, la principal responsabilidad en proponer una agenda de tra-
bajo regional ha recaido sobre el cICTE, lo cual explica el tratamiento de temas especifi-
cos como colaboraciones pablico-privadas, controles fronterizos y seguridad cibernética,
asi como el lavado de activos.

Como un ente de coordinacién y articulacién regional que depende de la voluntad
de los Estados para cumplir con su mandato, los recursos limitados y la debilidad de
algunos puntos de contacto nacionales han evitado que este trabajo de coordinacién

regional tenga mayores efectos.'8

2.2. Primera iniciativa regional: La Convencién Interamericana de 1971
sobre el secuestro de personas especialmente protegidas
como actos de terrorismo

La Convencién de 1971 fue histéricamente importante puesto que contribuyé a la
adopcién de medidas internas relativas a la proteccién de personas que se encontraban
protegidas por el derecho internacional: personal diplomdtico y del servicio consular,
funcionarios de organismos internacionales y personas con estatus especial de acuerdo
con tratados internacionales.

Llama la atencién que, siendo uno de los objetivos del tratado preservar las buenas

relaciones interestatales, los primeros considerandos!® de la Convencién sean el respeto

17" Asamblea General de la OFA, 7 de junio de 1999, Cooperacidn hemisférica para prevenir, combatir y eliminar el terro-
rismo, AG/RES. 1650 (xXIX-0/99), articulo 1 del anexo.

18 Comité Interamericano contra el Terrorismo, 26 de febrero de 2014, Informe del presidente del Comité Interamericano
contra el Terrorismo ante la Organizacion de Estados Americanos, CICTE/doc.6/14 (OEA/SerL/X.2.14).

19 Convencién de 1971, cit. (nota 13), considerando primero.
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y el compromiso con los postulados de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, de 1948,20 asi como la entonces recién adoptada Convencién Americana
de Derechos Humanos, de 1969.

En el presente caso, el articulo 1 de la Convencién de 1971 establece que los Es-
tados deberian adoptar medidas para prevenir y sancionar los actos de terrorismo, asi
como para la proteccién especial de las personas cubiertas por el derecho internacional.?!
Este instrumento estd dirigido principalmente a la proteccién de la persona, por lo que
deja de lado los actos terroristas que puedan causar dafio a la propiedad o a otros bienes
juridicos protegidos. Ademds, la Convencién no logra proponer una definicién del deli-
to de terrorismo debido a las diferencias sobre el contenido y las repercusiones que esta
podria tener en el dmbito interno de los Estados negociantes.

En el contexto latinoamericano de la década del setenta, este tratado respondié a la
divisién politica y econédmica que existia en el continente. La tendencia politica de los
diferentes regimenes, fueran civiles o militares, condicionaban la cooperacién e incluso
la confianza mutua. Cabe destacar que grupos armados al margen de la ley utilizaban
a menudo el secuestro de personal diplomdtico para ganar notoriedad internacional y
también proteccién frente a una posible accionar policial.

El articulo 5 de la Convencién de 197122 establece la regla del aut dedere, aut ju-
dicare, presente en otros instrumentos internacionales de relevancia para los derechos
humanos y el derecho penal internacional. En este caso, la Convencién ya reconocia
la prictica de algunos Estados latinoamericanos de no extraditar a sus nacionales, que
posteriormente serfa revisada y luego adaptada a las reglas de detencién y entrega de
nacionales establecidas por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

De acuerdo con la doctrina especializada,?? es en el articulo 8 de la Convencién
de 1971 donde se encuentra su principal aporte, el que se refiere a la adopcién de me-
didas internas que eviten que el territorio de un Estado sea utilizado para la realizacion

de actos terroristas en otros Estados. Aparte de la obligacién general de implementar

20 Véase Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 0As Res. xxx, en Basic Documents Pertaining to
Human Rights in the Inter-American System, OAS/Ser../V/1.4 Rev. 9 (2003); 43 AJIL Supp. 133 (1949).

21 Convencién de 1971, cit. (nota 13), articulo 1.

22 |bidem, articulo 5.

2 Véase Mirko Sossai,"The Legal Response of the Organisation of American States in Combating Terrorism’, en Ben
Saul (ed.), Research Handbook on International Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, pp. 701-716.
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medidas, incluso en su ordenamiento penal, la Convencién establecié la obligacién de

cooperar e intercambiar informacién.24 Por eso,

Uno de los logros mds importantes de la Convencién de la ora de 1971 fue la imposicién
de la obligacién a los Estados para prevenir el uso de sus territorios en la preparacién de actos
terroristas en el territorio de otro Estado. El contenido de esta obligacion [...] constituyd el

modelo para las posteriores convenciones antiterroristas.?>

En perspectiva, el impacto de esta Convencién fue minimo, pues gran parte de los
postulados fueron luego revisados e implementados por la Convencidn sobre la Preven-
cién y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, Inclusive
los Agentes Diplomaticos, de las Naciones Unidas, adoptada en 1973.26 Hasta la fecha,
18 Estados han ratificado esta Convencién.?” Ademds, en un contexto de Guerra Fria
y la divisién del continente, los postulados que hacian llamados a fomentar la coopera-
cién internacional no fueron posibles en este campo, puesto que no habia condiciones
politicas para su implementacién.

Sin embargo, se debe reconocer que la Convencién de 1971 hizo referencia al res-
peto de los derechos de las personas en la prevencién del terrorismo (tema que seria
central en la jurisprudencia de la Corte 1DH en la década de los noventa) y la afirmacién
de la regla aut dedere, aut judicare que posteriormente se consolidaria en una norma para

evitar la impunidad e intentar minimizar los impactos de los safe havens.

2.3. La Convencion Interamericana contra el Terrorismo de 2002
y la consolidacion de esfuerzos posataques del 11 de septiembre de 2001

Como se ha establecido en la introduccién, los ataques del 11 de septiembre de
2001 llevaron a que los Estados miembros de la oEa adoptaran una serie de medidas
preparatorias que permitieron la ripida adopcién de un nuevo tratado internacional

sobre la materia.

24 Convencion de 1971, cit. (nota 13), articulo 8.

2> Sossai, 0. cit. (nota 22), pp. 703-704 (traduccion del inglés por el autor).

2% Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, Inclusive
los Agentes Diplomaticos, 14 de diciembre de 1973, UNTS 1035 (entré en vigor el 20 de febrero de 1977).

27 Se puede ver la lista de firmas y ratificacion de la Convencion de 1971 en <http://www.oas.org/juridico/english/
sigs/a-49.htmb.
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Como en el caso de la Convencién de 1971, la ciact no contiene una definicién
de terrorismo, pero identifica diez tratados internacionales de las Naciones Unidas con
el objeto de considerar las conductas ahi definidas como terrorismo.?® Entre ellas se
destacan la toma de naves y aeronaves, la toma de rehenes, el uso de bombas y el fi-
nanciamiento del terrorismo, entre otros. Cabe destacar que estos tratados tienen una
naturaleza reactiva, pues en su mayoria fueron adoptados como una respuesta de las
Naciones Unidas a hechos de terrorismo ocurridos que hicieron necesaria una respuesta
multilateral.??

En este sentido, la c1acT codifica las conductas®® sobre las cuales existia un consen-
so en el derecho internacional en esta materia, como los ataques a aeronaves, la toma
de rehenes o el financiamiento del terrorismo, entre otras medidas. Sin embargo, no se
puede afirmar que esta convencién cristaliza una costumbre internacional, ni aun en el
dmbito regional, pues el propio articulo 2.2 deja la opcién al Estado, si existe un tratado
del cual no es parte, de excluir su aplicacién al momento de depositar su instrumento
de ratificacién.’! Esto podria ser la primera limitacion de la c1acr, pues, ante la presion
internacional que se dio para adoptar medidas dirigidas a contrarrestar el terrorismo en
virtud de los ataques del 11 de septiembre, los negociadores del tratado habrian podido
establecer estos tratados como vinculantes, aunque fuera en el dmbito de cooperacién
y sin tener la cliusula opz-our. Hasta la fecha, de los 24 Estados partes de la c1acr, solo
Colombia, Ecuador, Guatemala y Venezuela han hecho uso de esta cldusula.3?

El articulo 4 de la cract establece una serie de disposiciones cuyo fin es prevenir
la financiacién de actividades terroristas, el cual incluye la adopcion de medidas para la
supervision de actividades bancarias, protocolos para identificar movimientos bancarios
o de activos que sean sospechosos y la cooperacién con otros agentes estatales.>> En este

caso, el articulo 4.2 permite que los estdndares y pricticas referidos a estas acciones sean

28 Convencién Interamericana contra el Terrorismo, cit. (nota 4), articulo 2.1.

29 Entre otros, se puede destacar la toma de rehenes en Teherdn o la toma de rehenes durante los Juegos Olimpicos
de Munich, el ataque terrorista del vuelo en Lockerbie y el caso Achille Lauro.

30 Véase Michelangela Scalabrino, “Fighting Against International Terrorism: The Latin American Response’, en
Andrea Bianchi (ed.), Enforcing International Law Norms Against Terrorism, Londres: Hart, 2004, pp. 183-190.

31 Convencién Interamericana contra el Terrorismo, cit. (nota 4), articulo 2.2.

32 Se puede ver la lista de firmas y ratificacién, asi como el texto de las cldusulas interpretativas a la CIACT en <http://
www.oas.org/juridico/english/sigs/a-66.htmb.

33 Convencién Interamericana contra el Terrorismo, cit. (nota 4), articulo 4.1.
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delimitados por instituciones especializadas como el Grupo de Accién Financiera Inter-
nacional, entre otras organizaciones establecidas en el propio tratado.?*

Este elemento es importante puesto que permite una actualizacién y una mejora
constante en estos protocolos de intervencién, cooperacion e intercambio de informa-
cién, sin necesidad de que estos pasen por una reforma del tratado en cuestién. En
el dmbito internacional, especificamente en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, también existen antecedentes de esta prictica que han de-
mostrado su utilidad.

Un ejemplo sobre este punto y de relevancia para el continente latinoamericano
refiere a la implementacién de la Convencién sobre la Prohibicién del Empleo, Almace-
namiento, Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién, o
Convencién de Ottawa, que requiere la adopcién de protocolos para el desminado hu-
manitario, el cual incluye la participacién de civiles. Sin embargo, estas normas técnicas,
conocidas como International Mine Action Standards (1Mas) no son adoptadas por los
Estados sino desarrolladas por agencias que integran entes publicos y privados.?®

Estos 1Mas tienen como objeto establecer un estdndar comun a todos los Estados,
que llega a incluir lineamientos referidos al entrenamiento y la participacién de civiles
en las actividades de desminado, asi como protocolos en aspectos de seguridad, salubri-
dad y proteccién. Los 1vas desarrollan aspectos pricticos de la Convencién de Ottawa
y podrian considerarse como soff law, es decir, normas técnicas con jerarquia inferior al
tratado pero que establecen pricticas y estdndares que lo desarrollan. De la misma forma
que estas normas funcionan en materia de desminado, esta mecdnica puede ser de utili-
dad en cuanto a tener criterios homogéneos para evitar el financiamiento de actividades
de terrorismo.

Este tipo de mecdnica permite, si el objetivo es centrarse en la prevencién y la
cooperacidn para evitar actos terroristas, adoptar protocolos o guias que permitan a dis-
tintos organismos articular esfuerzos. El ejemplo descrito sobre las minas antipersonal
es relevante pues demuestra que tan importante como fijar el marco juridico general de
intervencién es proporcionar reglas y facultades claras a organismos técnicos con el fin
de implementar el objeto y propdsito del tratado, adecudndolas a las necesidades del

momento.

34 |bidem, articulo 4.2
35 Sobre los IMAS se puede consultar <http://www.mineactionstandards.org/s.
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De forma complementaria, la ciacT establece medidas para prevenir el lavado
de activos,?® mejorar los controles fronterizos, prestar asistencia mutua’® y trasladar
personas, entre otras medidas. Como se puede observar, el tratado contiene disposicio-
nes que permitirfan crear una red estatal para el intercambio de informacién y la coope-
racién. Sin embargo, posiblemente la fragilidad institucional de la 0EA o la necesidad de
consolidar el cICTE, asi como los efectos que tuvo la guerra contra el terrorismo de inicios
de la década pasada han afectado el potencial de este tratado. Si bien atin es preciso me-
jorar los mecanismos de cooperacidn, debe destacarse que los Estados latinoamericanos
tienen legislacién sobre lavado de activos, financiamiento del terrorismo a través del nar-
cotréfico, secuestro y otros delitos de especial gravedad, seguridad fronteriza y seguridad
bancaria, entre otros.

En el caso de América Latina, uno de los puntos es determinar cudl serfa el érgano
regional encargado de coordinar estos esfuerzos conjuntos —si la OEA a través del cicTE,
UNASUR 0 normas especializadas a través de diferentes bloques (como la Alianza del Pa-
cifico o los paises que vienen negociando la Alianza Transpacifico)— y cémo se daria la
coordinacién entre las distintas agencias.

La pluralidad de érganos de integracién regional no deberfa afectar la cooperacién
en actividades en las que existe un consenso minimo. Sin embargo, en la prictica se pue-
de pensar que en paises con mayor integracién econémica las normas de cooperacién y
seguridad en movimiento de capitales podrian ser mds ttiles que macroiniciativas. En
todo caso, los lineamientos establecidos en la cract deberian ser tomados como un mar-
co de accién para los Estados, dado que esta convencién permite la cooperacién a través
del c1cTE? 0 entre los propios Estados.4!

Finalmente, uno de los puntos que han sido objeto de declaraciones de interpreta-
cién por los Estados parte de la ciact es la denegacién de la condicién de refugiado®? y
de asilo*3 para las personas sospechosas de haber cometido actividades terroristas. Sobre

este punto, Chile, Costa Rica y México depositaron declaraciones en las que establecen

36 Convencién Interamericana contra el Terrorismo, cit. (nota 4), articulo 6.
37 Ibidem, articulo 7.

38 |bidem, articulo 9.

39 Ibidem, articulo 10.

40 |bidem, articulo 17.

41 |bidem, articulo 18.

42 |bidem, articulo 12.

43 Ibidem, articulo 13.



EL TRATAMIENTO DEL TERRORISMO EN LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS ...

que el asilo es un derecho reconocido en la Declaracién Americana de Derechos y Debe-
res del Hombre y la capH y que, por lo tanto, sus funcionarios respetarian este derecho
por ser una prerrogativa estatal. %4

El principal aporte de la ciact es la sistematizacién de las principales conductas
referidas al terrorismo internacional que deben tener una respuesta regional, el estable-
cimiento de medidas concretas para prevenir el lavado de activos y el uso de la banca
como medios para financiar el terrorismo, y la inclusién de una cldusula de respeto a los
derechos humanos.#

Como conclusién de este punto, se puede constatar que el derecho internacional
no ha llegado a una definicién uniforme de qué es el terrorismo, sino que, a lo sumo, ha
logrado el asentimiento sobre la naturaleza terrorista de determinadas acciones, como el
secuestro de aeronaves o la toma de rehenes (medidas de represién), asi como la supre-
sién de los canales de financiamiento de grupos terroristas (medidas de prevencién). Por
lo tanto, dado que existe consenso sobre el repudio a este tipo de pricticas, es necesario
adoptar medidas para prevenirlas y sancionarlas.

Un antecedente de un tratado que propuso una definicién general, aunque con
varias limitantes, se puede encontrar en la Convencién de 1937 de la Sociedad de las
Naciones para la Prevencién y Sancién del Terrorismo,%® que definié los ataques terro-
ristas como “los actos criminales dirigidos contra el Estado o con la intencién de crear
un estado de terror en la mente de las personas, de un grupo de personas o del ptblico
en general”. Si bien este tratado nunca entré en vigor, se puede apreciar que, 78 afios
después de adoptado, la comunidad internacional atin no ha logrado arribar a una defi-
nicién consensuada de terrorismo.

El cardcter amplio de esta conceptualizacién otorgé un marco de apreciacién bas-
tante amplio que permitirfa a los Estados adoptar las medidas necesarias para hacer
frente a estos actos criminales. No obstante lo anterior, el Derecho Internacional ha
progresivamente reducido este margen de apreciaciéon de los Estados al establecer con-

ductas tipicas de actos terroristas, asi como las prioridades y medidas que éstos deben

4 Se puede ver el texto de las cldusulas interpretativas sobre la CIACT en <http://www.o0as.org/juridico/english/
sigs/a-66.htmb.

45 Convencion Interamericana contra el Terrorismo, cit. (nota 4), articulo 15.

4 Convencion para la Prevencion y Sancién del Terrorismo, 16 de noviembre de 1937, Sociedad de las Naciones,
articulo 1.2. Se puede ver el texto original en <http://www.wdl.org/en/item/11579/>.
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realizar.4” Sin embargo, la imposibilidad de una definicién consensuada de terrorismo es

una demostracién més de la necesidad de combinar esfuerzos regionales con universales.

3. El terrorismo y su tratamiento en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos

3.1. La relacién del terrorismo y los derechos humanos
en los instrumentos de la OEA

Uno de los principales elementos que han sido estudiados frente a las medidas le-
gislativas nacionales para hacer frente al fenémeno del terrorismo es su relacién con los
derechos humanos.*8 En el dmbito interamericano, se debe destacar el texto del articulo
15 de la c1acr, el cual determina que las medidas para hacer frente al terrorismo deberdn
ser implementadas con pleno respeto al Estado de derecho, los derechos humanos y las
libertades fundamentales.

Sobre este punto, y a modo de introduccién, pueden hacerse dos comentarios. En
primer lugar, al momento de negociar este tratado, la Corte 1DH ya habia publicado la
mayoria de sus sentencias que analizaron la conformidad de la legislaciéon antiterrorista
con los postulados de la capH. En este sentido, las sentencias para los casos Loayza
Tamayo,* Barrios Altos*® y Castillo Petruzzi,®! entre otros, determinaron la incompatibi-
lidad de los tribunales sin rostro, la ilegalidad del tipo penal de terrorismo y el proceso

interno con las garantias minimas en derechos humanos.>?

47 Véase Kimberly Trapp, “Terrorism and the International Law of State Responsibility’, en en Ben Saul (ed.), Research

Handbook on International Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, pp. 39-56.

48 Véase Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre terrorismo y derechos humanos, cit. (nota 8).
49 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Perti (fondo), sentencia del 17 de
septiembre de 1997, serie C, n.° 33.

50 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos contra Pert (fondo), sentencia del 14 de
marzo de 2001, serie C, n.° 75.

51 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Castillo Petruzziy otros contra Pert (fondo, reparaciones
y costas), sentencia de 30 de mayo de 1999, serie C, n.° 52.

52 Uno de los principales derechos vulnerados por la legislacion antiterrorista fue el derecho de defensa. Sobre este
punto, véase Salvador Herencia Carrasco, “El derecho de defensa en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
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En segundo lugar, la redaccién de esta disposicién sobre la aplicacién de medidas
antiterroristas con respeto por los derechos humanos tiene una cldusula abierta, pues no
se limita a los estdndares establecidos por la Corte 1DH, la cADH u otros tratados del 4m-
bito interamericano, sino que vincula los estindares aceptados en el derecho internacio-
nal. Esto permite que en el cumplimiento de las disposiciones de estos tratados se pueda
utilizar como base la préctica entre Estados o de las Naciones Unidas. La Corte 1pH, en
el caso Norin Catrimdn, hace referencia a este tratado y a la obligacién de que los Esta-
dos adopten las medidas para sancionar el terrorismo pero con respeto por los derechos
humanos y las instituciones democraticas.>?

En este contexto, se debe destacar la labor que tuvo la Com 1DH en el trabajo de
la OEA para el tratamiento del terrorismo, de forma paralela a los casos que este drgano
regional ha llevado a la Corte 1pH y de los informes temiticos sobre la materia.* Como
se ha visto, la 0EA adopté en el 2006 una resolucién sobre La proteccion de los derechos
humanos y libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo.>®

En aquel entonces, el contexto global sobre lucha contra el terrorismo (que atin per-
manece) era llevado a una falsa dicotomia entre libertad y seguridad, la diferencia entre
soberania y jurisdiccién como medio para evitar el control judicial de cdrceles clandes-
tinas en distintos territorios, o eufemismos como técnicas aumentadas de interrogacion o
combatientes enemigos ilegales para negar practicas de tortura o sustraer a las personas de
las garantias del debido proceso.

De ahi la importancia de la resolucién adoptada por la oEa, pues hace referencia ex-
presa a que el combate al terrorismo debe hacerse con pleno respeto al derecho interna-
cional de los derechos humanos, el derecho internacional de los refugiados y el derecho

internacional humanitario.?® Para la adopcién de esta resolucién, la Com 1pH presenté

Derechos Humanos’, en Kai Ambos, Gisela Elsner y Ezequiel Malarino (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos y derecho penal internacional, tomo 1, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2010, pp. 359-378.
53 Veéase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista
del pueblo indigena mapuche) contra Chile (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 29 de mayo de 2014, serie C,
n.° 279§ 164

> Véase Christina M. Cerna, “The Role and Legal Framework of the Inter-American Commission on Human Rights
in Securing Justice for Victims’, en Ana Maria Salinas de Frias, Samuel y Nigel D. White (eds.), Counter-Terrorism:
International Law and Practice, Nueva York: Oxford University Press, 2012, pp. 811-837.

% Asamblea General de la OFA, 6 de junio de 2006, La proteccidn de los derechos humanos y libertades fundamentales
en la lucha contra el terrorismo, cit. (nota 15).

% |bidem, punto 2.
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un informe>” con recomendaciones a la OEA sobre la materia referida a la proteccién del
derecho a la vida, la libertad y la seguridad personales, entre otros.
Lo relevante de este punto es que este informe establece limites claros. Entre otras

cosas, afirma:

La lucha contra el terrorismo y la proteccién de los derechos humanos son responsabilida-
des complementarias y no contradictorias de los Estados Miembros, y el respeto por los derechos
humanos fundamentales constituye un componente esencial de una campafia exitosa contra el

terrorismo.”8

Si bien esta disposicién es clara y concordante con el enfoque de derechos y deberes
establecidos en la Declaracién Americana de 1948, en el contexto de la oEa de aquel
entonces esto llevaba a las nuevas regulaciones en materia de legislacién antiterrorista,
ligadas también a un populismo penal y una sobrecriminalizacién de conductas, usual-
mente vinculados a la reduccion de garantias penales.

El otro aspecto que cabe destacar es la proteccién judicial en el territorio donde un
Estado ejerza jurisdiccién. En el contexto de la oEa, esto implicaba también cuestionar
el tratamiento y el traslado de prisioneros a la base de Guantdnamo. Sin tocar este punto

especifico, el informe remitido a la OEA establecia:

4. Al responder al terrorismo, los Estados miembros estdn obligados, no sélo a respetar los
derechos fundamentales de todas las personas sujetas a la autoridad y el control de esos Estados,
sino también a garantizar a todas dichas personas dentro de su jurisdiccién el pleno y libre ejerci-
cio de los derechos humanos, al amparo del derecho internacional y nacional, sin discriminacién.
Ello debe incluir un acceso sencillo y sin demora ante una corte o tribunal competente para la

proteccién contra actos que violen derechos fundamentales.>

Mis alld de las consideraciones politicas sobre esta resolucién, este pdrrafo es rele-
vante para el estudio de la aplicacién de la cADH en casos de terrorismo, pues presenta un
resumen de los criterios desarrollados en el siDH para determinar la responsabilidad de

los Estados en la regulacién y la aplicacién de sus respectivas legislaciones antiterroristas.

5/ Véase Consejo Permanente de la OFA, 9 de mayo de 2006, Recomendaciones para la proteccion de los derechos
humanos por parte de los Estados miembros de la OtA en la lucha contra el terrorismo (documento presentado por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos), cp/doc. 4117/06 (OESA/Ser.G).

%8 Ibidem, § 3.

%9 Ibidem, § 4.
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De ahf la necesidad de hacer un breve recuento de los principales temas abordados por
la Corte 1DH.

Para la Corte 1DH, el conocimiento de casos que trataron sobre la aplicacién de la
legislacion antiterrorista en los Estados parte de la capn dio la oportunidad para analizar
la compatibilidad de esta legislacién con los derechos humanos,®® especialmente en lo
que corresponde a las garantias penales. Algunos de los casos que llegaron a la Corte 1pH
tuvieron que ver con précticas de desaparicion forzada de personas, torturas, desplaza-
mientos forzados, asi como la afectacién del derecho a la vida y la integridad personal.
En casos relativos al Perti,°! por ejemplo, la Corte estuvo al frente de violaciones masivas
y sistemdticas de derechos humanos.

A modo de resumen de los principales desarrollos jurisprudenciales de la Corte 1DH
en el tratamiento del terrorismo vis-2-vis la cADH, se pueden destacar los siguientes casos:

* Caso Loayza Tamayo.%> La Corte 1pH identificé las restricciones al derecho de
defensa que una persona afrontaria por el fuero militar en un proceso referido al
delito de traicién a la patria en el Pera.

* Caso Custillo Petruzzi.%> En este caso, el tratamiento hecho por las autorida-
des militares peruanas en la investigacién, el procesamiento y la condena de
ciudadanos de otro pais por los delitos de traicién a la patria y terrorismo era
contrario a las garantias propias del derecho de defensa, tanto por la autoridad
encargada de administrar justicia como por las limitaciones impuestas al aboga-
do defensor.

o Caso Cantoral Benavides.** La Corte 1pH determiné que el sometimiento de una
persona a torturas con el fin de lograr una confesién (en este caso, de ser miem-
bro de un grupo terrorista en el Perti) es contraria al derecho a la integridad

personal y no es valida desde el derecho a un juicio justo.

60 Véase Sergio Garcia Ramirez, “The Inter-American Court of Human Rights'Perspective on Terrorism’, en Ana Maria
Salinas de Frias, Samuel y Nigel D. White (eds.), Counter-Terrorism: International Law and Practice, Nueva York: Oxford
University Press, 2012, pp. 785-810.

61 Vgase Ivan Bazan Chacon, “El impacto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Per: una evaluacion preliminar’, Ars Boni et Aequi, n.° 2, Santiago, 2011, pp. 283-317.

62 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Pert (fondo), cit. (nota 49).

63 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert (fondo, reparaciones
y costas), cit. (nota 51).

64 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides contra Pert (fondo), sentencia del 18 de
agosto de 2000, serie C, n.° 69.
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*  Caso Barrios Altos.%% La Corte 1DH determiné que las normas de amnistfa, pres-
cripcién y excluyentes a la responsabilidad cuyo fin sea impedir la investigacién
de graves violaciones a los derechos humanos es contraria a la capn y al derecho
internacional de derechos humanos.

» Caso Myrna Mack.®® La Corte 1DH establecié el concepto de responsabilidad
agravada del Estado por la prictica sistemdtica de sus agentes en las detenciones
arbitrarias, torturas y desapariciones forzadas perpetradas en Guatemala, realiza-
das en cumplimiento de érdenes del Ejecutivo.

* Caso Hermanos Gémez Paquiyauri.’” La Corte determiné que la practica de de-
tencién y desaparicién de presuntos integrantes de grupos terroristas en el Pert
se enmarcé en una prictica sistemdtica de violacién a los derechos humanos, en
la que se desconocieron las garantias de presuncién de inocencia y derecho al
juez natural.

¢ Caso Goiburi.%® La Corte 1DH determiné que el accionar del Estado de Paraguay
en las violaciones sistemdticas a los derechos humanos perpetradas durante la

Operacién Céndor constituyd terrorismo de Estado.

3.2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos y los casos de terrorismo
alaluz de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos

Una de las principales lineas jurisprudenciales que ha desarrollado la Corte 1pH
es la regulacién y la aplicacién de medidas antiterroristas por los Estados parte de la
cADH. Este aspecto ha sido de suma importancia puesto que el nicleo del andlisis se
ha centrado en el principio de legalidad y las garantias penales del debido proceso y de

proteccién judicial.®” Mientras la oEa ha desarrollado instrumentos que fomentan la

65 \/gase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos contra Pert (fondo), cit. (nota 50).

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala (fondo, reparaciones y
costas), sentencia del 25 de noviembre de 2003, serie C, n.2 101.

67 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los hermanos Gémez Paquiyauri contra Pert (fondo, repara-
ciones y costas), sentencia del 8 de julio de 2004, serie C, n.° 110.

68 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburti y otros contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas),
sentencia del 22 de septiembre de 2006, serie C, n.° 153.

69 Véase Pablo Saavedra Alessandri,“La respuesta de la Corte Interamericana a las diversas formas de impunidad en
graves violaciones a los derechos humanos y sus consecuencias’ en Corte Interamericana de Derechos Humanos, La
Corte Interamericana de Derechos Humanos: un cuarto de siglo, 1979-2004, San José: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2005, pp. 385-413.
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cooperacién internacional para la prevencién y el tratamiento del terrorismo, los cuales
incluyen medidas para evitar el financiamiento externo de estas organizaciones, el sIpH
ha tratado casos relativos a la aplicacién de normas antiterroristas frente a los problemas

internos de los Estados.”®

3.2.1. Legislacidn antiterrorista y principio de legalidad

El primer aspecto que se debe tener en cuenta tiene relacién con las caracteristicas
de las legislaciones antiterroristas en los Estados parte de la capu.”! En este sentido, la
Corte 1DH establecié en una opinién consultiva’? el marco general con respecto a qué se
entiende por leyes,” interpretando el articulo 30 de la Convencién.”* Sobre este aspec-

to, la Corte 1DH precisé lo siguiente:

32. [...] El concepto de leyes a que se refiere el articulo 30, interpretado en el contexto de
la Convencién y teniendo en cuenta su objeto y fin, no puede considerarse solamente de acuerdo
con el principio de legalidad. Este principio, dentro del espiritu de la Convencién, debe enten-
derse como aquel en el cual la creacién de las normas juridicas de cardcter general ha de hacerse
de acuerdo con los procedimientos y por los érganos establecidos en la Constitucién de cada

Estado Parte, y a él deben ajustar su conducta de manera estricta todas las autoridades ptblicas.”

Esto resulté de suma importancia para la Corte 1DH, pues tuvo que incluir en el
andlisis de casos contenciosos relativos a la aplicacion de leyes antiterroristas el origen de
estas normas creadas. Cabe recordar que, en lo que corresponde a la reserva de ley para

la limitacién o restriccién de derechos humanos,”¢ la Corte 1pH ha establecido:

70 Véase Scalabrino, o. cit. (nota 30), pp. 191-208.

/1 Véase Garcia Ramirez, o. cit. (nota 54), pp. 789-793.

72 Vgase Corte Interamericana de Derechos Humanos, La expresion “leyes”en el articulo 30 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, opinion consultiva del 9 de mayo de 1986, serie A, n.° 6.

73 Véase Gabriela Rodriguez, “Articulo 30: Alcance de las Restricciones’, en Christian Steiner y Patricia Uribe (eds.),
Convencién Americana de Derechos Humanos: Comentario, Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2014, pp. 715-718.
74 \éase Convencion Americana de Derechos Humanos, cit. (nota 6), articulo 30.

/> Corte Interamericana de Derechos Humanos, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, cit. (nota 72), § 32.

76 Vease Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iniguez contra Ecuador (excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia del 21 de noviembre de 2007, serie C, n.° 170, § 56.
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24. La reserva de ley para todos los actos de intervencién en la esfera de la libertad, dentro
del constitucionalismo democritico, es un elemento esencial para que los derechos del hombre
puedan estar juridicamente protegidos y existir plenamente en la realidad. Para que los principios
de legalidad y reserva de ley constituyan una garantia efectiva de los derechos y libertades de la
persona humana, se requiere no sélo su proclamacién formal, sino la existencia de un régimen
que garantice eficazmente su aplicacién y un control adecuado del ¢jercicio de las competencias

de los 6rganos.”

Esta disposicién es una confirmacién de lo que la propia Corte 1pH formulé en el
caso Veldsquez Rodriguez’® al determinar que los Estados pueden adoptar las medidas ne-
cesarias para garantizar su seguridad,”” siempre y cuando los medios empleados respeten
el principio y derecho de dignidad humana asi como los derechos y garantias reconoci-
dos en la capu.® Si bien la Corte 1DH reconoce los efectos adversos que las actividades
terroristas causan en el Estado y en la sociedad,8! esto no implica una justificacién para

que las acciones del Estado restrinjan o eliminen garantias elementales, aun cuando se

esté bajo un estado de emergencia o estado de conmocién interior.8?

Con respecto al andlisis de las normas antiterroristas de los Estados parte de la
cADH, la Corte 1DH ha reiterado sostenidamente, al tratarse de normas penales, del res-
peto irrestricto del principio de legalidad y de irretroactividad establecido®’ en el articu-
lo 9 de la Convencién.34 En lo que corresponde a las leyes antiterroristas, la Corte 1pH

ha declarado que la legislacién peruana de entonces para el delito de terrorismo y de

77" Corte Interamericana de Derechos Humanos, La expresién ‘leyes” en el articulo 30 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos, cit. (nota 72), § 24.

78 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez contra Honduras (fondo), sentencia
del 29 de julio de 1988, serie C, n.° 4, § 154.

79 Véase Caso Baena Ricardo y otros contra Panamd (fondo, reparaciones y costas), sentencia del 2 de febrero de
2001, serie C,n°72,§ 107.

80 Veéase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perd (fondo, reparaciones
y costas), cit. (nota 51), § 89.

81 |bidem, § 91.

82 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2,25y 8
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva del 6 de octubre de 1987, serie A, n.2 9, § 24.

83 Véase Thomas Antkowiak, “Articulo 9: Principio de legalidad y de retroactividad’, en Christian Steiner y Patricia
Uribe (eds.), Convencidn Americana de Derechos Humanos: Comentario, Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2014,
pp. 255-262.

84 Véase Convencién Americana de Derechos Humanos, cit. (nota 6), articulo 9.
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traicién a la patria era ambigua e indeterminada,® por lo que su aplicacién afectaba la
taxatividad de las normas penales.

En el caso peruano,’ esto también se dio en el andlisis de las normas sobre cola-
boracién con el terrorismo y afiliacién a organizaciones terroristas.8” Este aspecto llevé
a que la Corte 1DH determinase la responsabilidad del Estado por condenar a un pro-
fesional médico que presté un servicio a un integrante de una organizacién terrorista
que requeria su asistencia. Esta asistencia, al ser considerada por un tribunal peruano
como pertenencia a una organizacion terrorista, implic6 una violacién del articulo 9 de
la cabH, pues no se encontraba tipificada como tal, lo que llevé a la aplicacién inde-
terminada del dicho tipo penal.8® Esto sin contar que un tipo penal de esta naturaleza
afrontarfa cualquier principio de humanidad y normas aplicables para el tratamiento de
heridos.

En el caso Castillo Petruzzi, la Corte 1DH consolidé una regla general para la regu-
lacién de tipos penales en conformidad con los derechos humanos y las garantias esta-

blecidas en el articulo 9 de la caps, haciendo énfasis en la regulacion precisa del delito:

121. La Corte entiende que en la elaboracién de los tipos penales es preciso utilizar térmi-
nos estrictos y univocos, que acoten claramente las conductas punibles, dando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este implica una clara definicién de la conducta incriminada, que
fije sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales. La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales
genera dudas y abre el campo al arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable cuando se
trata de establecer la responsabilidad penal de los individuos y sancionarla con penas que afectan

severamente bienes fundamentales, como la vida o la libertad.®®

85 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides contra Pert (fondo), cit. (nota 64), § 155.

86 Vease Carlos Caro Coria, “Perd’, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), Jurisprudencia latinoamericana sobre
derecho penal internacional, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2008, pp. 271-306.

87 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso De la Cruz Flores contra Perti (fondo, reparaciones y cos-
tas), sentencia de 18 de noviembre de 2004, serie C,n.° 115, § 96-103.

88 Vgase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas contra Pert, sentencia de 25
de noviembre de 2005, serie C, n.° 137, § 194.

89 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert (fondo, reparaciones y cos-
tas), cit. (nota 51), § 121.
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Esto ha sido posteriormente confirmado?® para otros casos que no necesariamente
tratan de regulaciones antiterroristas.”! Sin embargo, en el caso de leyes terroristas, la
Corte 1DH ha establecido la importancia de que haya “[...] una necesaria distincién en-
tre dichos delitos y los tipos penales ordinarios, de forma que tanto cada persona como
el juez penal cuenten con suficientes elementos juridicos para prever si una conducta es

sancionable bajo uno u otro tipo penal”.”?

3.2.2. Medidas antiterroristas, deber de garante
y violaciones a los derechos humanos

En lo que corresponde al desarrollo de la jurisprudencia frente a la aplicacion de
normas antiterroristas, el andlisis de la Corte 1DH se ha dado con respecto a la actua-
cién del Estado frente a personas sospechosas de haber cometido actos terroristas. Esta
préctica llevé a que algunos agentes hayan perpetrado graves violaciones a los dere-
chos humanos,?? como tortura,® desaparicién forzada de personas” y ejecuciones
extrajudiciales.”®

El primer aspecto a tomar en cuenta en este caso es que esta conducta de los agentes
estatales implica una violacién del deber de garante. En el caso Bdmaca Veldsquez, la

Corte 1DH determind que cuando se trata de “[...] mantener el orden publico, su poder

% Veéase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Kimel contra Argentina (fondo, reparaciones y costas),
sentencia del 2 de mayo de 2008, serie C,n.° 177,§ 63.

91 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ricardo Canese contra Paraguay (fondo, reparaciones y
costas), sentencia del 31 de agosto de 2004, serie C,n.2 111, § 174-179.

92 Veéase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista
del Pueblo Indigena Mapuche) contra Chile (fondo, reparaciones y costas), cit. (nota 53), § 163.

9 Véase Brian D.Tittemore,"Ending Impunity in the Americas: The Role of the Inter-American Human Rights System
in Advancing Accountability for Serious Crimes Under International Law’, Southwestern Journal of Law and Trade in the
Americas,n° 12, Los Angeles, 2006, pp. 429-475.

94 Veéase Santalla Elizabeth Vargas, “La multiple faceta de la tortura y los “otros tratos” en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de los tribunales penales internacionales’, en Kai Ambos, Gisela Elsner y
Ezequiel Malarino (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional,
tomo 1, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2010, pp. 229-262.

9 Véase Juan Luis Modolell Gonzélez, "El crimen de desaparicién forzada de personas seguin la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos’, en Kai Ambos, Gisela Elsner y Ezequiel Malarino (eds.), Sistema intera-
mericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, tomo 1, Montevideo: Fundacién Konrad
Adenauer, 2010, pp. 171-192.

%  Ben Saul,"Compensation for Unlawful Death in International Law: A Focus on the Inter-American Court of Human
Rights’, American University International Law Review, n.° 19, Washington D.C., 2004, pp. 523-585.
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no es ilimitado, pues tiene el deber, en todo momento, de aplicar procedimientos con-
formes a Derecho y respetuosos de los derechos fundamentales, a todo individuo que se
encuentre bajo su jurisdiccién”.?” Asimismo, ha precisado que este deber de protecciéon
se aplica a las fuerzas policiales y militares de un pais.”®

En lo que corresponde a las ejecuciones extrajudiciales perpetradas en la aplicacién

de medidas antiterroristas por agentes estatales, sean oficiales o de facto,”® esta practica

100

representa una violacién al derecho a la vida'% reconocido en el articulo 4 de la capn.!?!

En este sentido, la Corte 1DH ha establecido:

[...] en casos de ejecuciones extrajudiciales, la jurisprudencia de este Tribunal es inequi-
voca: el Estado tiene el deber de iniciar ex officio, sin dilacién, una investigacion seria, imparcial

y efectiva, que no se emprenda como una simple formalidad condenada de antemano a ser

infructuosa.!02

Un elemento que se presenta en este tipo de casos es que usualmente estas ejecu-
ciones extrajudiciales vienen precedidas de actos de tortura y la desaparicién forzada de
la victima.!9 Con respecto a ejecuciones extrajudiciales perpetradas en el marco de una
lucha antiterrorista, en el caso La Cantuta la Corte 1DH considerd que las graves viola-

ciones a los derechos humanos perpetradas por el aparato estatal fueron una practica

sistemdtica.104

En lo que corresponde a las précticas de tortura perpetradas por agentes estatales

para hacer frente al fenémeno terrorista, la Corte 1pH ha establecido que esta constituye

97 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bdmaca Veldsquez contra Guatemala (fondo), sentencia del 25
de noviembre de 2008, serie C,n.2 70, § 174.

9% Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Juan Humberto Sdnchez contra Honduras (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), sentencia del 7 de junio de 2003, serie C,n.° 99, § 110.

99 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de Pueblo Bello contra Colombia, sentencia
del 31 de enero de 2006, serie C, n.° 140.

100 Véase Carlos Ayala Corao y Marfa Daniela Rivero, “Articulo 4: Derecho a la vida’, en Christian Steiner y Patricia
Uribe (eds.), Convencién Americana de Derechos Humanos: Comentario, Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2014,
pp. 112-130.

101 Vease Convencion Americana de Derechos Humanos, cit. (nota 6), articulo 4.

102 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de Mapiripdn contra Colombia, sentencia del 15
de septiembre de 2005, serie C, n.° 134, § 223.

103 Vgase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La Cantuta contra Perd (fondo, reparaciones y costas),
sentencia del 25 de noviembre de 2003, serie C, n.° 162, § 114-126.

104 Ibidem.
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una violacién al articulo 519° de la capH.1% En el caso Cantoral Benavides, siguiendo lo

establecido en el caso Castillo Petruzzi, la Corte 1pH decidid lo siguiente:

96. [...] la circunstancia de que un Estado sea confrontado con una situacién de terrorismo
no debe acarrear restricciones a la proteccién de la integridad fisica de la persona. Especifica-
mente, la Corte ha sefialado que [tJodo uso de la fuerza que no sea estrictamente necesario por
el propio comportamiento de la persona detenida constituye un atentado a la dignidad humana
[...] en violacién del articulo 5 de la Convencién Americana. Las necesidades de la investigacion

y las dificultades innegables del combate.!9”

Con respecto a los tratos crueles, inhumanos y degradantes, en el caso Loayza Ta-

mayo, la Corte determiné que, durante el proceso seguido contra ella,

[...] la incomunicacién durante la detencién, la exhibicién publica con un traje infamante
a través de medios de comunicacién, el aislamiento en celda reducida, sin ventilacién ni luz
natural, los golpes y otros maltratos como el ahogamiento, la intimidacién por amenazas de
otros actos violentos, las restricciones al régimen de visitas, constituyen formas de tratos crueles,

inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2 de la Convencién Americana.!%

Sobre este aspecto, y reiterando una linea jurisprudencial, la Corte 1pH hizo hinca-
pié en el deber de garante del Estado para la proteccién de la integridad de la persona y la
prohibicién absoluta de la tortura. En este sentido, en el caso Castro Castro, la Corte 1DH

concluyé:

273. La Corte ha establecido que el Estado es responsable, en su condicién de garante de
los derechos consagrados en la Convencidn, de la observancia del derecho a la integridad perso-
nal de todo individuo que se halla bajo su custodia. Es posible considerar responsable al Estado
por las torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes que sufre una persona que ha estado
bajo la custodia de agentes estatales, si las autoridades no han realizado una investigacién seria

de los hechos seguida del procesamiento de quienes aparezcan como responsables de ellos.!%”

105 Véase Claudio Nash, “Articulo 5: Derecho a la integridad personal’, en Christian Steiner y Patricia Uribe (eds.),
Convencion Americana de Derechos Humanos: Comentario, Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2014, pp. 131-160.
106 \éase Convencion Americana de Derechos Humanos, cit. (nota 6), articulo 5.

107 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides contra Perti (Fondo), cit. (nota 64), § 96.

108 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Perti (fondo), cit. (nota 49), § 58.

109 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro contra Perd (fondo, reparaciones
y costas), sentencia del 25 de noviembre de 2006, serie C, n.° 160, § 273.
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En lo que corresponde al tratamiento del crimen de desaparicién forzada de perso-
nas y de acuerdo a lo establecido en al articulo II de la Convencién Interamericana sobre

Desaparicién Forzada de Personas, !0

este crimen representa una violacién de multiples
obligaciones de los Estados frente a la capa. Esto quedé de manifiesto en el caso Gdmez

Palomino:

92. [...] La desaparicién forzada de personas es un fenémeno diferenciado caracterizado
por la violacién multiple y continuada de varios derechos consagrados en la Convencidn, pues
no sélo produce una privacién arbitraria de la libertad, sino viola la integridad y la seguridad
personal y pone en peligro la propia vida del detenido, colocindolo en un estado de completa

indefensién y acarreando otros delitos conexos.!!!

Si la realizacién de este delito se lleva a cabo por agentes estatales, como en el caso

Goiburi, la Corte 1DH ha determinado la responsabilidad agravada del Estado cuando se

enmarca en un patrén sistemadtico:

82. La responsabilidad internacional del Estado se ve agravada cuando la desaparicién for-
ma parte de un patrén sistemdtico o prictica aplicada o tolerada por el Estado. Se trata, en suma,

de un delito de lesa humanidad que implica un craso abandono de los principios esenciales en

que se fundamenta el sistema interamericano.!'!2

Cémo se verd a continuacion, esta forma de responsabilidad agravada del Estado
contribuyé a que la Corte IDH reconociera que, en ciertos contextos, algunos Estados

llegaron a perpetrar el terrorismo de Estado.

3.2.3. El concepto de terrorismo de Estado en la jurisprudencia de la Corte IDH

La Corte 1DH tuvo que conocer de varios casos en los que las violaciones al derecho
a la vida, la integridad personal o la libertad en la lucha antiterrorista no eran hechos

aislados sino que se enmarcaban en una préctica sistemdtica de violaciones a los derechos

110 Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, 9 de junio de 1994, Serie sobre Tratados de
la OFEA N.2 60 (entrd en vigor el 28 de marzo de 1996), articulo I.

1 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gémez Palomino contra Perd (fondo, reparaciones y
costas), sentencia del 22 de noviembre de 2005, serie C, n.° 136, § 92.

112 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburd y otros contra Paraguay (fondo, reparaciones y costas),
cit. (nota 68), § 82.
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humanos reconocidos en la capu.!!3 Esto llevé a que la Corte 1DH considerase que en
algunas situaciones hubo terrorismo de Estado.!4

Un ejemplo de este tipo de précticas se dio a raiz de los casos que llegaron a la Cor-
te 1DH por el conflicto interno en Guatemala. En el caso Myrna Mack,''> se determiné
que las violaciones sistemdticas a los derechos humanos se dieron en cumplimiento de

6rdenes provenientes del Estado Mayor Presidencial. Esto permitié:

139. [...] un patén de ejecuciones extrajudiciales selectivas impulsadas por el Estado,
el cual estaba dirigido a aquellos individuos considerados como “enemigos internos”. Ademds,
desde ese entonces y hasta hoy en dia, no han habido mecanismos judiciales efectivos ni para
investigar las violaciones de los derechos humanos ni para sancionar a todos los responsables,

todo lo cual resulta en una responsabilidad internacional agravada del Estado demandado.!1®

En el caso Goiburi, la Corte 1DH hizo referencia a la responsabilidad del Estado de

117

Paraguay por su actuacién durante la ejecucion de la Operacién Céndor!!” y estableci6

una responsabilidad agravada.!'® Sobre este punto y ante la falta de garantias judiciales,
limitaciones para el ejercicio del derecho de defensa y la participacién activa de agentes
estatales en la detencién ilegal, la tortura y la desaparicién forzada de personas, la Cor-

te IDH concluyd:

93. [...] No puede, sin embargo, dejar de senalarse que la tortura y desaparicién forzada
de las presuntas victimas, cuya prohibicién tiene cardcter de normas inderogables de derecho in-
ternacional o jus cogens, fueron perpetradas con la colaboracién de autoridades de otros Estados
del continente y se encuentran parcialmente en la impunidad ante las faltas a la obligacién de
investigarlas. La gravedad de los hechos no puede desvincularse del contexto en que ocurrieron

y es deber de esta Corte destacarlo, en atencién a la preservacién de la memoria histérica y a la

imperante necesidad de que hechos similares no vuelvan a repetirse.!!”

113 Véase Laurence Burgorgue-Larsen y Amaya Obeda de Torres, “War in the Jurisprudence of the Inter-American
Court of Human Rights’, Human Rights Quarterly, n.° 33, Baltimore, 2011, pp. 148-174.

114 Véase Ludovic Hennebel, "The Inter-American Court of Human Rights: The Ambassador of Universalism'’, Quebec
Journal of International Law, Hors-série 2011, Montreal, 2011, pp. 57-96.

115 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Myrna Mack Chang contra Guatemala (fondo, reparacio-
nesy costas), cit. (nota 66).

116 |bidem, § 139.

117 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Goiburt y otros contra Paraguay (fondo, reparaciones y
costas), cit. (nota 68), § 86-93.

118 Ibidem, § 95.

119" Ibidem, § 93.
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Sin embargo, el principal aporte que la Corte IDH da en este caso es que hace
referencia al concepto de terrorismo de Estado,'?’ manifestado a través de la “[...] ins-
trumentalizacién del poder estatal como medio y recurso para cometer la violacién de
los derechos que debieron respetar y garantizar, ejecutada mediante la colaboracién
inter-estatal sefialada”.!?! La Corte 10H hace referencia a la responsabilidad internacio-
nal agravada del Estado por la prictica sistemdtica de violaciones graves a los derechos
humanos para casos de ejecuciones extrajudiciales y tortura,'?? desaparicién forzada de

personas!?3 y genocidio.!?

3.2.4. Garantias Judiciales, acceso a la justicia, tribunales imparciales
y legislacion antiterrorista

En las secciones anteriores se ha examinado el tratamiento que la Corte 1pH ha
dado a casos de aplicacién de medidas antiterroristas que resultaron contrarias a la caps,
el cual incluye algunos casos de terrorismo de Estado. Sin embargo, la perpetracién de
graves violaciones a los derechos humanos fue solamente una parte del examen de la
Corte 1DH, dado que este tribunal también se refirié a la imposibilidad o incapacidad
del Estado para investigar y sancionar a los responsables de estos crimenes internacio-

nales. Es por la violacién, en muchos casos flagrante, de los articulos 812 y 25126 de

127

la capn,'?” que la Corte 1DH ha desarrollado una jurisprudencia sobre terrorismo y

120 Ibidem, § 66y 72.

121 |bidem, § 66.

122 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri contra Perti (fondo, repara-
ciones y costas), Cit. (nota 67), § 76 y 89.

123 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Molina Theissen contra Guatemala (reparaciones y costas), sen-
tencia del 3 de julio de 2004, serie C, n.° 108, § 41.

124 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Masacre Plan de Sdnchez contra Guatemala (fondo), sentencia
del 29 de abril de 2004, serie C,n.° 105, § 51.

125 V/gase Juana Maria Ibanez Rivas, “Articulo 8: Garantias judiciales’, en Christian Steiner y Patricia Uribe (eds.),
Convencién Americana de Derechos Humanos: Comentario, Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2014, pp. 207-254.
126 \/gase Juana Maria Ibafez Rivas, "Articulo 25: Proteccién Judicial’, en Christian Steiner y Patricia Uribe (eds.),
Convencién Americana de Derechos Humanos: Comentario, Bogota: Fundacion Konrad Adenauer, 2014, pp. 606-653.
127 Convencién Americana de Derechos Humanos, cit. (nota 6), articulos 8y 25.
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persecucién nacional de crimenes internacionales. Esto a su vez ha repercutido en el
desarrollo de todo un sistema de reparaciones,'?® a la luz del articulo 63 de la capn.'?

Sobre este aspecto, la Corte 1DH ha identificado un patrén comun en las legisla-
ciones antiterroristas que afectaban el derecho de defensa y la presuncién de inocencia.
En algunos casos, concluyé que la determinacién del fuero interno competente afectaba
esta presuncién de inocencia. En el caso Loayza Tamayo,'® la Corte 1pH consideré que
el proceso por traicién a la patria llevado adelante por un tribunal militar afectaba la
imparcialidad y la presuncién de inocencia de la persona. Sobre este punto, en el caso
Garcia Asto y Ramirez Rojas,'3' la Corte no se limité a reiterar la importancia de la
presuncién de inocencia en un proceso, sino que estableci6 la necesidad de un control

judicial inmediato:

109. [...] el control judicial inmediato es una medida tendiente a evitar la arbitrariedad o
ilegalidad de las detenciones, tomando en cuenta que en un Estado de derecho corresponde al
juzgador garantizar los derechos del detenido, autorizar la adopcién de medidas cautelares o de
coercién, cuando sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado de

manera consecuente con la presuncién de inocencia.!??

Las medidas antiterroristas destinadas a procesar a los presuntos responsables de
estos delitos no solo afectaron la presuncién de inocencia, sino que incluyeron una serie
de medidas para limitar el derecho de defensa y proteccién judicial, tales como a) pro-

cesos sumarios con dificultades para que los abogados preparen su defensa y puedan

presentar pruebas;!33 b) limitada comunicacién con los representados;'3* ¢) limitacién

para interrogar a testigos y obtener peritos;!3> d) imposibilidad de recurrir un fallo o

128 \/gase Salvador Herencia Carrasco, “Las reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos’, en Kai Ambos, Gisela Elsner y Ezequiel Malarino (eds.), Sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos y derecho penal internacional, tomo 2, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2011, pp. 381-402.

129 Convencion Americana de Derechos Humanos, cit. (nota 6), articulo 63.

130 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Perd (fondo), cit. (nota 49), § 63.

131 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas contra Perd, cit. (nota 88).
132 |bidem, § 109.

133 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Perti (fondo, reparaciones
y costas), cit. (nota 51), § 141.

134 \éase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides contra Perd (fondo), cit. (nota 64),
§125-128.

135 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Lori Berenson contra Perd (fondo, reparaciones y costas),
sentencia del 25 de noviembre de 2004, serie C,n.° 119, § 183-186.
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136

el derecho a la doble instancia;'3° e) tortura como medio para obtener la confesién del

inculpado;!37 f) violacién al principio de que nadie podrd ser juzgado dos veces por el
mismo hecho,'3® o g) falta de publicidad del proceso penal,!3? entre otras medidas. So-

bre estas restricciones, la Corte 1DH ha establecido de forma reiterada la siguiente regla:

210. Las medidas eficaces de lucha contra el terrorismo deben ser complementarias y no
contradictorias con la observancia de las normas de proteccién de los derechos humanos. Al
adoptar medidas que busquen proteger a las personas bajo su jurisdiccién contra actos de terro-
rismo, los Estados tienen la obligacién de garantizar que el funcionamiento de la justicia penal y

el respeto a las garantfas procesales se apeguen al principio de no discriminacién.!40

Precisamente esta falta de garantias ha llevado al desarrollo de una de las lineas ju-
risprudenciales que mds influencia han tenido en los Estados parte de la caph, referida a
la competencia de los tribunales militares para procesar y juzgar responsables de cometer
delitos de terrorismo. La primera preocupacién de la Corte IDH sobre este aspecto fue
con respecto a la imparcialidad de los integrantes de un tribunal militar.

En este sentido, en el caso Castillo Petruzzila Corte 1DH determiné que el juicio del
delito de traicién a la patria por tribunales militares a civiles constituye una violacién al

derecho al juez natural y la proteccién judicial:

128. El traslado de competencias de la justicia comtn a la justicia militar y el consiguiente
procesamiento de civiles por el delito de traicidn a la patria en este fuero, supone excluir al juez
natural para el conocimiento de estas causas. En efecto, la jurisdiccién militar no es la natural-
mente aplicable a civiles que carecen de funciones militares y que por ello no pueden incurrir
en conductas contrarias a deberes funcionales de este cardcter. Cuando la justicia militar asume

competencia sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al

136 \/gase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzziy otros contra Perti (fondo, reparaciones
y costas), cit. (nota 51), § 161.

137 Vgase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantoral Benavides contra Perti (fondo), cit. (nota 64),
§104y 132.

138 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza Tamayo contra Pert (fondo), cit. (nota 49), § 76.

139 Vgase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzziy otros contra Perti (fondo, reparaciones
y costas), cit. (nota 51), § 172.

140 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activista del pue-
blo indigena mapuche) contra Chile (fondo, reparaciones y costas), cit. (nota 53), § 210.
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juez natural y, a fortiori, el debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrese intimamente ligado al

propio derecho de acceso a la justicia.!4!

142 esto fue reiterado y analizando el contexto peruano.

En el caso Durand y Ugarte,
Precis6 la Corte 1DH que los tribunales militares que conocieron los delitos cometidos
en la cdrcel El Frontén eran parte de “un alto Organismo de los Institutos Armados” y
los militares que integraban dichos tribunales “eran, a su vez, miembros de las fuerzas
armadas en servicio activo, requisito para formar parte de los tribunales militares. Por
tanto, estaban incapacitados para rendir un dictamen independiente e imparcial”.!43

Por este motivo es que en el caso Almonacid Arellano la Corte 1DH concluyé que,
bajo la cApH, la competencia del fuero militar debe circunscribirse a aquellas conductas

que exclusivamente afectan los bienes juridicos militares:

131. El Tribunal ha establecido que en un Estado democrético de derecho la jurisdiccién
penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccién
de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas mili-
tares. Por ello, sélo se debe juzgar a militares por la comisién de delitos o faltas que por su propia

naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar.!44

Como aspecto final de esta seccidn, es importante hacer referencia al impacto que la
Corte 1DH ha tenido en el andlisis de las leyes de amnistia, asi como de cualquier medida
legislativa cuyo propésito sea investigar o sancionar a los responsables de graves violacio-
nes a los derechos humanos. En este sentido, la principal sentencia sobre esta materia es

el caso Barrios Altos, donde establecié:

41. Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposicio-
nes de prescripcién y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impe-
dir la investigacidn y sancién de los responsables de las violaciones graves de los derechos huma-

nos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones

141 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Petruzzi y otros contra Pert (fondo, reparaciones y cos-
tas), cit. (nota 51), § 128.

142 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Durand y Ugarte contra Pert (fondo), sentencia del 16 de agos-
to de 2000, serie C, n.° 68.

143 |bidem, § 126.

144 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile (excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas), sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, n.° 154, § 131.
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forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el Dere-

cho Internacional de los Derechos Humanos.!45

Un aspecto importante de este caso es que posteriormente la Corte 1pH decidié que
esta regla tenfa efectos generales vis-a-.vis la CADH y que no se limitaba tinicamente al
caso concreto.'4¢ Posteriormente, en el caso Almonacid Arellano, la Corte 10H fue més
all, y estableci6 que el Decreto Ley de Amnistia General en Chile, cuyo fin era evitar
la investigacién de los delitos perpetrados a raiz del golpe de Estado de 1973, carecia de

efectos juridicos:

119. Leyes de amnistia con las caracteristicas descritas conducen a la indefensién de las
victimas y a la perpetuacién de la impunidad de los crimenes de lesa humanidad, por lo que
son manifiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la Convencién Americana e
indudablemente afectan derechos consagrados en ella. Ello constituye per se una violacién de la
Convencién y genera responsabilidad internacional del Estado. En consecuencia, dada su natu-
raleza, el Decreto Ley No. 2.191 carece de efectos juridicos y no puede seguir representando un
obstdculo para la investigacién de los hechos que constituyen este caso, ni para la identificacién
y el castigo de los responsables, ni puede tener igual o similar impacto respecto de otros casos

de violacién de los derechos consagrados en la Convencién Americana acontecidos en Chile.!47

Los efectos de las diversas sentencias de la Corte 1DH en el tratamiento de la legisla-
cién antiterrorista han generado una serie de reformas con el objetivo de que estas nor-
mas estén en concordancia con los postulados de la capH y del derecho internacional de
los derechos humanos en general. En la prictica, estas sentencias han sido un elemento
importante en la creacién de comisiones de la verdad, en la derogacion de normas que
impedian la investigacién y sancién de crimenes internacionales, e incluso han fomen-
tado la desclasificacién de documentos reservados, contribuyendo no solo a procesos
penales sino también al desarrollo de la memoria histérica.

Sin embargo, esto no implica que las actuales legislaciones antiterroristas de los Es-
tados Parte estén en plena concordancia con los derechos humanos. Los casos descritos

se han centrado en procesos complejos de la historia reciente de América Latina, en la

145 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos contra Pert (fondo), cit. (nota 50), § 41.

146 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Barrios Altos contra Pert (interpretacion de la sentencia de
fondo), sentencia del 3 de septiembre de 2001, serie C, n.° 83, punto resolutivo 2.

147 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile (excepciones prelimi-
nares, fondo, reparaciones y costas), cit. (nota 144), § 119.
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cual los Estados debian hacer frente a organizaciones terroristas o a grupos armados al
margen de la ley. A pesar de que en paises que siguen con problemas de guerrilla (Co-
lombia) o de organizaciones criminales que afectan la propia estabilidad democrdtica de
algunos Estados, el enfoque o la preocupacion de la politica antiterrorista se ha desviado
hacia grupos indigenas u organizaciones que rechazan las actividades extractivas en sus
territorios. 48

En este sentido, el caso Norin Catrimdn es el primero de una posible nueva ola de
casos que estan actualmente en el siDH. En este, la Corte 1pH determiné la responsabi-
lidad del Estado chileno al establecer que en la aplicacién de la legislacién antiterrorista,
entre el 2000 y el 2013, de los 19 casos presentados por el Ministerio Publico, 12 se

relacionaban con asuntos de tierras del pueblo mapuche.'4? Sobre este aspecto, la Cor-

te IDH afirmo:

421. [...] las sentencias condenatorias expedidas en contra de las ocho victimas de este
caso —determinando su responsabilidad penal por delitos de cardcter terrorista— fueron emiti-
das funddndose en una ley violatoria del principio de legalidad y del derecho a la presuncién de
inocencia, impusieron penas accesorias que supusieron restricciones indebidas y desproporcio-
nadas al derecho a la libertad de pensamiento y expresién y al ejercicio de los derechos politicos.
Adicionalmente, la Corte encontré que en la fundamentacién de las sentencias condenatorias se
utilizaron razonamientos que denotan estereotipos y prejuicios, lo cual configuré una violacién

del principio de igualdad y no discriminacién y el derecho a la igual proteccién de la ley.15°

Como conclusién de esta seccién, se puede sostener que, mds alld de la importancia
que la Corte 10H ha tenido en el desarrollo de una jurisprudencia sobre terrorismo y
derechos humanos, este tipo de casos seguirdn llegando al sipH. Sea por los casos de
violaciones cometidos en el pasado o sea por el enfoque de la nueva legislacién antite-
rrorista hacia otros actores, corresponde a los Estados parte de la capH la orientacién de

politicas que permitan afrontar el fenémeno terrorista en concordancia con principios

de separacién de poderes y respeto a las instituciones democraticas.

148 \/dase Grupo de Trabajo sobre Mineria y Derechos Humanos en América Latina, £limpacto de la mineria canadien-
seen América Latina y la responsabilidad de Canadd, Washington D. C.: DPLF, 2014.

149 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del
pueblo indigena mapuche) contra Chile (fondo, reparaciones y costas), cit. (nota 53), § 83.

150 |bidem, § 421.
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4. Conclusiones

El objeto del presente ensayo fue analizar el trabajo que tanto la 0EA como el sipH
han realizado en el tratamiento del terrorismo. En el dmbito politico y de articulacién
regional, se debe resaltar la adopcién de dos tratados interamericanos sobre la materia,
asi como la creacién de un organismo técnico de articulacién regional. El enfoque de
estos instrumentos ha priorizado la cooperacién internacional y el fortalecimiento de
capacidades para la seguridad regional. Sin embargo, la limitacion de recursos y de una
mayor articulacién acota el impacto que este marco juridico e institucional pueda tener
para el desarrollo de précticas de prevenciéon. Un reto que sigue pendiente es la adopcién
de una definicién comin de terrorismo. Sin embargo, el consenso sobre las practicas que
constituyen terrorismo sirve de base para un trabajo articulado en la regién.

En el sipH, tanto la Com 1pH como la Corte 1pH han tratado la relacién del te-
rrorismo con la proteccién de los derechos humanos. En este sentido, la Corte 1pH ha
desarrollado una amplia jurisprudencia que ha permitido llevar adelante reformas legales
e institucionales en los Estados parte de la capH. Sin embargo, el fenémeno del terro-
rismo sigue representando un reto para el sistema y para los Estados. Junto con el deber
de garante frente al derecho a la vida, la libertad, la seguridad y la integridad personal,
la Corte 1DH conocerd de casos que afectan los derechos de las personas a la privacidad

y la intimidad, y a la igualdad y la no discriminacion frente a estas nuevas regulaciones.
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La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, opinién
consultiva del 9 de mayo de 1986, serie A, n.° 6.
Garantias judiciales en estados de emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 de la Convencidn Americana so-

bre Derechos Humanos), opinién consultiva 0c-9/87 del 6 de octubre de 1987, serie A, n.° 9.
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REPRESION Y PREVENCION
DEL TERRORISMO
EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

RESUMEN. Las figuras de terrorismo, de asociacion terrorista y de financiamien-
to del terrorismo fueron incorporadas en forma relativamente reciente al orde-
namiento juridico paraguayo. El informe propone un anélisis de los lineamientos
principales de la tipicidad de estos hechos punibles, asi como una descripciéon de
las medidas preventivas existentes, de los actores que participan tanto en la preven-
cion como en la represion del fendmeno y de la problematica interna en relacion
con la materia.

Palabras clave: legislacion paraguaya sobre terrorismo, elementos del tipo de
terrorismo, asociacion terrorista, financiamiento.

ABSTRACT. The crimes of terrorism, terrorist association and financing of terror-
ism were included quite recently in the Paraguayan legal system. This report pro-
poses an analysis of the main aspects of the legal description of these punishable
acts, as well as a description of existing preventive measures, the agents who par-
ticipate in both the prevention and the repression of this phenomenon and other
relevant issues with regard to the topic.

Key words: Paraguayan laws on terrorism, elements of the statutory definition
of terrorism, terrorist association, financing of terrorism.

ZUSAMMENFASSUNG. Die Rechtsfiguren Terrorismus, terroristische Vereinigung
und Finanzierung des Terrorismus wurden erst vor relativ kurzer Zeit in die para-
guayische Rechtsordnung aufgenommen. Der Bericht analysiert die wesentlichen
Elemente der Straftatbestande dieser Verbrechen und beschreibt die existierenden
Praventivmalinahmen, die fUr die Pravention und Strafverfolgung zustandigen Ak-
teure sowie die dem Thema zugrundeliegende Problematik.

Schlagworter: Paraguayische Anti-Terror-Gesetzgebung, Straftatbestande des
Terrorismus, terroristische Vereinigung, Finanzierung.
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1. Introduccion

El Cédigo Penal de la Reptblica del Paraguay vigente hasta noviembre de 1998 no
tipificaba conducta alguna bajo el nombre de terrorismo ni tampoco contenia ningiin
tipo legal en el que se utilizara la expresién.

La ley 1015, “para la prevencidn y represién de actos ilicitos destinados a la legiti-
macién de dinero o bienes”, sancionada en 1996, incorporé una definicién de “grupo
terrorista’, expresiéon empleada en la tipificacién del hecho punible de “lavado de dinero
o bienes” contenida en esta ley.!

El 28 de noviembre de 1998 entrd en vigencia el nuevo Cédigo Penal de la Rept-
blica del Paraguay, que tampoco tipifica conducta alguna bajo el titulo de zerrorismo ni
contiene la expresién en otro tipo legal.

En el ano 2003, por ley 2302/03, se aprobé la Convencién Interamericana contra el
Terrorismo y al ano siguiente, por ley 2381/04, el Convenio Internacional para la Supre-
sién del Financiamiento del Terrorismo. El Estado paraguayo asumia asi el compromiso
de incorporar a su legislacién ciertas medidas represivas y preventivas.

En este sentido, el Congreso Nacional sanciond, en forma relativamente reciente,
la ley 4024, “que castiga los hechos punibles de terrorismo, asociacién terrorista y finan-
ciamiento del terrorismo”, que entré en vigor el 24 de junio de 2010, y al afio siguiente
también la ley especial 4503, “de la inmovilizacién de fondos o activos financieros”, cuya
entrada en vigencia data del 28 de octubre de 2011. Estas dos leyes componen el marco
legal interno que especificamente regula la materia zerrorismeo.

El significado de terrorismo es vago. No existe una definicién uniforme o general-
mente aceptada en el dmbito internacional.? A fin de precisar este significado segin la
legislacién interna, en el presente informe se analiza la tipificacion realizada, asi como
las figuras de asociacién terrorista 'y financiamiento del terrorismo. Luego se examinan las
medidas legales concebidas como herramientas especificas para la prevencién de actos
de terrorismo. Seguidamente se describen los actores involucrados tanto en la represién,
como en la prevencién del terrorismo, y por tltimo se describen las caracteristicas de la

problemdtica relativa al fenémeno que se vive en el dmbito interno.

! El"lavado de dinero” se encuentra actualmente previsto y penado en el articulo 196 cp.

2 K. Ambos, Treatise on International Criminal Law, tomo II: “The Crimes and Sentencing’, Nueva York: Oxford
University Press, 2014, pp. 228, 229; K. Ambos, “Creatividad judicial en el Tribunal Especial para el Libano. ;Es el terroris-
mo un crimen internacional’, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3.2 época, n.° 7,2012, pp. 143 (151); F. Neubacher,
“Terrorismus - Was haben Rote Armee Fraktion und Jihadisten gemeinsam?”, Juristische Ausbildung, 2010, p. 745.
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2 Tipificacion del terrorismo

2.1. Tipicidad

2.1.1. Elementos objetivos

La ley 4024/10, en su articulo 1.°, incorpora un listado de conductas ya previstas
como hechos punibles en la legislacién interna.

En el numeral 1 se mencionan los hechos punibles de genocidio, homicidio y lesién
grave, previstos respectivamente en los articulos 319, 1053 y 115 del Cédigo Penal (cp).*

En los seis numerales siguientes se hace referencia al nombre del capitulo en el
que se encuentran previstas las figuras, con la indicacién de la numeracién del articulo
correspondiente.

En el numeral 2 se hace referencia a los hechos punibles contra la libertad, especifi-
camente a aquellos de extranamiento de personas, secuestro y toma de rehenes, previstos
en los articulos 125, 126 y 127 cp, respectivamente.’

En el numeral 3 se listan los hechos punibles contra las bases naturales de la vida
humana —de ensuciamiento y alteracién de las aguas, contaminacién del aire, proce-
samiento ilicito de desechos e ingreso de sustancias nocivas en el territorio nacional—,
previstos en los articulos 197, 198, 200 y 201 cp.°

En el numeral 4 se enumeran los hechos punibles contra la seguridad de las per-
sonas frente a riesgos colectivos; especificamente la produccién de riesgos comunes y el
envenenamiento de cosas de uso comun, previstos en los articulos 203 y 212 cp.

En el numeral 5 se alude a hechos punibles contra la seguridad de las personas en
el trinsito; concretamente, a atentados al tréfico civil aéreo y naval, a intervenciones pe-
ligrosas en el trifico aéreo, naval y ferroviario, a la exposicién a peligro del trafico aéreo,
naval y ferroviario, y a intervenciones peligrosas en el trdnsito terrestre, previstos en los
articulos 213, 214, 215 y 216 cp.

3 Elarticulo 105 cp fue modificado por la ley 3440/08.

4 Codigo Penal de la Republica del Paraguay, ley 1160/98.

5 Todas estas disposiciones fueron modificadas por la ley 3440/08.
6 Elarticulo 198 cp fue modificado por la ley 3440/08.
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En el numeral 6 se mencionan tres figuras contenidas en el capitulo de los he-
chos punibles contra el funcionamiento de instalaciones imprescindibles, a saber: la
perturbacién de servicios publicos, el dafio a instalaciones hidrdulicas y la perturbacién
de instalaciones de telecomunicaciones, previstos en los articulos 218, 219 y 220 cp,
respectivamente.

Por dltimo, en el numeral 7 se menciona una figura contenida en el capitulo de
los hechos punibles contra la constitucionalidad del Estado y el sistema electoral, que
es la de sabortaje, prevista en el articulo 274 cp, y una figura contenida en el capitulo de
los hechos punibles contra la seguridad externa del Estado, que es la del sabotaje a los
medios de defensa, prevista en el articulo 288 cp.

De la especificacién que se realiza (indicacidn del capitulo respectivo y ndmero de
articulo) puede derivarse que se trata de un listado taxativo. Se habria utilizado simple-
mente la expresién “El que, con el fin ..., realizare o intentare un hecho punible...”, si
no se hubiese querido limitar las figuras.

El texto permite derivar que el tipo de terrorismo puede ser realizado por un solo
autor y que este no requiere cualificacién alguna, por lo que podria abarcar tanto autores
privados, como autores estatales. A este respecto cabe mencionar que existen puntos de

vista que excluyen a los autores estatales del concepto de terrorismo.”

7 Véase la definicion de Hans-Dieter Schwind, citada en Neubacher, o. cit,, p. 744 (745): “Terrorismus ist ein (primdir)
politisch motiviertes (auch religios codiertes) Verhalten einer nichtstaatlichen Gruppe (ohne demokratische Wahlschancen),
das darauf abzielt, durch Gewaltakte gegen Personen und (oder) Sachen Menschen (insbesondere die politische Flihrung
demokratischer Staaten) unter Zwang zu stellen oder zu vernichten, um auf diese Weise ihren Willen durchzusetzen”. ['El
Terrorismo es un comportamiento de un grupo no estatal (sin chances de eleccion por la via democréatica) que tiene
(primariamente) motivos politicos (o también religiosos), que aspira, por medio de actos de violencia contra personas
y (0) cosas, coaccionar o eliminar a personas (en especial a la conduccién politica de estados democréticos), para
asi imponer su voluntad’ Traduccion propia.] Véase también Kauffman, P. K, “Terrorismus im Wandel - Auslegung
des Begriffs Terrorismus im Lichte des Gesetzes zur Verfolgung der Vorbereitung von schweren staatsgefahrdenden
Gewalttaten’, Juristische Ausbildung, 2011, pp. 257 (263, 264): “Terrorismus ist eine durch hierarchisch organisierte, nicht-
staatliche Vereinigungen oder einen Einzeltditer, dessen Zugehdrigkeit zu einer Vereinigung nicht nachweisbar ist, planmd-
Big angelegte und vorsdtzlich begangene Anwendung oder Androhung von Straftaten gegen Leib, Leben, Freiheit oder
sonstiger Gewaltmethoden gegen Personen, die geeignet ist, Allgemeinrechtsgliter eines Staates oder einer Internationaler
Organisation zu beeintrédchtigen oder Grundstrukturen zu beseitigen, und die dazu bestimmt ist, bei der Bevélkerung den
psychischen Effekt eines Schreckenszustands hervorzurufen oder aufrecht zu erhalten, um die geplanten spezifisch-subjekti-
ven-nicht notwendigerweisen politischen — Zielvorstellungen durchzusetzen”. ['El terrorismo es una utilizacién o amenaza
de hechos punibles contra la integridad fisica, la vida, la libertad u otros métodos de violencia contra personas, en
forma dolosa y planificada, por parte de asociaciones no estatales, jerdrquicamente organizadas o de un solo autor,
Cuya pertenencia a una asociacion no necesita ser probada, que es adecuada para menoscabar bienes juridicos de un
Estado o de una organizacion internacional o de eliminar estructuras fundamentales, que es determinada para causar
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En el texto de la disposicién se hace mencién a que los hechos punibles arriba in-
dividualizados se encuentran “[...] previstos en la Ley Nro. 1160/97 CODIGO PENAL
y su modificacién, la Ley Nro. 3440/08 [...]”. La formulacién no resulta muy feliz, ya
que puede dar a entender que algunas de las figuras se encuentran previstas en la primera
ley mencionada y otras en la segunda, pero este no es el caso. La ley 3440 solo introduce
algunas modificaciones a las disposiciones del Cddigo Penal. Al parecer, se pretendia
dejar en claro que se hacia referencia a la versién mds reciente, lo que pudo obviarse sin

riesgo de generar confusiones por el principio segin el cual lex posterior derogat priori.

2.1.2. Elementos subjetivos

El autor debe realizar el o los elementos subjetivos de los tipos enunciados. En caso
de homicidio, por ejemplo, segtin el articulo 105, inciso 1.°, cp, el autor debe obrar con
dolo.® Si se trata de un genocidio,” a mds del dolo deberd obrar “con la intencién de
destruir, total o parcialmente, una comunidad o un grupo nacional, étnico, religioso o
social”. Los momentos internos del autor respecto a los tipos listados pueden ser desig-
nados con la expresién “elemento subjetivo general”.!0

Corresponde notar que en algunas de las disposiciones listadas existen supuestos de
conducta culposa. Puede citarse el caso de la remisién a los articulos 212y 215 cp.'* De
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 17 cp, debe entenderse, no obstante, que la remi-
sién solo se refiere a los supuestos de conductas dolosas.

A mas del presupuesto indicado mds arriba, el articulo 1.° de la ley 4024/10 requie-
re en un plano subjetivo que el autor haya obrado “con el fin de infundir o causar terror,
obligar o coaccionar para realizar un acto o abstenerse de hacerlo, a: 1. la poblacién pa-
raguaya o a la de un pais extranjero; 2. los érganos constitucionales o sus miembros en
el ¢jercicio de sus funciones; o, 3. una organizacién internacional o sus representantes’.

Siguiendo la terminologia empleada, estos elementos pueden ser designados con la

expresion elemento subjetivo especial. A los efectos distinguir las dos finalidades referidas,

o mantener en la poblacion un efecto psiquico de terror, para imponer el objetivo especifico-subjetivo planeado
—no necesariamente politico—" Traduccion propia.]

8 Véase el articulo 17 cp (Conducta dolosa y culposa): “1.° Cuando la ley no sancionara expresamente la conducta
culposa, serd punible sélo la conducta dolosa”.

9 Véase el articulo 319 cp.

10 Véase esta terminologia en Ambos, “Creatividad.. ., o. cit, p. 143 (156-157).

T Véanse los numerales 4y 5 del articulo 1.2 de la ley 4024.
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puede describirse la primera como elemento subjetivo especial general y la segunda como
elemento subjetivo especial especial.'> Debe tenerse presente que las dos finalidades se en-
cuentran unidas con la conjuncidn o, lo que indicaria que la concurrencia de alguna de

ellas bastaria para realizar el tipo.

2.2. Tentativa

El articulo 1.° de la ley 4024 expresa: “El que [...] realizare o intentare los siguientes
hechos punibles [...]”. Para comprender esta construccién es util el articulo 14, inciso
1.°, numeral 11, cp, que define: “emprendimiento: el hecho punible sancionado con la
misma pena para la consumacién y la tentativa’.

Este tipo de formulacién se basa en una técnica de tipificacién utilizada en el Cé-
digo Penal alemdn (Strafgesetzbuch [StGB]), fuente importante del cp. En la ley fuente
existen tipos penales que se caracterizan por que su formulacién contiene el término
Unternehmen (‘emprendimiento’ o, mds precisamente, la forma verbal de la palabra).
EI'§ 11, I, 6 StGB define el “emprendimiento de un hecho” como “su tentativa o su
consumacién”.!?

Los tipos legales que poseen esta caracteristica son denominados Unternehmenstat-
bestinde (‘tipos de emprendimiento’). De acuerdo a la opinién mayoritaria en la doctri-
na en Alemania, opinién compartida en la jurisprudencia, los tipos de emprendimiento
no incorporan novedad alguna en cuanto a los comportamientos abarcados. En otros
términos, los mismos comportamientos serfan punibles si se optara por la técnica usual.
Su especialidad radica mds bien en que permiten tratar de manera mds severa conductas
que segun las reglas generales constituyen una tentativa. Esto consiste mds propiamente
en la exclusién de las posibilidades de atenuacién previstas en el § 23, IT y III, StGB, asi
como en la exclusion de la posibilidad de un efecto liberador de pena como consecuen-
cia de un desistimiento, de acuerdo al § 24 StGB.!4

Se plantea la interrogante de si a la #écnica del emprendimiento en el cp se le reconoce
el mismo rendimiento que la opinién mayoritaria le otorga a este tipo de disposiciones

en Alemania.

12 Vgase esta terminologia en Ambos, “Creatividad. ., o. cit, p. 143 (156-157).
13§11 1Nr. 6 StGB, “Unternehmen einer Tat: deren Versuch und deren Vollendung'.
14 Basta con ver W. Mitsch, “Das Unternehmensdelikt’, Juristische Ausbildung, 2012, pp. 526 ss.
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En el ordenamiento nacional, a diferencia de lo que ocurre en el StGB, no se emplea
el término emprendimiento en el texto de los tipos legales, sino los conceptos de consu-
macion'y tentativa. Esto se debi6 probablemente a que el término emprendimiento no era
usual en el dmbito nacional.

Por el motivo expresado, siguiendo por ejemplo la opinién de Zieschang respecto
al § 315 StGB, podria proponerse que las disposiciones que benefician al autor de una
tentativa no deberfan excluirse.!®

Esta interpretacién no resulta sostenible (al menos no completamente), ya que —de
seguirla— el empleo de la expresién tentativa en el texto serfa completamente superfluo.
Cuando se trata de crimenes (como es el caso del terrorismo), la tentativa es siempre
punible. Es decir que todas las reglas generales de la tentativa podrian ser aplicables, in-
dependientemente de que se emplee el término fentativa en el articulo 1.° de la ley 4024.

De esto puede deducirse que esta redaccién persigue alguna finalidad adicional a la
de dejar en claro que la tentativa es punible. Si se atiende al texto del citado articulo 14,
inciso 1.°, numeral 11, cp, puede derivarse en este sentido que el marco penal debe ser
el mismo para la tentativa y la consumacién.

Esto tiene relevancia préctica solo para los supuestos de tentativa inacabada. Para
los casos de tentativa acabada —ya de acuerdo a las reglas generales— debe utilizarse el
marco penal previsto para el hecho consumado, mientras que para la tentativa inacaba-
da se prevé una atenuacién obligatoria.!® Entonces, al configurar el tipo de terrorismo
como un tipo de emprendimiento, una primera consecuencia prictica seria que en los
casos de tentativa inacabada no rige la regla para la atenuacién del marco legal.

Se plantea luego la pregunta de si la concurrencia de un desistimiento de la tentativa
tendrfa un efecto liberador de pena.!”

En el derecho alemdn se niega mayoritariamente esta posibilidad con el argumento
de que se trata de un caso de consumacién formal. Otro argumento esgrimido para justi-
ficar esta solucidn es que la construccidn tiene el objetivo de equiparar la tentativa con la
consumacién. Como en los casos de consumacion no se aplican las reglas de la tentativa,

entonces no corresponde la utilizacién de las reglas del desistimiento.'®

15 Zieschang, § 315¢, NK, p. 1539.

16 Articulo 27 cp.

17 Véase el articulo 28 cp.

18 Albin Eser y Bend Hecker, “§ 11 StGB", en Adolf Schénke y Horst Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, Munich:
Beck, 2014, p. 127.
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Estos antecedentes hablan a favor de la exclusion de esta posibilidad en el derecho
nacional, asi como también la existencia de reglas de desistimiento especiales'” para el
caso del hecho punible de “atentado contra la existencia del Estado” (articulo 269 cp),
también formulado como tipo de emprendimiento.

El tipo de emprendimiento es una construccién que histéricamente se ha utilizado
para la equiparacién mencionada, y se ha entendido que esta equiparacién no se limita
al marco penal, sino que también funda la exclusién de la posibilidad de aplicaciéon de

las reglas del desistimiento.?°

2.3. Participacion

Estos supuestos serian abarcados mediante la concordancia con las disposiciones
de los articulos 29,2! 3022 y 3123 cp. Estas y las demds disposiciones de la parte general
rigen igualmente para los hechos punibles previstos en leyes especiales (como es el caso

del terrorismo) en virtud de lo dispuesto por el articulo 4 cp.?

2.4.Sancion

La sancidn prevista es pena privativa de libertad. El marco penal estd constituido
por un minimo de diez afios y un mdximo de treinta anos.
El mismo marco penal rige para todos los supuestos previstos, aun cuando pue-

den apreciarse diferencias considerables en cuanto al injusto en algunos casos. Puede

19 Véase el articulo 272 cp.
20 Véase Esery Hecker, o. cit, p. 127.
21 Articulo 29 (Autorfa):

"1.0 Serd castigado como autor el que realizara el hecho obrando por si o valiéndose para ello de otro.

"2.° También serd castigado como autor el que obrara de acuerdo con otro de manera tal que, mediante su
aporte al hecho, comparta con el otro el dominio sobre su realizacion”
22 Articulo 30 (Instigacion):

“Serd castigado como instigador el que induzca a otro a realizar un hecho antijuridico doloso. La pena serd la
prevista para el autor”.
2 Articulo 31 (Complicidad):

“Serd castigado como complice el que ayudara a otro a realizar un hecho un hecho antijuridico doloso. La pena
serd la prevista para el autor y atenuada con arreglo al articulo 67"
24 Articulo 4 (Aplicacion del libro primero a leyes especiales):

“Las disposiciones del Libro Primero de este Codigo se aplicaran a todos los hechos punibles previstos por las
leyes especiales”.
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mencionarse la “exposicion a peligro del trafico aéreo, naval y ferroviario”, figuras que
consideradas aisladamente solo cuentan con la amenaza de una pena privativa de liber-
tad de seis meses a dos afios o pena de multa, mientras que, por ejemplo, el marco penal

del homicidio puede llegar hasta 25 afios de pena privativa de libertad.

2.5. Estandares de las Naciones Unidas

En el seno de las Naciones Unidas, los Estados miembros no han podido consen-
suar un convenio que incluya una definicién de terrorismo; pero el Consejo de Seguri-
dad, por resolucién de 8 de octubre de 2004, ha proyectado una definicién, consolidada
por un informe del Grupo de Alto Nivel del 2 de diciembre de 2004. Segin esta con-

ceptualizacién, el terrorismo se describe como:

[...] cualquier accién que esté encaminada a causar la muerte o lesiones corporales graves
a civiles o no combatientes, cuando el propésito de tales actos, por su naturaleza o contexto, sea
intimidar a la poblacién, o compeler a un Gobierno o una organizacién internacional a realizar,

o abstenerse de realizar, cualquier acto.?

Si se acepta esta definicidn de terrorismo como punto de referencia, la tipificacién
del articulo 1.° de la Ley 4024 alcanza estdndares adecuados. El tipo abarca no solo la
realizacién de hechos punibles contra la vida y la integridad fisica, con las mencionadas
finalidades, sino también hechos punibles contra la libertad, contra los pueblos, contra
la seguridad de la vida y de la integridad fisica de las personas, contra la seguridad de las
personas en el trdnsito (aéreo, naval, terrestre), contra el funcionamiento de instalacio-

nes imprescindibles, asi como el sabotaje a servicios basicos y a medios de defensa.

2 Veéanse los documentos en: <ttp://www.un.org/es/comun/docs/index.asp?symbol=S/RES/1566(2004)&referer
=http://www.un.org/es/terrorism/sc-res.shtml&Lang=S; http://ocw.um.es/cc-juridicas/derecho-internacional-publi-
co-1/ejercicios-proyectos-y-casos-1/capitulo7/documento-10-a-59-565-informe-grupo.pdf> (25.7.2014).
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3. Asociacién terrorista

La redaccién del articulo 2.° de la ley 4024 se basa en la del articulo 239 cp (“aso-
ciacién criminal”), que a su vez se ha inspirado en el § 129 StGB (“Bildung krimineller
Vereinigungen”).

Para determinar el significado de asociacién en el sentido del articulo 2.°, numeral
1, de la ley 4024 es ttil la definicién que contiene la ley 1015, segtin la cual “grupo te-
rrorista’ es una “asociacién estructurada u organizada de tres o mds personas que emplee
la violencia, incluyendo la comisién de delitos, para la consecucién de sus fines politicos
o ideolégicos, incluyendo a sus mentores morales”.?

En la definicién, asociacién se vincula con la palabra grupo, que describe a un con-
junto de personas cuyo nimero minimo es de por lo menos tres. Esta cifra es coinci-
dente con el nimero requerido por una conceptualizacién realizada por el Consejo de
la Unién Europea en una decisién marco para la lucha contra el terrorismo, del 13 de
junio de 2002, y también con la que requiere la definicién de Vereinigung (‘asociacién’)
generalmente aceptada en la interpretacién del § 129 StGB. Esta definicidn, a mds del
mencionado elemento personal, hace referencia a un aspecto temporal, organizativo y
voluntario.”’

Con relacién al aspecto temporal, el concepto de asociacion supone cierta
permanencia,®® es decir, no se trata de una unién casual o accidental para la realizacién
de hechos punibles. La referencia del texto a “hechos punibles” sugiere ya la idea de que
el objetivo de la asociacién no puede ser solo la comisién de un hecho de esta naturaleza,
sino de varios.

La asociacién debe estar organizada o “estructurada de algiin modo”, lo que requie-
re ciertas obligaciones reciprocas de los miembros. En este sentido, pueden ser indicia-
rias las reuniones regulares para tratar los temas vinculados a la finalidad del grupo o la

creaciéon de comisiones dentro de é1.2°

26 Articulo 2.0, inciso e, de laley 1015.

27 Sara Herbert, Grenzen des Strafrechts bei der Terrorismusgesetzgebung - Ein Rechtsvergleich zwischen Deutschland
und England, Berlin: Duncker & Humblot, 2014, pp. 2627.

2 |bidem.

2 |bidem, p. 26.
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Por tltimo, se considera caracteristica de la asociacién la subordinacién de la vo-
luntad individual de los miembros a una voluntad grupal y el sentimiento de ser partes
de una unidad.

La asociacién debe tener como fin o como actividad la realizacién de los hechos des-
critos en el articulo 1.° de la ley 4024. No resulta necesario que alguno de estos hechos
se haya tentado o consumado.

En primer término, se prohibe “crear” una asociacién. Crear puede definirse como
actuar en forma activa y determinante en la formacién de la asociacién. Segtin otro pun-
to de vista, un importante apadrinamiento es suficiente para la formacién. La creacion
de una asociacién terrorista puede darse, por ejemplo, a partir de la transformacién de
los objetivos de una asociacién preexistente. Puede pensarse en un grupo de oracién
que decide en adelante llevar a cabo los hechos caracterizados en el articulo 1.° de la ley
402431

El articulo 2, inciso 1, numeral 2, de la ley 4024, expresa luego: “El que [...] fuera
miembro de la misma o participara de ella”. El verbo ser no describe propiamente una
conducta (una accién u omisién);>? por este motivo, la disposicién puede resultar pro-
blemdtica en consideracién al principio de legalidad,® consagrado en el articulo 17,
inciso 3, de la Constitucién Nacional (cN) y precisado en el articulo 1 cp.3* Habrfa una
posibilidad de sortear la dificultad mencionada si el verbo ser se pudiera comprender, en
este contexto, como sinénimo de alistarse.

La disposicién mencionada prohibe igualmente “participar” en una asociacién te-
rrorista. Participar podria describirse como una actividad en virtud de la cual se llevan

adelante (de alguna manera) los fines de la asociacién.?

30 |bidem, p. 27.
31 Ibidem, pp. 3031.
32 Articulo 14 (Definiciones):

“1.9 A los efectos de esta Ley se entenderdn como:

conducta:

las acciones y omisiones; [...]"
33 Sobre el problema véase Eberhard Struensee, Grundprobleme des Strafrechts - Besitzdelikte, Berlin: Berliner
Wissenschaft, 2005, p. 123 ss.
34 Articulo 1 (Principio de legalidad):

“Nadie serd sancionado con una pena o medida sin que los presupuestos de la punibilidad de la conducta y
la sancion aplicable se hallen expresa y estrictamente descriptos en una ley vigente con anterioridad a la accion u
omision que motive la sancion”.
3> Herbert, o. cit, p. 31.
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En los numerales 3 y 4 se expresa: “El que [...] 3. la sostuviera econémicamente o
la proveyera de apoyo logistico; 4. prestara apoyo a ella [...]".

Prestar apoyo puede entenderse como un concepto general, ya que el aportar dinero
o proveer apoyo logistico pueden considerarse formas de prestar apoyo. El apoyo puede
describirse en términos de ayuda a la subsistencia o la continuidad de la asociacién o a la
realizacion de sus fines, sin que para ello sea necesario ser miembro de la organizacion.
El apoyo es prohibido en la inteligencia de que estos comportamientos fortalecen la
peligrosidad caracteristica de este tipo de asociaciones. No existiria desacuerdo respecto
a que el apoyo abarcado es aquel que tiene influencia en la organizacién. Quedaria fuera
aquella ayuda orientada o dirigida al individuo miembro de la organizacién. Parece razo-
nable no requerir un vinculo causal entre el aporte y los hechos punibles realizados por
los miembros de la organizacién, pero esto no quiere decir que se deban abarcar com-
portamientos cuya irrelevancia para los fines pueda establecerse desde un principio. 3¢

Por apoyo pueden entenderse aportes financieros a la asociacion, la entrega de ar-
mas, de explosivos, etcétera. Lo relativo al aporte financiero, como se ha mencionado,
se expresa incluso en el propio texto de la ley. No tendria mucho sentido requerir que el
dinero efectivamente haya sido utilizado.

En la disposicién fuente (§ 129.a.V, StGB) solamente se habla de “apoyar”. A los
efectos de limitar este concepto cabe mencionar que no se considera apoyo, por ejemplo,
vender alimentos o vestimenta a la organizacién (comportamientos socialmente usua-
les). Como casos limite, se ven el arrendamiento de departamentos o de dispositivos para
la comunicacién. Se entiende que en estos supuestos debe considerarse como determi-
nante si existen referencias para una utilizacién con fines criminales.’

En el numeral 5 se expresa: “El que [...] 5. la promoviera [...]”. La promocién en el
sentido de la previsién puede describirse como un proceder planificado con la finalidad
de obtener o ganar a otros para algo.

La promocién realizada por un miembro de la asociacién es cubierta o abarcada ya
por el articulo 2, inciso 1.°, numeral 1, de la ley 4024 (participar), razén por la cual la
disposicién del numeral 5 deberia abarcar la promocién realizada por personas que no

son miembros de la asociacién terrorista. Representarian supuestos abarcados por el tipo

36 |bidem, pp. 31-32.
37 Ibidem, p. 32.
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aquellos casos en que con la promocién se pretende ganar miembros o promotores. En
la disposicién paralela del derecho alemdn la promocion se limita a estos supuestos.®

Quien realiza el tipo de asociacion criminal se encuentra expuesto a sufrir una pena
privativa de libertad de seis meses a cinco afios, en tanto que el marco penal de la aso-
ciacién terrorista es de cinco a quince anos de pena privativa de libertad. Se trata de un
tipo cualificado en relacién con el articulo 239 cr.

En el inciso 2.° de la disposicién se prevé una remision al inciso 3.° del articulo 239
cp, que prevé supuestos que facultan al tribunal a prescindir de la pena, asi como una
remision al inciso 4.° de esta disposicién, que contiene reglas especiales para el caso de

desistimiento.

4. Financiamiento del terrorismo

El articulo 3.° de la ley 4024 pretende internalizar lo dispuesto en el articulo 2 del
Convenio Internacional para la Supresién del Financiamiento del Terrorismo, de las
Naciones Unidas.

La disposicién contenida en el articulo 2 de la ley 4024 permite sancionar la fi-
nanciacion de una asociacién terrorista, en tanto que el articulo objeto de comentario
permitirfa sancionar la financiacién de los actos de terrorismo.

La ley habla de objetos, fondos u otros bienes. El convenio define fondos como:

[...] bienes de cualquier tipo, tangibles o intangibles, muebles o inmuebles, con indepen-
dencia de cémo se hubieran obtenido, y los documentos o instrumentos legales, sea cual fuere su
forma, incluida la forma electrénica o digital, que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos bienes, incluidos, sin que la enumeracién sea exhaustiva, créditos bancarios, cheques
de viajero, cheques bancarios, giros acciones, titulos, obligaciones, letras de cambio y cartas de

crédito.

38 |bidem.
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Habria bastado la mencién del concepto mds general: bien o bienes. El Cédigo Civil
de la Republica del Paraguay llama cosas a los objetos corporales susceptibles de tener
un valor. Las cosas y los objetos inmateriales susceptibles de valor se llaman bienes. %

La ley describe el comportamiento de “proveer bienes”, lo que puede interpretarse
como ponerlos en manos de otro. Seguidamente se hace referencia a “solventar bienes”,
que podria entenderse como cubrir los costos de adquisicién o que permitan su utili-
zaci6n. Por dltimo, se habla de “recolectar bienes”, que puede entenderse en el sentido
de reunirlos, asi como de recogerlos; igualmente puede ser entendido en el sentido de
recibirlos.

En un plano subjetivo, a mis del dolo,*! se requiere que el autor obre con el anhe-
lo de que los bienes sean utilizados en la realizacién de alguno de los hechos descritos
en el articulo 1.° de la ley 4024, o con la certeza de que serdn utilizados a los efectos
mencionados.

El marco penal es de cinco a quince afios de pena privativa de libertad. Atendien-
do a esta circunstancia, se trata de un crimen, lo que determina la punibilidad de la

tentativa.

5. Medidas de prevencion

5.1. Inmovilizacion de fondos o activos financieros

La ley 4503/11, vigente a partir del 2 de octubre de 2011, ha abierto la posibilidad
de “inmovilizar fondos o activos financieros” de personas fisicas y juridicas.

La ley define como “fondos o activos” los bienes, activos financieros y propiedades
de toda clase, sean tangibles o intangibles, muebles o inmuebles, cualquiera sea la forma
en que han sido adquiridos, y los documentos o instrumentos de cualquier forma, in-
cluidos los electrénicos o digitales, que sean constancia de la titularidad o de un interés
en esos fondos u otros bienes, incluidos —sin cardcter limitativo— los créditos banca-

rios, cheques de viajero, cheques bancarios, érdenes de pago, acciones, titulos valores,

39 Vease el articulo 1872 cC. En materia penal el concepto de cosa es més amplio, ya que es irrelevante si el objeto
corporal tiene valor.

40 Vase el articulo 1873 cC.

41 Articulo 17, inciso 1.° CP.
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bonos, letras o cartas de crédito y los intereses, dividendos u otros ingresos o valores que
se devenguen sobre o sean generados por esos fondos u otros bienes. La ley hace referen-
cia a que esta descripcion se halla en concordancia con el Convenio Internacional para
la Represion de la Financiacién del Terrorismo.

La inmovilizacién de fondos u otros activos consiste en una prohibicién de transfe-
rencia, conversion, disposicién o movimiento de fondos u otros bienes durante el plazo
de vigencia de la medida. Segin el articulo 5 de la ley 4503, la medida no afecta la pro-
piedad existente al tiempo de dictarse la inmovilizacién.

El presupuesto para la aplicacién de esta medida preventiva es que existan sospechas
de que las personas mencionadas estén vinculadas al financiamiento del terrorismo, a
actos de terrorismo o a una asociacion terrorista.

En este sentido, la ley tasa dos circunstancias como suficientes para fundar la sos-
pecha arriba expresada y asf la aplicacién de la medida. La primera es que el nombre de
la persona figure en la lista publicada bajo el control del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, dentro de una solicitud especifica sobre la persecucién del terrorismo;
la segunda, que terceros paises soliciten, en el marco de la cooperacién internacional
para la persecucién de delitos, la inmovilizacién de fondos o activos de personas fisicas
o juridicas relacionadas con el terrorismo.*?

Los bancos, las financieras, las compaifias de seguros, las casas de cambio, las socie-
dades y agencias de valores (bolsas de valores), las sociedades de inversion, las sociedades
de mandato, las administradoras de fondos mutuos de inversién y de jubilacién, las
cooperativas, las que explotan juegos de azar, las inmobiliarias, las organizaciones sin fi-
nes de lucro (ost), las casas de empeno, las entidades gubernamentales, las actividades y
profesiones no financieras, la/s persona/s fisica/s o juridica/s que se dedique/n de manera
habitual a la intermediacién financiera, al comercio de joyas, piedras y metales preciosos,
objetos de arte y antigiiedades, a la inversion filatélica o numismdtica, y las que realicen
actos de comercio en general que impliquen transferencias de dineros o valores,* tie-
nen el deber de inmovilizar inmediatamente los mismos fondos u otros activos cuando
tomen conocimiento de que estdn en posesion, estan administrando o tienen bajo su

control bienes de una o ms personas que se encuentren en la situacién arriba descrita. %4

42 Véase el articulo 2 de la ley 4503.

4 Véase el articulo 13 de la ley 1015/97, “Que previene y reprime los actos ilicitos destinados a la legitimacion de
dinero o bienes’, y su modificacion por la ley 3783/09.

4 Véase el articulo 3 de la ley 4503.
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Los sujetos enumerados en el pdrrafo anterior tienen ademads el deber de comunicar
la situacién a la Secretaria de Prevencién de Lavado de Dinero o Bienes (SEPRELAD), y
esta a su vez tiene el mandato de solicitar a la justicia ordinaria que se pronuncie sobre
la inmovilizacién de los fondos.*> El juez interviniente debe expedirse en un plazo de
veinticuatro horas, y debe verificar solamente, si el afectado fue designado por las Nacio-
nes Unidas en la lista correspondiente o requerido por un tercer pais. La decisién puede
ser dictada sin audiencia de partes y puede permanecer vigente, en su caso, mientras la
designacion de las Naciones Unidas o la solicitud del pais persista o hasta que la medida
fuera revocada a peticién de parte y dispuesta por la autoridad judicial competente. En
este proceso decisorio debe tener intervencién la SEPRELAD.

La ley expresa que la lista de las Naciones Unidas constituye un instrumento pu-
blico. De conformidad con el articulo 383 del Cédigo Civil (cc), este instrumento hard
“plena fe” mientras no sea argiiido de falso.

El Ministerio de Relaciones Exteriores debe actualizar permanentemente la lista
mediante una labor coordinada con la SEPRELAD.

La ley menciona expresamente que la medida podra ser levantada si se comprueba,
por cualquier medio, que la inmovilizacién de fondos u otros activos afecta a una perso-
na o entidad diferente a la designada en la lista de las Naciones Unidas.4¢ Esta disposi-
cién es superflua, ya que ante esta situacién mencionada no se dan los presupuestos para

la aplicacién de la medida.

5.2. Empleo de las Fuerzas Armadas

La cN establece que en la Reptblica del Paraguay la fuerza pidblica estd compuesta
exclusivamente por las Fuerzas Armadas y la Policfa Nacional.#”

A las Fuerzas Armadas les corresponde la misién, constitucionalmente establecida,
de custodiar la integridad territorial y la de defender a las autoridades legitimamente
constituidas,*® en tanto que la Policfa Nacional tiene “la misién de preservar el orden

publico legalmente establecido, asi como los derechos y la seguridad de las personas y

4> Véase el articulo 3 de la ley 4503.
4 Véase el articulo 7 de la ley 4503.
47 Articulo 172 cN.
48 Articulo 173 cN.
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entidades y de sus bienes; ocuparse de la prevencién de los delitos; ejecutar los mandatos
de la autoridad competente y, bajo direccién judicial, investigar los delitos”.#

De estas disposiciones resulta que el drgano de la fuerza publica competente para
la prevencidn y el esclarecimiento (investigacion) de hechos punibles (inclusive los de
terrorismo) es la Policia Nacional.

A instancias del actual gobierno se ha modificado la ley 1337/99, de “defensa na-
cional y de seguridad interna”. El Congreso Nacional, en este sentido, ha sancionado el
22 de agosto de 2014 la ley 5036.

Respecto a lo que aqui interesa, es principalmente relevante comentar la modifi-
cacién del articulo 56 de la ley 1337. A partir de esta modificacién, el presidente de la
Reptblica tiene la facultad de decidir el empleo transitorio de elementos de combate de
las Fuerzas Armadas en caso de situaciones de extrema gravedad en que el sistema de
seguridad interna existente resulte insuficiente. Se debe definir el dmbito territorial en
que se realizard el empleo, asi como el tiempo de duracién, que debe estar estrictamente
limitado al término necesario para que la Policia Nacional esté nuevamente en condicio-
nes de hacerse cargo por si sola de la situacién.>

La ley modificatoria abre ademds la posibilidad de aplicar “este procedimiento en
los casos calificados como Terrorismo” de conformidad a la ley 4024/10.5!

Siel presidente de la Republica toma la decisién de emplear a las Fuerzas Armadas en
el sentido mencionado, debe informar de esta decisién al Congreso Nacional, el cual pue-
de decidir la cesacién de la intervencién de las Fuerzas Armadas en cualquier momento.

No queda muy claro cudl es la funcién que propiamente les corresponde a los “ele-
mentos de las Fuerzas Armadas”. De la redaccién “en los casos calificados como terroris-
mo” surge la impresién de que intervienen o pueden intervenir después de la realizacion
de un hecho de esta naturaleza. Antes que colaborar en la investigacién, tiene mds sen-
tido que los efectivos militares colaboren en el restablecimiento de la seguridad interna,
sin perjuicio de que intervengan en la captura de los presuntos participantes de algiin

hecho consumado.

49 Articulo 175 cN.
%0 Articulo 1 de la ley 5036.
5T [dem.

| 105



REPRESION Y PREVENCION DEL TERRORISMO EN LA REPUBLICA DEL PARAGUAY

6 Actores

6.1. Poder Judicial

En lo que respecta a la organizacién de los tribunales ordinarios, existe en el Pa-
raguay un fuero que atiende exclusivamente cuestiones penales, compuesto por tres
instancias.

En la primera instancia pueden diferenciarse juzgados de garantia, de sentencia'y de
ejecucidn. Los jueces de garantias son competentes principalmente para resolver inciden-
tes, excepciones y demds peticiones de las partes, que se realizan en la etapa de investi-
gacién. Les corresponde también estudiar el mérito de las acusaciones para la apertura
de un juicio oral y pablico. Existen jueces de garantias especializados en “delitos econé-
micos” y en “delitos de posesion y trafico de estupefacientes”. No existen, sin embargo,
juzgados especializados en materia de terrorismo; es decir, van a ser competentes los
juzgados de garantia ordinarios para entender en esta clase de hechos punibles.

Entre los tribunales de sentencia tampoco existen jueces especializados o con una
competencia mds especifica. El tribunal de sentencia puede estar integrado por un solo
juez o por tres jueces. Aquel que deba juzgar un caso de terrorismo debe estar integrado
por tres miembros. Los tribunales de sentencia unipersonales solo pueden resolver casos
en que la pena prevista sea de multa o pena privativa de libertad de hasta dos anos, siem-
pre que el Ministerio Publico lo solicite.>?

La segunda instancia estd conformada por tribunales de apelacién, compuestos por
tres miembros. Les corresponde principalmente atender los recursos de apelacién plan-
teados en contra de las decisiones de los jueces de garantias o los tribunales de sentencia.

En cuanto a la tercera instancia, la Corte Suprema de Justicia cuenta con una Sala
Penal, compuesta por tres miembros. Le corresponde conocer y decidir las cuestiones de
naturaleza penal que sean recurribles por ante la tercera instancia, asi como conocer y
decidir los pedidos de extradicién, por via de revisién en los casos previstos en la legis-

lacién penal.>3

52 Veéase el articulo 41 cpp.
33 Véase el articulo 15 de la Ley orgénica de la Corte Suprema de Justicia.
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6.2. Ministerio Publico

El Ministerio Pablico de la Republica del Paraguay no depende, como en algunos
paises, del Poder Ejecutivo o de la Secretaria de Estado respectiva (Ministerio de Justicia
y Trabajo, en el caso de Paraguay). La cN lo describe como “representante de la sociedad
ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado”. Tiene autonomia funcional y administrati-
va, razén por la cual algunos lo califican como un “érgano extrapoder”.

El Ministerio Pablico estd compuesto por el fiscal general del Estado y los agentes
fiscales.* Cuenta con una Unidad Especializada en Antiterrorismo, con competencia
nacional; es decir, es competente para la investigacion y el esclarecimiento de los hechos
previstos en los articulos 1.° y 2.° de la ley 4024 que ocurran en todo el territorio. La
Unidad tiene su sede en la capital y se debe ocurrir ante los tribunales competentes segtin
lugar de comisién de los hechos.

En cuanto a la “financiacién del terrorismo” (prevista en el articulo 3.° de la ley
4024) es competente la Unidad Especializada contra Delitos Econémicos y Anticorrup-
cién, también del Ministerio Publico. La fiscalia correspondiente tiene la atribucién
de la investigacién del financiamiento del terrorismo y la de esclarecer casos de lavado
de dinero. Esta unidad especializada también tiene su sede igualmente en Asuncién y

competencia nacional.

6.3. Fuerzas de seguridad

La cartera de Estado encargada de la seguridad interna del pais es el Ministerio del
Interior. De este depende la Policia Nacional, a la que le corresponde la tarea de prevenir
la realizacién de hechos punibles, asi como el esclarecimiento de los ya realizados.

Dentro de las filas de la Policia Nacional se encuentra la Secretaria de Prevencién e
Investigacion del Terrorismo (SEPRINTE). Esta unidad se aboca principalmente a labores
de inteligencia, mientras que el esclarecimiento de los hechos ya realizados le correspon-
de a los cuadros ordinarios de la Policia Nacional.

Como se ha mencionado, excepcionalmente miembros de las Fuerzas Armadas pue-
den participar en la lucha contra el Terrorismo. Las Fuerzas Armadas dependen de la

secretarfa de Estado denominada Ministerio de Defensa.

5 Articulo 266 CN.
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6.4. SEPRELAD

La Secretaria de Prevencién de Lavado de Dinero de Bienes (sEPRELAD) fue creada
por la ley 1015, ya comentada. Se trata de un organismo técnico dependiente de la
Presidencia de la Republica. Representa una unidad de inteligencia financiera con au-
tonomfa funcional y administrativa.>> Estd a cargo de un secretario ejecutivo, a quien le
corresponde la designacién de los demds funcionarios.

Principalmente, la SEPRELAD recaba, analiza y evaltia informacién con el fin de pre-
venir o impedir la utilizacién del sistema financiero y de otros sectores de la actividad
econdmica para operaciones de lavado de dinero o financiamiento del terrorismo.

Como se ha mencionado, la SEPRELAD debe tener activa participacién en la solicitud
de confirmacién judicial de la inmovilizacién de fondos prevista en la ley 4503/11. Si
encuentra indicios de la realizacién de los hechos punibles mencionados le corresponde

elevar el caso al Ministerio Ptblico, para el inicio de la investigacién correspondiente.>®

7. Problemaética en el ambito interno

7.1. Ejército del Pueblo Paraguayo

El autodenominado Ejército del Pueblo Paraguayo (Epp) es un grupo armado que
opera en la zona norte de la regién oriental del pais, principalmente en algunos distri-
tos del departamento de Concepcién entre los limites con los departamentos de San
Pedro y Amanbay. El grupo posee una estructura jerdrquica. Sus integrantes lo consi-
deran una organizacién revolucionaria y politico-militar con una ideologia marxista-
leninista. El grupo se propone derrocar a la clase politica e instalar un gobierno de corte
marxista-leninista.

Se estima que la formacién del Epp se concreté en el ano 2008. Si bien se desconoce
el nimero exacto de sus integrantes, el gobierno baraja la hipétesis de que se trata de un

grupo de 20 a 50 miembros.

% Véanse los articulos 26 y 27 de la ley 1015.
% Veéase el articulo 28 de la ley 1015.
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Se le atribuye la realizacién de secuestros, homicidios, lesiones con el dnimo de
intimidar a la poblacién y en algunos casos con el fin de coaccionar a autoridades na-
cionales. También se le atribuye la destruccién de bienes de produccién e importantes
plantaciones.

En el afo 2013 se registraron ocho ataques, el mayor niimero de ataques del grupo
en un afo. Las acciones del Epp han costado la vida a una veintena de civiles y a una
veintena de efectivos de las fuerzas de seguridad, principalmente policfas.®”

El grupo financia sus actuaciones, principalmente, con el cobro de rescates por
la liberacién de personas secuestradas. Se estima que también coacciona a pobladores
(principalmente a personas que se dedican a la agroganaderia) al pago periédico de
sumas de dinero. Existen versiones sobre su vinculacién a la criminalidad organizada, es-
pecificamente al narcotrifico, en el sentido de proporcionar seguridades para el cultivo,
la elaboracién de estupefacientes y la infraestructura necesaria.

En el marco de la lucha contra el epp, el Poder Ejecutivo ha hecho uso de la facul-
tad arriba comentada de emplear elementos de combate de las Fuerzas Armadas de la
Nacién en operaciones de defensa interna, por decreto 103, del 24 de agosto de 2013.

En la motivacién se da cuenta de que:

[...] grupos delictivos, realizan actos criminales y terroristas en la zona de los Departamen-
tos de Concepcidn, San Pedro y Amambay, contra ciudadanos y sus bienes y contra autoridades
e instituciones del Estado, amenazando y poniendo en riesgo la vida, la libertad y los derechos
de las personas y sus bienes, asi como el libre ejercicio de las funciones constitucionales y legales
de las autoridades leg{timamente constituidas, pudiendo trasladar sus acciones criminales a otros

departamentos del territorio nacional.>®

Si bien el decreto no hace referencia expresa a la identidad de los “grupos delicti-
vos”, de los datos expresados y el “drea de influencia” se deriva una referencia al Epp.

Segtin el decreto, los militares deben actuar con los integrantes de la Policia Na-
cional y de la Secretarfa Nacional Antidrogas (sENAD) desplegados en los lugares de
influencia. Es por ello que el contingente recibe la denominacién de Fuerzas de Tareas

Conjuntas (FTC).

57 Veéase <ttp//www.abc.com.py/edicion-impresa/suplementos/judicial/suben-de-tono-las-operaciones-contra-
el-epp-1267832.html> (23.7.2014).
58 Véase la motivacion o “considerando’ del decreto 103/13.
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A la fecha de redaccién de este informe, la medida lleva aproximadamente un afio
y medio de vigencia y todo apunta a que seguird vigente. La percepcién de efectividad
de las FTC no es muy positiva a escala local, y en el apartado sobre Paraguay del Informe
sobre terrorismo en 2013 de los Estados Unidos de América se habla de un “éxito

limitado” de las rrc.59

Para el actual Gobierno y el Ministerio Publico, el Epp es un “grupo terrorista”,60

pero adn no existe una sentencia firme que dé por acreditadas estas afirmaciones.

7.2. La Triple Frontera

Triple Frontera es la denominacién del limite entre los territorios de la Republica
Argentina, la Republica Federativa del Brasil y la Reptblica del Paraguay, en la unién de
los rios Parana e Iguaz.

En lo atinente a Paraguay, se encuentran ubicadas en la zona las ciudades de Puerto
Presidente Franco y Ciudad del Este. Esta dltima, principalmente, es un importante
centro de compras y comercio.

La seguridad interna y el control fronterizo en el lugar se evaltian como deficitarios.
Se habla de un indice elevado de criminalidad, principalmente del contrabando de mer-
caderias. Ciudad del Este es objeto de un monitoreo constante, pues se considera latente
el peligro de la afectacién de las ganancias provenientes de las diversas actividades ilicitas

que se desarrollan (o podrian desarrollarse) para el financiamiento del terrorismo.¢!

7.3. Datos registrados®?

Segtin datos recabados en registros del Ministerio Puablico, existen a la fecha de
elaboracién de este informe 15 investigaciones cuyas cardtulas indican que tienen por

objeto el esclarecimiento de supuestos hechos de terrorismo. En el marco de estos

59 Véase ttp://www.abc.com.py/nacionales/eeuu-resalta-corrupcion-en-paraguay-1240195.htmb (21.07.2014).
60 Véase <http://www.ultimahora.com/de-vargas-califica-al-epp-grupo-terrorista-n714108.htmb; <ttp://www.hoy.
com.py/nacionales/diaz-veron-los-del-epp-son-unos-delincuentes-comunes» (21.7.2014).

61 Véase <http://www.seprelad.gov.py/biblioteca/6-sobre-el-financiamento-al-terrorismo/14-el-financiamien-
to-del-terrorismo; <http://www.abc.com.py/nacionales/eeuu-resalta-corrupcion-en-paraguay-1240195.html>
(21.7.2014).

62 Los datos que se consignan a continuacion fueron obtenidos mediante entrevistas a funcionarios de las unida-
des especializadas del Ministerio Publico, ya que no se encuentran publicados.

110 |



CESAR ALFONSO | PARAGUAY

procedimientos se han formulado imputaciones en contra de 27 personas. No ha habido
aln acusaciones y, consecuentemente, tampoco hay condenas.

Con relacién a la figura de la asociacion terrorista, no existen registros de que se
hayan iniciado investigaciones con el objeto de esclarecer hechos de esta naturaleza.
Tampoco existen acusaciones con base en estos hechos, ni sentencias judiciales.

Por tltimo, hay una investigacién abierta para esclarecer un supuesto caso de finan-
ciamiento del terrorismo, aunque en ese marco no se ha realizado imputacién alguna. Adn

no se ha dictado ninguna sentencia por este delito.

8. Conclusién

La legislacién paraguaya relativa al terrorismo es relativamente reciente. En ella se
considera terrorismo a la realizacién (o la tentativa) de ciertos hechos punibles —como,
por ejemplo, hechos contra la vida, la integridad fisica, la libertad— con el elemento
subjetivo especial de intimidar a la poblacién (nacional o extranjera) o al Estado (sus
érganos constitucionales), o de coaccionar al Estado o a organizaciones internacionales.

Paralelamente a la tipificacién y sancién del terrorismo, se han incorporado los
hechos punibles de asociacion terrorista'y de financiamiento del terrorismo.

En cuanto a la lucha contra el terrorismo especificamente, se ha incorporado la
posibilidad de inmovilizar fondos o activos financieros de personas fisicas y juridicas
sospechosas de tener nexos con terroristas.

Asimismo, se ha modificado el marco legal relativo a las fuerzas publicas, de manera
a facultar al Poder Ejecutivo la afectacién temporal de efectivos de las Fuerzas Armadas
para velar —conjuntamente con la Policia Nacional— por la seguridad interna ante la
amenaza de actos de terrorismo.

Para el juzgamiento de los hechos punibles de Terrorismo es competente la justicia
ordinaria; no existe un fuero especializado para la materia.

El Ministerio Publico, encargado de ejercer la accién publica ante los tribunales
ordinarios, cuenta con unidades especializadas. Una de ellas se encarga de los casos de
terrorismo y asociacion terrorista, y otra se ocupa de la materia relativa a la financiacién
del terrorismo.

A la investigacién de los hechos punibles de terrorismo se encuentran abocados

principalmente los cuadros ordinarios de la Policia Nacional.
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En las tareas de prevencién tienen un rol principal instituciones especializadas,
como la SEPRELAD y la SEPRINTE, todas dependientes del Poder Ejecutivo.

En la actualidad existe una asociacién autodenominada Epp, que opera en parte del
territorio nacional, a la cual se le atribuyen hechos punibles contra la vida, la integridad
fisica, la libertad y la propiedad de las personas con el énimo de intimidar a la poblacién
y de coaccionar a los 6rganos constitucionales. Para el Gobierno y el Ministerio Publico
el EPP representa una “asociacién terrorista’; no obstante, a la fecha no existe una deci-
sion judicial en la que se tenga por acreditada esta afirmacién.

La zona de la denominada Triple Frontera —Ciudad del Este en lo que respecta
a Paraguay— es considerada una zona “sensible” en lo atinente al financiamiento del
terrorismo, por lo que constituye un drea de monitoreo constante.

A la fecha de este informe no existen atin condenas relativas a hechos de terrorismo,

asociacién criminal o financiamiento de terrorismo.
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TERRORISMO Y CRIMENES
INTERNACIONALES EN COLOMBIA

TENSIONES EN TORNO A LA PERSECUCION PENAL
NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES

RESUMEN. El trabajo examina el fendmeno del terrorismo o, mejor, de la legisla-
cién antiterrorista y sus relaciones o tensiones con la persecucion penal nacional de
crimenes internacionales. Concretamente, se detiene en el hecho muy interesante
de que, en procesos ligados a la dindmica transicional —como es el caso del proce-
so especial de Justicia y Paz o los actuales debates en torno al proceso de paz con
la guerrilla de las FARC y a la aplicacion de Marco Juridico para la Paz—, el terrorismo
no se ha usado como dmbito general e indeterminado de imputacién de conduc-
tas que constituyen crimenes internacionales, sino de manera residual y, mas co-
herentemente, como una infraccion al derecho internacional humanitario. En esta
direccion, el texto también se ocupa de las tensiones entre terrorismo y conflicto
armado, entre terrorismo y crimenes internacionales y de su impacto en la perse-
cucion penal nacional de crimenes internacionales y en el proceso de paz en curso.

Palabras clave: derecho internacional humanitario, conflicto armado interno,
terrorismo, terrorismo como crimen de guerra, crimenes internacionales, proceso
de paz.

ABSTRACT. This paper analyzes the phenomenon of terrorism or, rather, anti-
terrorism laws and their relations with or tensions involving the domestic criminal
prosecution of international crimes. Specifically, it focuses on the very interesting
fact that in transitional processes — such as in the case of the special Justicia y Paz
(Justice and Peace) process or the current debates regarding the peace process
with the FARC guerrilla and the application of the Marco Juridico para la Paz (Legal
Framework for Peace) — terrorism has not been used as the general and indetermi-
nate field for the attribution of conducts which constitute international crimes, but
rather in a residual manner and, more appropriately, as an offense against interna-
tional humanitarian law. In this sense, the paper also studies the tensions between
terrorism and armed conflict, between terrorism and international crimes, and their
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impact on the domestic criminal prosecution of international crimes and on the
current peace process.

Key words: international humanitarian law, internal armed conflict, terrorism,
terrorism as a war crime, international crimes, peace process.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag untersucht das Phanomen des Terrorismus,
genauer gesagt, die Anti-Terror-Gesetzgebung und das Spannungsverhaltnis zwi-
schen ihr und der strafrechtlichen Verfolgung internationaler Verbrechen auf natio-
naler Ebene. Im Einzelnen geht er auf den duBerst interessanten Umstand ein, dass
im Rahmen von Transitionsprozessen — wie etwa im spezifischen Fall des Gesetzes
flr Gerechtigkeit und Frieden oder bei der aktuellen Debatte um den Friedenspro-
zess mit der Guerrilla-Gruppe FARC und die Anwendung des Rechtsrahmens fir den
Friedensprozess — der Terrorismus als allgemeine, unbestimmte Zurechnungsnorm
von Verhaltensweisen, die internationale Verbrechen darstellen, nicht zur Anwen-
dung kommt und er vielmehr ersatzweise — und auf diese Weise schlissiger — als
Verletzung des humanitaren Volkerrechts verstanden wird. In diesem Sinne befasst
sich der Text mit den Spannungen zwischen Terrorismus und bewaffnetem Konflikt
sowie zwischen Terrorismus und internationalen Verbrechen und ihrem Einfluss auf
die Strafverfolgung internationaler Verbrechen auf nationaler Ebene und den aktu-
ellen Friedensprozess.

Schlagworter: Humanitares Volkerrecht, innerstaatlicher bewaffneter Kon-
flikt, Terrorismus, Terrorismus als Kriegsverbrechen, internationale Verbrechen,
Friedensprozess.

1. Presentacion

De la misma forma que ocurre en diversos paises, algunos representados en este li-
bro con informes nacionales, también en el caso colombiano el terrorismo, o la supuesta
o real lucha contra el terrorismo, ha sido utilizado en la prictica como un mecanismo
de persecucién de enemigos politicos a través del derecho penal. En este caso, de un
derecho penal de enemigo aplicado a los méximos enemigos, a los terroristas. O, peor
aun, a contradictores politicos o sociales a quienes se tilda de enemigos y de terroristas.
De la misma forma, también en el caso colombiano la legislacién antiterrorista ha sido
utilizada para prohijar un tratamiento indiferenciado a problemas politicos, econémicos
y sociales que no pasan por el derecho penal; por ejemplo, para contrarrestar la protesta
social o para ahondar la crisis de la respuesta penal frente a fenémenos de narcotréfico.

De hecho, el autor de este texto ha trabajado durante afios el tema, relaciondndolo

por ejemplo con caracteristicas claras que asume el derecho penal de enemigo en el caso
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colombiano, ligado a situaciones de violencia politica y social o a situaciones de conflicto
armado interno. Sus diversos trabajos sobre derecho penal eficientista de enemigo consti-
tuyen un esfuerzo por desvelar mecanismos de actuacién concreta de un derecho penal
politizado e instrumentalizado, que se expande peligrosamente, que crea una incontrola-
ble inflacién penal que se sitGa directamente contra los derechos y garantias de aquellos
imputados que son calificados como terroristas.!

En esta ocasién, sin embargo, el autor se detendrd en el estudio del fenémeno del
terrorismo o, mejor, de la legislacién antiterrorista y sus relaciones o tensiones con la
persecucién penal nacional de crimenes internacionales. Concretamente, en el hecho
muy interesante de que en procesos ligados a la dindmica transicional, como es el caso
del proceso especial de Justicia y Paz, el terrorismo no se haya usado como dmbito gene-
ral e indeterminado de imputacién de conductas que constituyen crimenes internacio-
nales, sino que se haya utilizado de manera residual y, mds coherentemente, como una
infraccién al derecho internacional humanitario.

De igual forma, el dmbito de concepcién juridica del actual proceso de paz con las
guerrillas de las FARC no ha sido el terrorismo, sino, al contrario, el derecho internacional
humanitario y, en general, el dmbito normativo mds propio de los crimenes internacio-
nales. Asimismo, el tratamiento tradicional que el Estado les ha dado a las guerrillas
revolucionarias ha tenido como eje el delito politico, en sus versiones legislativas como
delito de rebelién y de sedicién, y no ha sido la legislacion antiterrorista el marco gene-
ral de tratamiento de estos actores. De hecho, como se verd, el terrorismo ha excluido
por tradicién la imputacién misma del delito de rebelién. Se ha reconocido el conflicto
armado interno y la actuacién de actores armados dentro de él. Ha prevalecido entonces
un ¢énfasis marcado en la consideracién féctica de la guerra y de sus consecuencias, sin
reducirla a fenémenos indiscriminados de lucha contra el terrorismo.

Este es un hecho complejo que viven hoy sociedades europeas, por ejemplo, que no
soportan en sus fronteras situaciones de guerra, pero que destacan nacionales a contex-
tos problemadticos y de indistincidn entre guerra y acciones puramente terroristas, 0 que
tienen en sus propios paises individuos ligados a acciones terroristas de grupos radicales.

Pero el caso colombiano es distinto: ha existido un conflicto armado interno, reconocido

1 Véase al respecto Alejandro Aponte Cardona, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexidn critica sobre el eficientis-
mo penal de enemigo, Bogota: Gustavo Ibdfiez, 2006 (version publicada en Buenos Aires: Ad-Hoc, 2008).
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por la ley y la jurisprudencia, que no es absorbido hoy por la supuesta “lucha contra el
terrorismo”.

El texto se detiene en el estudio de hechos muy actuales de la coyuntura nacional,
que se relacionan con la contraposicién entre terrorismo y delito politico, figura arrai-
gada en la historia de Colombia y que ha recibido un tratamiento privilegiado desde
el punto de vista penal, en la medida en que se ha considerado al delincuente politico
como una especie de delincuente por conviccién —recordando la famosa concepcién
del Radbruch— y no como un terrorista o un enemigo absoluto.

Se trata de un debate de la mayor actualidad, pues la Corte Constitucional ha de-
clarado la constitucionalidad de los articulos 66 y 67 del acto legislativo reformatorio de
la Carta Politica de 1991, al mismo tiempo que ya habfa declarado constitucional, en el
afo 2013, el articulo 66 transitorio. Los dos introducen el denominado “Marco juridico
para la paz”, como un esfuerzo por establecer un marco transicional que apoye el proceso
de paz con las guerrillas y le dé un soporte juridico-politico a dicho proceso, en légica
transicional. Como se entenderd, esta posibilidad no tendrifa realidad si se tratara de
actores concebidos simplemente como terroristas.

Finalmente, es importante sefialar que hacia el futuro, en una posible etapa de pos-
conflicto, la discusién sobre el terrorismo, pero, mds all4, sobre el crimen organizado en
general y sobre delitos transnacionales, serd igualmente relevante. Esto, frente a aquellos
grupos o individuos que no se incorporen al proceso de paz y que persistan en el ejercicio
de la violencia. Para ellos, desde la discusién actual, serfa pensado un tratamiento cldsico
de delincuentes ordinarios, ligados a acciones propias del crimen organizado.

En cualquier caso, pese a que el trabajo tiene mds el sentido de un informe de ca-
rdcter nacional, contiene reflexiones mds ligadas a debates actuales sobre terrorismo y
conflicto armado, y a los dilemas que para el derecho penal internacional se presentan
con la sancién posible de acciones terroristas de grupos radicales que cada dia asedian
con mayor violencia, sobre todo usada como método de terror indiscriminado. De igual
forma, se citan aportes importantes de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos que buscan, igualmente, aclarar que en un conflicto armado pueden tener lugar ac-

ciones de terrorismo, que no desnaturalizan la situacién de conflicto propiamente dicha.
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2. El proceso especial de Justicia y Paz

En el mes de junio de 2005, se expidi6 la ley 975 de 2005, denominada Ley de
Justicia y Paz. Es una ley que se encuentra vigente y ha sido reformada por la ley 1592 de
2012. Se trata de una norma ligada al proceso de desmovilizacién de miembros de gru-
pos paramilitares que tuvo lugar para esa época, aunque el texto hace referencia general a
miembros de “grupos armados organizados al margen de la ley”. Por esta razén, también
hay un niimero significativo de hombres y mujeres combatientes de la guerrilla, sobre
todo de las FARC, que hacen parte de los sujetos a los cuales se les aplica la ley resefiada.

Decia el texto en su articulo 2 original:

La presente ley regula lo concerniente a la investigacién, procesamiento, sancién y benefi-
cios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados organizados al margen de la ley, como
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a
esos grupos, que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a la reconciliacién

nacional.

Por su parte, el articulado introducido por la ley 1592, de diciembre de 2012,
reformatorio de la versién inicial, mantiene el mismo sentido y agrega una alusién a la
estrategia de priorizacién que debe ser impulsada por la Fiscalia General de la Nacién.

Dice asi el nuevo articulo 2:

La presente ley regula lo concerniente a la investigacién, procesamiento, sancién y benefi-
cios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados organizados al margen de la ley, como
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasién de la pertenencia a esos
grupos, que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a la reconciliacién na-

cional, aplicando criterios de priorizacién en la investigacion y el juzgamiento de esas conductas.

2.1. El derecho penal internacional y los crimenes internacionales como
marco de imputacion de las conductas ventiladas en Justicia y Paz

En el contexto de la Ley de Justicia y Paz —respecto de la cual la pena alternativa
mdxima que se coloca a los sujetos es de ocho afios—, se han ventilado casos en los cua-

les grandes aparatos criminales han cometidos toda suerte de delitos, tanto de cardcter
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ordinario como crimenes internacionales. Muy especialmente, se les han imputado deli-
2

tos contra el derecho internacional humanitario.

Si se tiene en consideracién el hecho de que, en la historia del pais, para grandes
hechos de violencia politica y social se han aplicado de manera indiscriminada diver-
sas legislaciones antiterroristas, podria haber sido un expediente relativamente ficil o
cémodo imputar de manera también indiscriminada y abierta, en el caso de Justicia y
Paz, una legislacién antiterrorista. Sobre todo si se tiene en cuenta, ademds, el tipo penal
que hoy existe como base de dicha legislacidn, que es abierto, difuso, que hace relacién
abstracta a “crear zozobra”, por ejemplo, y a otras muchas cuestiones problemdticas.

Dice la norma:

Articulo 343. Terrorismo. El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la
poblacién o a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica
o la libertad de las personas o las edificaciones o medios de comunicacién, transporte, proce-
samiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar
estragos, incurrird en prisién de diez (10) a quince (15) afios y multa de mil (1.000) a diez mil
(10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin perjuicio de la pena que le corresponda
por los demds delitos que se ocasionen con esta conducta. Si el estado de zozobra o terror es
provocado mediante llamada telefénica, cinta magnetofénica, video, casete o escrito anénimo, la
pena serd de dos (2) a cinco (5) afios y la multa de cien (100) a quinientos (500) salarios minimos

legales mensuales vigentes.

No obstante, con mucho criterio, los fiscales y jueces se sustrajeron de esta tenden-
cia y trataron, desde un principio —y a pesar de las dificultades propias de la puesta en
marcha de criterios coherentes de imputacién para la macrocriminalidad—, de ajustar
las imputaciones a criterios consistentes, dejando a un lado el recurso al terrorismo
como un criterio general y abstracto de imputacidn, en el que podrian caber sin esfuerzo

toda clase de conductas de manera indiferenciada. Y lo mds interesante es que también

2 El autor de este informe, como consultor de una agencia internacional, hizo seguimiento desde un principio a
las férmulas de imputacion promovidas por los fiscales y discutidas ante los jueces. Véase, a manera de ejemplo, el se-
gundo informe del rea de justicia del observatorio internacional, denominado: Férmulas de imputacién de conductas
delictivas que constituyen crimenes internacionales en el dmbito de Justicia y Paz, Bogota-Madrid, noviembre de 2009. De
igual forma, y en el contexto del trabajo del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional,
el autor se ha ocupado del tema de la imputacion de crimenes internacionales en el derecho interno. Véase Alejandro
Aponte Cardona, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia’,
en Alejandro Aponte Cardona, Derecho penal internacional. Textos escogidos, vol. Il, Bogota: Universidad Javeriana y
Gustavo Ibafez, 2014, pp. 101169.
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han aplicado de manera reiterada, aunque residual, el delito de terrorismo cuando este
tiene lugar en conflicto armado. Los operadores han dado prevalencia a normas como
homicidio en persona protegida, desaparicién forzada, desplazamiento forzado en con-
texto de conflicto armado, tortura en persona protegida, etc. Es decir, el sistema judicial
asegura las imputaciones en el contexto material en que ha tenido lugar una mayoria de
conductas —el conflicto armado interno, degradado y casi crénico—, y dentro de este
contexto imputa también el terrorismo, pero sobre todo como infraccién al piH y de
manera residual. En esta direccién, el articulo 144 de la ley 599, de 2000, Cédigo Penal
vigente, tipifica el delito de actos de terrorismo, como infraccién al derecho internacio-

nal humanitario, de la siguiente manera:

Articulo 144. El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado, realice u ordene
llevar a cabo ataques indiscriminados o excesivos o haga objeto a la poblacién civil de ataques,
represalias, actos 0 amenazas de violencia, cuya finalidad principal sea aterrorizarla, incurrird por
esa sola conducta en prisién de quince (15) a veinticinco (25) anos, multa de dos mil (2000) a
cuarenta mil (40.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejer-

cicio de derechos y funciones puiblicas de quince (15) a veinte (20) afios.

En funcién de dicha finalidad, a manera de ejemplo, en una decision del Tribunal

Especial de Justicia y Paz, se determiné lo siguiente:

Al examinar el tipo penal del articulo 144, la Sala decidi6 legalizar el delito de actos de
terrorismo por cuanto los hechos sucedidos en el establecimiento “El Golazo”, corresponden con
la descripcién tipica que trae esta norma, pues es claro que los ataques se cometieron con ocasién
y en desarrollo del conflicto armado, ademds dichos ataques fueron indiscriminados y excesivos,
no se tuvieron en cuenta los principios de distincién y de proporcionalidad. Ademds, la norma
contiene otros actos de terrorismo, como hacer objeto a la poblacién civil de ataques, represalias,

actos o amenazas de violencia, siempre y cuando se ejecuten con el fin de aterrorizarla.?

Asi, de acuerdo con la Sala:
En efecto, de acuerdo con la situacién fictica y las pruebas aportadas por la Fiscal Delegada,

se tiene que en la noche del miéreoles Santo de 1996, un grupo aproximado de 20 hombres por-

tando armas de corto y largo alcance, a bordo de una camioneta y dos motocicletas, arribaron al

3 Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, sentencia del 30 de octubre de 2013, § 938.
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barrio Policarpa Salavarrieta —un barrio estigmatizado por el grupo armado ilegal, pues las per-
sonas que allf habitaban, en su mayorfa, simpatizaban con el partido de la Unién Patri6tica (up)
y el Partido Comunista—, se distribuyeron estratégicamente en la charcuterfa del barrio, dos
supermercados y una tienda, y empezaron a disparar de manera indiscriminada contra quienes
se encontraban departiendo en el billar “El Golazo”, acto que produjo la muerte de 10 personas

y otro tanto heridas.*

En hechos en los cuales no se trataba tan solo de la comisién de conductas aborre-
cibles, sino de aterrorizar, literalmente, a poblaciones enteras donde estos actores pre-
tendieron establecerse a sangre y fuego —hechos en los cuales el ritual del horror, el
escenario dramatizado de muerte, era lo importante para las mdquinas de guerra—, la
Sala especial aplica también la norma sobre terrorismo. Asi, en otro caso, la Sala especial

reitera su postura:

Ya ha expuesto la Sala con suficiencia que la finalidad de crear un estado de miedo fundado
en la poblacién fue el mévil principal de actuacién del frente Fronteras. Basta con recordar los

hechos 4, 5, 10 y 13 en donde aparte de la masacre, pintaron paredes con mensajes intimidato-

» .«

rios como “llegamos para quedarnos, la guerra apenas comienza’; “sabemos todo y todos mori-

» o«

rdn, auc”; “fuera ladrones y vendedores de droga”; “A.c.C.U. GUERRILLERO TE UNIFORMAS O TE
MUERES DE CIVIL”; “fuera sapos y ratas’; “rodaran cabezas”; “Fuera zorras”, entre otros. También,

en algunos casos marcaron las prendas de vestir de sus victimas asesinadas con las siglas auc.3

En este punto coinciden los operadores colombianos, con una tendencia més ge-
neral, que, en medio de los dilemas que surgen de las relaciones o fronteras entre guerra
y terrorismo, entre terrorismo como instrumento de la guerra y terrorismo como el
ejercicio de violencia indiscriminada, lo conciben como un crimen de guerra, como una
infraccién al p1H. Asi, por ejemplo, siendo ello especialmente relevante, pues se trata del
sistema de proteccién de derechos humanos del continente americano, que debe ocu-
parse de casos nuestros, con nuestras especificidades, dice la Comisién Interamericana

de Derechos Humanos:
Aunque los actos terroristas y antiterroristas pueden dar lugar a situaciones de conflicto

armado, cabe recordar que los conceptos de terrorismo y de guerra son distintos. En ciertas

4 Ibidem, § 939.
> Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, sentencia del 2 de diciembre de 2010, § 225.
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circunstancias, las acciones terroristas y antiterroristas pueden comportar una violencia organi-
zada de tal intensidad que dé lugar a un conflicto armado. Ese seria el caso, por ejemplo, en que
las acciones terroristas y antiterroristas conllevan recurrir a la fuerza armada entre los Estados o
en los casos en que existen enfrentamientos armados de baja intensidad y abiertos entre fuerzas o
grupos armados relativamente organizados que tienen lugar dentro del territorio de un determi-

nado Estado en algunos casos con respaldo o connivencia de otros Estados.®

En todo caso, para la Comisién, los actos de terrorismo deben ser concebidos sobre

todo en el marco del conflicto armado. Asi, agrega:

La violencia terrorista cometida en tales circunstancias también estd sometida al derecho
internacional humanitario, inclusive si se produce fuera de combate, siempre que los incidentes
estén suficientemente vinculados al conflicto armado. Este serfa claramente el caso, por ejemplo,
en que los actos terroristas o antiterroristas son cometidos por agentes de una parte beligerante

contra los miembros u objetos de una parte adversaria.”

La conclusién final es perfectamente compatible con lo expuesto en este texto:

También es importante recordar que el hecho de que se perpetren actos terroristas dentro
del contexto de un conflicto armado no afecta por lo demds el cardcter juridico de ese conflicto,
aunque, como se indicd, puede generar la responsabilidad penal individual del perpetrador o de
su superior por dichos actos, en la medida en que constituyen violaciones graves del derecho y

las costumbres de la guerra.

Por su parte, en debates mds recientes, propiciados por autores que se ocupan de
estudiar acciones terroristas en las nuevas “guerras” no convencionales que se libran en
territorios alejados de Europa, pero en las cuales intervienen fuerzas europeas, una vez
conciben un marco general de las acciones, que es el DIH, agregan condiciones para que
efectivamente tengan lugar estos crimenes. Asi, por ejemplo, en reciente publicacion se

dice:
No todo lo que hacen los llamados terroristas es en realidad un acto de terror. Los ataques

de los grupos armados no estatales durante un conflicto armado no internacional pueden ser eti-

quetados como actos terroristas inicamente cuando cumplen los estrictos criterios establecidos

6 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe: terrorismo y derechos humanos, 22 de octubre de 2002.
7 Ibidem.
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por el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional. Ataques adecuados

contra las fuerzas armadas, que no tienen la intencién de causar dafno a la poblacién civil, no

constituyen actos de terrorismo.?

En este caso, se propone también una especie de confluencia entre el derecho inter-
nacional humanitario y el derecho penal internacional, al cual este de hecho pertenece.
También en el marco general del pin se introducen distinciones, siempre complejas
o problemdticas, pero respecto de las cuales se busca sobre todo establecer niveles de
proteccién ampliada para los civiles, tema reiterado en este escrito. De este modo, otro

autor agrega:

El derecho de los conflictos armados deja espacio para actos licitos e ilicitos de terrorismo.
Los primeros estdn compuestos por los actos de terrorismo cometidos contra combatientes, aun-
que que esta forma de terrorismo pueda constituir una violacién de otras normas de derecho
internacional humanitario, como la perfidia, no la hace necesariamente ilicita. Los segundos se
componen de los actos de terrorismo cometidos contra civiles 0 no combatientes: esta forma de
terrorismo es siempre ilicita en el contexto de un conflicto armado y puede denominarse el delito

de terrorismo en el derecho de los conflictos armados.”

Tal como se ha dicho, asi se ha laborado en el caso colombiano, tal como lo concibe
Antonio Coco, teniendo en cuenta mds el derecho penal internacional como dmbito ge-
neral de imputacién y de comprensién de las conductas, incluso de aquellas que consti-
tuyen actos de terrorismo. Por ello, son imputadas como infracciones al pra. De hecho,
ademds, en el dmbito internacional, a pesar de que ciertamente como tal el crimen de
terrorismo no es un crimen internacional, actores activos en el tema consideran que es
posible deducir del propio Estatuto de Roma el terrorismo como un crimen de guerra.
En todo caso, estaria sometido a las reglas del p1#, es decir, se trataria mds de un terro-
rismo en escenarios de guerra y no, por supuesto, de terrorismo como el que adelantan
grupos isldimicos radicales como el autodenominado Estado Islimico.

Dice el autor ya citado, no solo deduciendo consecuencias del Estatuto de Roma,

sino confrontando la jurisprudencia en si:

8 Antonio Coco, “The mark of Cain’, Journal of International Criminal Justice, vol. 11, mayo de 2013, p. 440.
9 Sebastien Jodoin, “Terrorism as a war crime’, International Criminal Law Review, vol. 7, 2007, p. 96.
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Los crimenes de guerra son graves violaciones de las normas consuetudinarias o conven-
cionales que forman parte del corpus del derecho de los conflictos armados. En Tadi¢, la Sala de
Apelaciones del Tp1y establecié las condiciones en que tal violacién puede constituir un crimen
de guerra: (1) la violacién debe equivaler a la infraccién de una norma de derecho internacional
humanitario; (2) esta regla debe formar parte del derecho consuetudinario o derecho convencio-
nal aplicable; (3) la violacién debe ser “grave”, en otras palabras, debe constituir una violacién
de una norma que protege valores importantes, y debe implicar graves consecuencias para la
victima; (4) la violacién de la regla debe implicar, en el derecho consuetudinario o convencional,
la responsabilidad penal individual por la violacién de la regla. En Gali¢, se afirmé que se habian

cumplido las cuatro condiciones anteriores en relacién con el articulo 51(2) del Protocolo 1.

Ademds, agrega, para concretar su propuesta:

La Sala de Apelaciones, en Gali¢, afirmé con cierta confianza que los actos de terrorismo
constituyen un crimen de guerra segtin el derecho internacional. Hay otras tres condiciones que
deben cumplirse para cometer un crimen de guerra, las cuales son el alcance material y personal

de la aplicacién de las prohibiciones: la existencia de un conflicto armado, el nexo entre los actos
10

de terrorismo y los conflictos armados y la focalizacién en los no combatientes.
En el caso colombiano, no hay necesidad de deducir ad-hoc, digamos, el delito
de terrorismo del Estatuto de Roma o de adaptar la jurisprudencia internacional, pues
existe la norma comentada, como infraccién al pia. Ademads, también con buen criterio,
la jurisprudencia, especialmente en el 4mbito de Justicia y Paz, ha imputado el delito de

barbarie como crimen de guerra o infraccién al pIn.

2.2. Hechos de barbarie en escenarios de conflicto armado

De esta forma, ademds, en casos en los cuales el hecho de generar terror estd ligado
también a rituales de horror, los jueces construyen concursos materiales en los cuales se
hace referencia al delito de barbarie en conflicto armado. Este se regula de la siguiente

manera:

Articulo 145. El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto armado y fuera de los casos

especialmente previstos como delitos y sancionados con pena mayor, realice actos de no dar

10 |bidem, p. 106.
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cuartel, atacar a persona fuera de combate, de abandonar a heridos o enfermos u otro tipo de ac-
tos de barbarie dirigidos a no dejar sobrevivientes o a rematar a los heridos y enfermos u otro tipo
de actos de barbarie prohibidos en tratados internacionales ratificados por Colombia incurrird,
por esa sola conducta, en prisién de diez (10) a quince (15) afios, multa de doscientos (200) a
quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio

de derechos y funciones publicas de diez (10) a quince (15) afos.

De esta forma y en desarrollo de casos macabros confesados por un jefe paramilitar,

en los cuales se constaté que el terror se generaba a partir de la decapitacién de civiles

inocentes, establecié la Sala:

Un acto de barbarie, con ocasion y en desarrollo de un conflicto armado, denota la aplica-
cién de crueldad innecesaria en el procedimiento y en los medios utilizados, o conlleva hostili-
dad, padecimientos, atemorizacién y exposicién a dafios innecesarios a la poblacién civil. En los
casos en concreto, el procedimiento utilizado después del homicidio de las personas protegidas,
la decapitacién y desmembramiento de los cuerpos, llevé implicito el resultado de demostrar

crueldad e inhumanidad.!

Continta la Sala, haciendo alusién a su vez a la confesién:

De acuerdo con lo manifestado por HEBERT VELOZA, en versidn libre del 9 de julio de
2008, este tipo de actos correspondia al modus operandi del grupo y de los hombres bajo su
mando, con lo que se pretendia generar terror en la poblacién, las personas eran decapitadas para
que la comunidad se sintiera intimidada ante los paramilitares, al respecto dijo:

Como lo he explicado, este es un caso también de principios del afio 95, mayo, lo he
explicado en varias de las versiones acd. Lamentablemente muchos de los errores que cometimos
en ese afdn y esa inexperiencia que tenfamos en la vida y érdenes que recibfamos de Doble Cero
y el entrenamiento que nos dieron, una de las formas de ganar la guerra era generar terror, una
de las formas de combatir al enemigo era generar terror ante las comunidades, para que esas
comunidades no le sirvan al enemigo, una forma de generar terror era esa: decapitando gente

para generar terror ante la comunidad, por eso se presentaban estas situaciones [...].!2

La tendencia de la jurisprudencia se mantiene hoy. Asi, en providencia del afio 2014,

mds sofisticada —pues en estas providencias desde ese afio se incorpora la metodologia

11

12

Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, sentencia del 30 de octubre de 2013, § 942.
Ibidem, § 944.
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de investigacién en contexto, ideada por la actual administracién de la Fiscalia Ge-
neral—, se imputa a miembros de grupos paramilitares el delito de terrorismo como
infraccién al pix. La sala inicia su exposicion estableciendo la existencia de dos normas

sobre terrorismo: el articulo 144 citado y

De manera adicional, en el articulo 343 ibidem se incorporé el punible de “Terrorismo”,
con base en el cual: “El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacién o
a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad
de las personas o las edificaciones o medios de comunicacién, transporte, procesamiento o con-
duccién de fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrird
en prisién de [...]. Si el estado de zozobra o terror es provocado mediante llamada telefénica,

cinta magnetofénica, video, casete o escrito anénimo, la pena serd de [...]".13

Luego agrega la Sala:

Del andlisis de las normas anteriores, se advierte que algunas de las principales diferencias
estdn demarcadas por el bien juridico protegido, pero en especial, en que los actos de terrorismo
se presentan en el marco de un conflicto armado o con ocasién del mismo, empero, se diferen-
cian en que los dos delitos, el terrorismo y los actos de terrorismo, estdn destinados al mismo
propésito, no otro distinto al de causar temor y zozobra en la poblacién. Para ello, se observa, en
cuanto interesa destacar para el delito que nos ocupa, esto es, el de actos de terrorismo, que los
ataques indiscriminados o excesivos, estdn determinados por el fragor del conflicto armado, pero

ademds, que estdn dirigidos con exclusividad, contra la poblacién civil.'

De esta forma y respecto de los macabros hechos narrados, agrega la Sala, finalmen-

te y respecto de las conductas imputadas:

Finalmente, restarfa indicar que los actos de terrorismo contra la poblacién se configuraron
en el momento en el que con los actos indiscriminados de violencia registrada en esta pequena
zona del departamento de Arauca, se buscaba aterrorizar la poblacién. No de otra forma podria
interpretarse la forma en la cual se gesté la masacre, en lo especifico, reunir a las personas mien-

tras los ilegales ocultaban sus rostros con capuchas, y en general, de la forma como torturaron

13 Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, sentencia del 24 de febrero de 2015, consideraciones, aparta-
do4.5.5.
4 Ibidem.
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y asesinaron a los habitantes para luego dejar los caddveres en los caminos de la zona para ser
15

observados por la poblacién.

Este aspecto, la imputacién del terrorismo como infraccién al pIH es importante,
ademds, respecto de sentencias que, como se verd, frente a las guerrillas si han imputado
el delito de terrorismo, no como infraccién al b1, sino en su concepcién mds general
y objeto de multiples criticas. Ciertamente, una distincién féctica central es el hecho de
que los miembros de grupos paramilitares, de manera general, no actuaron en las ciuda-
des, por ejemplo, colocando granadas o bombas en ciertos lugares, ni desarrollaron ac-
ciones en la ciudad con el uso de medios mds propios de las acciones terroristas, medios
capaces de crear zozobra y terror directamente. Las guerrillas si lo han hecho.

La metodologia de terror de los paramilitares, bien concebida por los operadores
dentro del D1H, se relaciona mds con el sometimiento, a sangre y fuego y con los rituales
del horror mds deleznables, de las poblaciones donde ejercieron sus dominios. Por ello,
sus acciones estdn mds ligadas a delitos de lesa humanidad, que presuponen una victi-
mizacién vertical y no una victimizacién horizontal, mds ligada a la guerra degradada e
indiscriminada. Los actos de terror —llegar a un territorio y decapitar a gente inocente
y desarmada— de consolidacién de territorios y de sometimiento infame a la poblacién
son mds cercanos a los delitos de lesa humanidad que, se repite, presuponen mads la l6gi-
ca de dominacién de un territorio y el sometimiento a una poblacién.

Los crimenes de guerra se originan mds en la confrontacién entre actores, en la ge-
neracién de bajas o de muertes entre los bandos y en la movilizacién de poblacién civil
como parte de dominios territoriales. Asi, los hechos de tortura, como ocurrié en el caso
de las dictaduras del Cono Sur, son concebidos mds como delitos de lesa humanidad.
Incluso, como es el caso colombiano, la tortura sobre personas protegidas —tanto mds
la de estos grupos paramilitares que en su sometimiento hicieron uso sistemdtico de la
tortura— es mds un delito de lesa humanidad. Es posible, en este caso y como ya se hace
de hecho en Colombia, concursar, a manera de concurso ideal, casos de tortura como
infracciones al DIH con la tortura como crimen de lesa humanidad. Pero, mas alld de
ello, lo que se quiere destacar aqui es la tensién, en estos casos, entre terrorismo y delitos

de lesa humanidad. En los dos hay una victimizacién vertical, mediante el provecho de

15 |bidem, componente factico, apartado 4.7.3.
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un aparato criminal que sustituye al Estado —en numerosos casos con la propia compla-

cencia de agentes estatales— y que somete a la poblacién a sus dominios.

3. Delito politico y tradicion juridico-politica
de incorporacion de la guerra al derecho

De otra parte y como se ha dicho desde la introduccién, el tratamiento tradicional
que desde el punto de vista penal se les ha dado a las guerrillas socialrevolucionarias,
incluso en épocas de degradacién mdxima del conflicto armado, ha sido el de miembros
de grupos armados organizados al margen de la ley, asimilados a los combatientes de las
guerra interestatales europeas cldsicas. No ha sido el terrorismo como marco general y
abstracto de imputacién el recurso normativo y jurisprudencial para el tratamiento de
estos miembros de grupos armados asimilados a combatientes. Cuando han cometido
acciones propiamente terroristas —que definirlas en contextos de guerra degradados es
dificil—, se les ha imputado, de manera residual, el delito de terrorismo mds genérico
en la legislacién penal, tal como ha sido resenada la norma. Pero, en todo caso, el punto
de partida es el de considerarlos delincuentes politicos que cometen acciones terroris-
tas y no de grupos terroristas. Ello ha sido por tradicién asi y lo es atin mds hoy en la
constelaciéon general del denominado Marco Juridico para la Paz, estatuto normativo
constitucional que se ha ideado para la incorporacién de miembros de grupos armados
organizados ilegales —también a funcionarios, pero este no es el caso en este punto—.

Este marco de justicia transicional no estd concebido para delincuentes comunes
—para bandas delincuenciales, por ejemplo, o meras asociaciones para delinquir— ni
para terroristas, sino para delincuentes politicos que han cometido toda suerte de cri-
menes, particularmente crimenes internacionales. Por ello, ademds, la fuente de con-
cepcion del Marco ha sido mds el derecho internacional humanitario que la legislaciéon
penal antiterrorista o contra el crimen organizado.

De esta forma, Para entender mejor los presupuestos expuestos, es necesario abor-

dar, tanto en perspectiva hacia el futuro como en referencia al pasado y a la tradicién, la
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figura del delito politico y, con ella, la de rebelién y sedicién, en contraposicion con la
figura del terrorismo.!°

Lo primero que se debe advertir es que el delito politico, sobre todo y principal-
mente ligado a la rebelién, pero también a la sedicién y a la asonada, ha tenido previsién
constitucional desde las constituciones del siglo xix. Ademds, en funcién del tema que
nos ocupa, es una figura concebida en el horizonte de las guerras interestatales europeas,
de modo que estatutos normativos ligados a la regulacién, acotacién o limitacién de
dichas guerras —como es el caso del derecho de gentes o ius gentium— fueron incorpo-
rados a nuestro derecho interno para regular las diversas confrontaciones que, a manera
de guerras civiles, tuvieron lugar a lo largo del siglo x1x. El zus publicum europeum entra-

ba al derecho publico interno para regular confrontaciones bélicas de cardcter interno.

3.1. Del derecho de gentes al derecho internacional humanitario

En el siglo xx, el derecho de gentes, que tenia ademds una referencia constitucional
concreta en las disposiciones que regulaban el estado de sitio en la Carta Politica de
1886, fue utilizado como mecanismo regulador del estado de sitio.!” Y, en todo caso, se
tratd siempre, en su concepcién mds genuina, de un mecanismo para acotar y limitar los
efectos de las guerras, en una nacién azotada por estas y que desde el siglo xx ha debido
afrontar —y debe hacerlo atin— situaciones propias de conflicto armado interno.

En este sentido, ademds, debe entenderse que el derecho internacional humanita-

rio, previsto en la nueva Carta Politica en la regulacién de los estados de excepcidn, es

16 Véase, en funcion de la reconstruccion juridica y sociologica del delito politico y en contraposicion con el terro-
rismo, el texto basico para la discusion, de lvan Orozco Abad, Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho en
Colombia, Bogota: Temis, 2.2 ed., 2006, especialmente el capitulo Iv.

17 Se trato del articulo 121 de dicha carta, que, refiriéndose al estado de sitio, establecia lo siguiente: “Articulo 121.
En los casos de guerra exterior, o de conmocion interior, podrd el Presidente, previa audiencia del Consejo de Estado
y con la firma de todos los Ministros, declarar turbado el orden publico y en estado de sitio toda la Republica o parte
de ella. Mediante tal declaracion quedara el Presidente investido de las facultades que le confieran las leyes, y, en
su defecto, de las que le da el Derecho de gentes, para defender los derechos de la Naciéon o reprimir el alzamien-
to. Las medidas extraordinarias o decretos de caracter provisional legislativo que, dentro de dichos limites, dicte el
Presidente, serdn obligatorios siempre que lleven la firma de todos los Ministros. El Gobierno declarara restablecido
el orden publico luego que haya cesado la perturbacién o el peligro exterior; y pasara al Congreso una exposicion
motivada de sus providencias. Serdn responsables cualesquiera autoridades por los abusos que hubieren cometido
en el ejercicio de facultades extraordinarias”
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un heredero natural del derecho de gentes.!® A su vez, estas figuras —el delito politico,
el derecho de gentes— estuvieron asociadas, tanto en procesos de paz como en acciones
de desmovilizacién de actores ligados a confrontaciones internas, a figuras como las
amnistias o los indultos. Se traté siempre de figuras que, siendo propias de la regulacién
de las guerras interestatales europeas, el genio del derecho publico colombiano adapté
a las confrontaciones internas. Por esa razén, ha sido tradicién en el pais el uso de ins-
trumentos excepcionales para la regulacién de las confrontaciones y, sobre todo, para la
busqueda de la paz y de la desmovilizacion de actores ligados a la guerra. De hecho, el

Marco Juridico para la Paz se coloca hoy en esta misma perspectiva.

3.2. Sobre la complejidad del delito politico

En esa misma direccién, ademds —y ello hace parte directamente del tema que nos
ocupa—, se debe concebir de manera general la figura de la complejidad del delito po-
litico en Colombia. En este sentido se entiende, igualmente y en consecuencia, el tema
general de la conexidad de diversas conductas con el delito politico; por ejemplo, con
el delito de rebelién. Asi se regulé en el articulo 125 del Cédigo Penal de 1980 el delito

de rebelién:

Articulo 125. REBELION. Los que mediante empleo de las armas pretendan derrocar al
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, incurrirdn

en prision de tres a seis afos.

Enseguida, el articulo 126, establecia el delito de sedicién de la siguiente manera:

Articulo 126. SEDICION. Los que mediante empleo de las armas pretendan impedir tran-
sitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigente, incurrirdn en

arresto de seis meses a cuatro anos.

Luego de hacer referencia a la sedicién, el Cédigo Penal colombiano de 1980, en

el articulo 127, establecia el fenémeno de la conexidad y, a partir de ella, el fenémeno

18 a Constitucién Politica hace referencia en diversas normas al DIH. Se destaca de manera especial la referencia
que hace a su cumplimiento en los estados de excepcion. Dice asf la primera parte del articulo 214, que contiene las
disposiciones comunes a los estados de excepcion: “No podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades
fundamentales. En todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario”.
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mismo de la complejidad del delito de rebelién, que tuvo implicaciones fundamentales
en el siglo xx (incluso mds alld de la expedicién de la sentencia de la Corte Constitucio-
nal de 1997, que declaré inconstitucional esta norma prevista en el articulo 127). Se tra-
t6 del fenémeno general, concebido por la jurisprudencia, de la “conexidad sustancial”
que “predica la convergencia en el delito de rebelién de todos los reatos que se enfilan a

la teleologfa y fines propuestos con la insurreccién”.!” Decia asi la norma:

Articulo 127. EXCLUSION DE PENA. Los rebeldes o sediciosos no quedardn sujetos a pena
por los hechos punibles cometidos en combate, siempre que no constituyan actos de ferocidad,

barbarie o terrorismo.

El punto de partida para concebir la complejidad del delito politico —y, por ende,
la posibilidad de que diversas conductas no constitutivas en si mismas de delito de re-
belién fueran concebidas como conexas a este, con efectos en la imputacién de las con-
ductas y con efectos sobre la concesién de indultos o amnistias— fue la asimilacién
del delincuente politico al combatiente cldsico de las guerras interestatales europeas. Es
decir, el combatiente nuestro fue concebido a la sombra del combatiente cldsico, asi se
tratara de acciones que tenifan lugar en el propio territorio.

El punto de partida era la confrontacién misma, de modo que el delincuente poli-
tico no era concebido tan solo como delincuente, sino y ante todo como combatiente.
De alli por qué la esencia dramdtica de la guerra, que son los combates, el ejercicio de las
hostilidades y la posibilidad misma de producir la muerte de los combatientes enemigos,
fue concebida como parte del delito de rebelidon en cuanto delito politico. Por ello estas
muertes producidas en desarrollo de la guerra, a mds por supuesto de las mds diversas
conductas, quedaban incorporadas en el delito base, que es el delito de rebelién.

En efecto, las muertes producidas en combate por quienes mediante el uso de las
armas pretendfan derrocar al régimen constitucional y legal vigente eran subsumidas en
el delito de rebelion, de tal suerte que dichas muertes, lesiones personales y delitos liga-
dos a la esencia misma de la confrontacién no eran imputados de manera independiente
a manera de concurso material heterogéneo. En categorias dogmdticas, se traté siempre
de férmulas de concurso aparente, resueltas por la via de la consuncidn, es decir, de la

absorcién de diversos delitos por el delito base de la rebelién.

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 26 de febrero de 2001.
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Este esquema general segtin el cual, como se ha dicho, las muertes o lesiones oca-
sionadas en combate quedaban incorporadas al delito de rebeliéon y de esta manera se
conservaba para el derecho la tragedia de la guerra, que es la produccién de muertes, y
estas se entendian dentro de dicha tragedia, fue declarado inconstitucional por la Corte
Constitucional en una sentencia de 1997. En efecto, el articulo 127 del Cédigo Penal
fue demandado por un grupo de militares con el argumento de que suponia una especie
de amnistia generalizada y anticipada, de tal suerte que llevaria a la impunidad las muer-
tes producidas por las guerrillas. En una sentencia muy discutida, con salvamentos de
voto, la Corte les dio la razén a los demandantes y declaré la norma inconstitucional.??
Por ello es dable decir que desde ese momento se desvanece la esencia del delito politico
y queda mds como una figura o como un instrumento a4 hoc para la negociacién poli-
tica. Asi, las muertes en combate producidas por las guerrillas son ahora imputadas de
manera independiente al delito de rebelién, como homicidios, agravados estos, ademds,

por tratarse de servidores publicos.?!

3.3. Los delitos atroces y su exclusion del delito politico

Sin embargo, al igual que en el derecho de la guerra, en el cual se incorporaron
los limites a la confrontacién bélica, también en el derecho publico interno se incor-
poraron dichos limites, incluso antes de los desarrollos en el derecho internacional. Se
tratd, basicamente, de la férmula, extraordinaria en nuestro ordenamiento, relacionada
con la figura de los denominados “delitos atroces”, bsicamente constituidos, como lo
establecia el articulo 127, por los denominados “actos de ferocidad y barbarie”. Es decir,
aquellas conductas constitutivas de ferocidad y barbarie no quedaban absorbidas por el

delito de rebelidn.

20 Dice asi el juez constitucional: “Para la Corte la respuesta es afirmativa: el articulo 127 equivale a una amnistia
general, anticipada e intemporal. Es general, porque comprende a todos los rebeldes o sediciosos, sean ellos particu-
lares o miembros de las Fuerzas Armadas de la Republica, y porque abarca todos los hechos punibles cometidos en
combate, con sélo unas excepciones. Es anticipada, porque durante la vigencia de la norma los rebeldes o sediciosos
saben que cualquier delito que cometan (con la limitacion indicada) no estara sujeto a pena alguna. Y que ni siquiera
serd objeto de investigacion, pues ésta se hara Unicamente en relacion con los delitos de rebelion o de sedicion. Yes
intemporal, porque no esta sujeta a limite en el tiempo y comprende todos los delitos cometidos por los rebeldes o
sediciosos antes de la vigencia de la norma y durante ella” Corte Constitucional, sentencia C-456 de 1997.

21 Una reconstruccion detallada de este cambio de paradigma en la imputacién de conductas delictivas en el mar-
co de la guerra, en Alejandro Aponte Cardona, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia’ en APONTE CARDONA, Derecho penal internacional. Textos escogidos, o. cit., vol. 1, pp. 220-257.
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En razén de que estos actos no constitufan normas en si —es decir, tipos penales—,
la jurisprudencia, frente a cada caso concreto, fue decantando estas nociones, de tal
suerte que, una vez concebido un acto como feroz o bdrbaro, se aplicaban los tipos pe-
nales correspondientes. Por ejemplo, el homicidio fuera de combate y, como se verd, las
acciones contra civiles inocentes fueron siempre concebidos como este tipo de acciones
que, ademds de tener implicaciones en cuanto a la imputacién de conductas, tuvieron
implicaciones frente a la no concesiéon de figuras como las amnistias o los indultos. Los
actos de ferocidad o barbarie, concebidos como delitos atroces, exclufan la posibilidad
de las amnistias o de los indultos.

Asi, por ejemplo, a manera de ilustracién, en la sentencia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia con radicado n.° 12661, de 1999, se constaté el
uso de explosivos por parte de rebeldes, asi como que a dichos explosivos les fueron in-
troducidos artefactos extranos y de gran peligrosidad, como tornillos.

Los hechos objeto del proceso fueron los siguientes: En la tarde del 12 de febrero
de 1992, en zona urbana del municipio de San Vicente de Chucuri (Santander), cerca
de la central de abastos, estallé una bomba mientras transitaba una patrulla del Ejército
Nacional. La explosién dio como resultado la muerte de un soldado y dos colegiales, asi
como que un capitdn, el conductor de una volqueta y dos personas mds fueran heridas.

Considerando los hechos expuestos, la Sala Penal establecié:

El medio utilizado, artefacto explosivo, llevé implicito el resultado de causar temor en los
habitantes de San Vicente de Chucuri. Los tornillos y otros elementos de hierro contenidos en
la bomba para aumentar su poder destructivo, expelidos con el estallido, estuvieron destinados
a agravar las heridas y aumentar los padecimientos de las victimas afectadas con la explosién, lo

cual torna bérbaro el acto.?

De otra parte, en la providencia con radicacién n° 12051, del 25 de septiembre de

1996, la Sala Penal establecié lo siguiente:

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 27 de mayo de 1999. Hay que destacar que,
mas actualmente, la jurisprudencia ha hecho hincapié en que el uso indiscriminado de medios de guerra que al
desarrollar formas de violencia indiscriminada generan terror puede ser concebido como acto terrorista. Asf, algunos
actos que anteriormente eran concebidos como actos de ferocidad o barbarie hoy son concebidos mas como actos
terroristas.
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Son actos de ferocidad y barbarie los que reprueba el derecho internacional humanitario o
derecho de gentes, precisamente por evidenciar la crueldad innecesaria en los procedimientos y
en los medios utilizados, o por comportar hostilidad, padecimientos, atemorizacién y exposicién
a dafios también innecesarios a los nifos, mujeres, personas débiles o impotentes, y en general a

la poblacién civil que se afecté con semejante explosién en un populoso barrio.?3

3.4. El terrorismo como férmula de exclusion del delito politico

Tal como se ha dicho, ademds de los actos de ferocidad y barbarie, que no eran
conexos con el delito de rebelidn, se establecié el tipo penal de terrorismo, que fue in-
corporado en el mismo Cédigo Penal de 1980, de tal suerte que este si constituia en si
mismo un tipo penal que no podria ser conexo con aquellas conductas constitutivas de

delito politico. Decia asi la norma en su configuracién inicial:

Articulo 187. TerrORISMO. El que con el fin de crear o mantener un ambiente de zozobra,
o de perturbar el orden publico, emplee contra personas o bienes, medios de destruccién colec-
tiva, incurrird de diez (10) a veinte (20) afos, sin perjuicio de la pena que corresponda por los

demds delitos que se ocasionen con este hecho.

De esta forma, los delitos propios de la accién militar y de la rebelién o de la sedi-
cién quedaron conectados conceptualmente con el delito de terrorismo, pero, como se
ve, dicha conexién conceptual tuvo lugar para diferenciarlos precisamente. Se reconocia
la guerra, al mismo tiempo que se reconocia la posibilidad en general de comisién de
delitos de terrorismo, pero ambos quedaban separados, de tal suerte que el terrorismo
no fue nunca un dmbito general de imputacién de crimenes cometidos en el contexto
del conflicto armado. Hay que anotar, por supuesto, que en momentos complejos de
las diversas coyunturas el terrorismo pareci6 absorber los delitos cometidos en la guerra,
como el delito de rebelién y sedicién y otros delitos conexos. Pero esta no ha sido ni es

ahora la situacién general.?*

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 25 de septiembre de 1996.

24 Para una reconstruccion, con plena actualidad, de las relaciones y tensiones entre el delito politico y el terrorismo,
véase, Ivan Orozco Abad, Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho en Colombia, editorial Temis, Bogota,
segunda edicion, 2006, pp. 134y ss.
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4. Infracciones al derecho internacional humanitario
como sucedaneos de los antiguos “delitos atroces”

Ahora bien, hoy, con base en la normatividad del nuevo Cédigo Penal, aquellos
delitos que constituyen crimenes internacionales —como aquellos que hacen parte del
titulo 11, que representan infracciones al derecho internacional humanitario—, segin
el caso, serfan conductas constitutivas de ferocidad o barbarie; incluso el tipo penal de
terrorismo en desarrollo del conflicto armado interno, contenido en el articulo 144 del
Cédigo Penal vigente, o el delito de barbarie, como se resefi6 al comienzo del escrito.
(Hoy ya no existen en el ordenamiento penal colombiano las nociones de ferocidad y
barbarie.)

De otra parte —y esto es muy relevante frente al efecto simbdlico que se rescata en
este informe, relacionado con el delito de rebelién y con el delito politico en general—,
se aclara siempre que el hecho de que se haya utilizado el derecho de gentes y hoy el
derecho internacional humanitario ha tenido en la tradicién el efecto no de incitar o
legitimar la guerra o la confrontacién, sino de acotarla. Ademds, tiene el sentido final
de acercar a las partes en conflicto, precisamente, cuyos actores no son consideradas
meros delincuentes, sino combatientes en escenarios de conflicto armado, que deben ser
frenados en sus consecuencias. Asi, por ejemplo, reza una providencia emblemdtica de

la Sala Penal:

Es que del reconocimiento de la guerra o de los conflictos armados como una realidad y,
por ende, del altruista propdsito de sujetar a los combatientes a unas reglas que limiten sus méto-
dos y medios de accidn, con el fin de proteger a la persona humana, no se sigue alegremente que
el derecho internacional humanitario legitima la guerra o la existencia de los conflictos armados
o de grupos insurrectos o la recurrencia a formas inhumanas de ataque o a potentes instrumen-
tos de desolacién por parte de las asociaciones armadas irregulares, porque, a mds de reducir los
estragos de las confrontaciones bélicas, dicho ordenamiento, fruto de los pactos internaciones
y de la conciencia de la humanidad, apunta estratégicamente a lo que Kant definié elocuente-
mente como el modo de “hacer la guerra segtn principios tales que sea siempre posible salir de
ese estado natural y entrar en un estado juridico” (“Principios metafisicos del derecho”, p. 190).

Sélo con el compromiso de los enfrentados en el conflicto, tanto los irregulares como la
fuerza publica, de humanizar la terrible confrontacién bélica, de evitar las crueldades innecesarias

en las operaciones militares de uno u otro bando, para que no siga acreciendo el rencor y el deseo
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de venganza, se conserva la esperanza de la paz en la republica y de la reconciliacién entre los

opositores armados.?®

De igual forma, la aplicacién del derecho internacional humanitario no ha sido
concebida en el pais como una especie de patente de corso para la comisién de toda clase
de conductas, sino que ha tenido un desarrollo en la ley, la jurisprudencia y la doctrina,
ligado a la humanizacién de la guerra, a su acotamiento, a su limitacién. Por ello, el
autor ha hecho referencia en varios escritos a un proceso de humanizacién del derecho in-
ternacional humanitario, es decir, al énfasis en el reforzamiento del aspecto humanitario
de las leyes de la guerra y no su ampliacion para actuar de manera indiscriminada. Ello
vale tanto para las fuerzas disidentes como para las fuerzas armadas y de policia.

Sibien los debates actuales incluyen las tensiones entre el dmbito de proteccién pro-
pio del derecho internacional de los derechos humanos (p1pH) —mis ligado a la paz—y
el dmbito del p1H, més ligado a la guerra, de tal suerte que las fuerzas armadas reclaman
un tratamiento penal mds ligado al b1H y no al DIDH —mds exigente y mucho mds res-
trictivo—, esto no quiere decir en ningtin caso que el DIH sea permisivo. Al contrario,
como se dice, justamente por la degradacién del conflicto en Colombia, su verdadera
esencia estd ligada a su aspecto humanizante, sobre la base de una extensién mayor de la
proteccién de los civiles ajenos al conflicto y en general de todo el espectro de personas
protegidas, contenida en el pardgrafo del articulo 135 del Cédigo Penal, que regula el
homicidio en persona protegida.

Este es el auténtico sentido del derecho internacional humanitario en el caso co-
lombiano. Al mismo tiempo, su sentido tiene que ver con el reconocimiento de una
situacién concreta, que es el conflicto armado, para, a partir de ella, obrar como marco
general de ilustracién de crimenes cometidos por actores armados ilegales o incluso por
miembros de las fuerzas armadas o de policia. Como se ha dicho desde un principio,
es este el contexto general de imputacién de conductas que constituyen crimenes inter-
nacionales, hoy también a partir del Marco Juridico para la Paz, y no el terrorismo o el
derecho penal ligado al crimen organizado. Incluso, ello ha dado pie para que, por ejem-
plo, el fiscal general de la Nacién haga referencia hoy a un “derecho penal del conflicto

armado”, diferente a un derecho penal antiterrorista.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 25 de septiembre de 1996.
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5. Acciones terroristas que no son abordadas en el marco general
del derecho internacional humanitario

Si bien, como se ha documentado, el marco general para tematizar los multiples
actos cometidos en el desarrollo del conflicto armado interno ha sido el de los crimenes
internacionales y no el del terrorismo, también la jurisprudencia ha aplicado el tipo pe-
nal de terrorismo, por fuera del dmbito del p1H, a acciones adelantadas por las guerrillas.
Lo ha hecho, ademds, para diferenciar cudndo tienen lugar hechos ligados al cardcter de
los actores —rebeldes revolucionarios en confrontacién armada— y cudndo tienen lugar
hechos que, si bien son cometidos por esos mismos actores, no corresponden al zelos de la
guerra, sino que la desbordan, lo que no desnaturaliza la existencia como tal del conflicto
armado ni el cardcter de los actores. Asi, por ejemplo, en un auto por el que se definié el

juez competente para juzgar hechos concretos, la Sala Penal de la Corte estableci6:

[...] de acuerdo con esas definiciones legales y con la doctrina de la Sala, el cardcter de rebelde
no sélo se predica de quien como integrante de un grupo al margen de la ley y en su condicién de
combatiente pretende mediante el empleo de las armas el derrocamiento del gobierno de turno y
la supresién del régimen constitucional vigente con la toma violenta del poder, para imponer sus
ideas y establecer un nuevo orden, sino también de todo aquel que, sin dejar de lado las armas,
realiza actividades de instruccién, adoctrinamiento ideoldgico, financiamiento, inteligencia, rela-
ciones internacionales, reclutamiento, publicidad, planeacidn, infiltracién, y en fin, de cualquier
otra {ndole que tenga aquella misma finalidad —Cfr. proveidos del 12 de agosto de 1993, Rdo.
7504; 9 de marzo de 2000, Rdo. 13435; y 21 de febrero de 2001, Rdo. 18065, entre otros—.2¢

Por su parte, en este mimo auto que, como se ve, se refiere a otros autos anteriores,

ya en funcién del cardcter terrorista de una accién, agrega la Sala:

En tanto que cabe sefalar como ferrorista al individuo que mediante la ejecucién de actos
de barbarie con capacidad suficiente para infundir en la poblacién o en un sector de ella, estado
de zozobra, terror, pavor o pdnico, inseguridad, intranquilidad e inestabilidad sociales, pone en
peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas, o sus bienes, o los de la comuni-
dad, sojuzgando la voluntad no sélo de quienes directamente padecen sus consecuencias, sino
también la de toda la poblacién a la cual van dirigidos sus efectos —Cfr. auto del 29 de marzo
de 2001, Rdo. 17264—.%7

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 21 de mayo de 2012.
27 |bidem.
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Si la Sala Penal de la Corte ha debido, a través de diversos autos, establecer pautas
para diferenciar bien la competencia frente a actos de la guerra ligados a la rebelién
y actos puros de terrorismo, es porque se trata, desde luego, de temas complejos con
fronteras en ocasiones difusas. Lo importante es senalar que la ocurrencia de acciones
terroristas no le quita el cardcter de conflicto armado a la confrontacién. Incluso, como
se dijo en su momento, la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos se
ocup6 de este hecho, teniendo en cuenta particularidades de la regién.®

En cualquier caso, también es posible imputar, como se ha dicho, actos de terroris-
mo por fuera del pIH, sin que ello varie el cardcter mismo del conflicto y de los actores.
Asi, ademds de los autos resenados, la justicia penal se ha ocupado de un caso especial-
mente complejo, que es el del Club El Nogal.

En este caso, las FARC colocaron explosivos en un club social y cultural situado en el
corazén mismo de la ciudad de Bogotd, con lo que ocasionaron decenas de muertos, nu-
merosos heridos y la destruccién no solo del club, sino también de casas aledanas. Asi, a
las 8:11 p. m. del 7 de febrero de 2003, el automévil Renault Megane rojo de placa Bnx
361, con mds de 150 kilos de anfo, exploté en el nivel 4 del edificio de la Corporacién
Club EI Nogal, ocasionado la muerte a 36 personas, lesiones a 158, dafos a decenas de
automotores y edificaciones aledafas, entre ellas 185 viviendas.

El punto de partida de la providencia es el reconocimiento del conflicto, hecho

claro al cual se ha hecho referencia en este escrito:

No puede negarse que en Colombia existe un conflicto armado interno desde hace muchos
afos. Por una parte, se encuentra la subversién que pretende derrocar el Gobierno Nacional, o
suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente y, por la otra, las fuerzas militares
que tienen por finalidad primordial la defensa del orden constitucional. Las rARC persiguen lo

primero y constituyen un grupo armado al margen de la ley o un ejército irregular.?’

Luego, el tribunal superior de Bogotd se detiene en el estudio del tipo penal de
terrorismo, no como infraccién al DIH, sino en su concepcién mds amplia contenida
en el articulo 343 del Cédigo Penal resefiado previamente. Adelanta consideraciones
importantes, aunque mezcla esta nocién amplia de terrorismo con la propia de la infrac-

cién al pIH, pues hace relacién a la poblacién civil. Debe entenderse, en general, que el

28 Véase lanota 7 en el presente trabajo.
2% Tribunal Superior de Bogot4, Sala Penal, sentencia del 26 de agosto de 2010.

| 137



TERRORISMO Y CRIMENES INTERNACIONALES EN COLOMBIA

tribunal estd llamado la atencién sobre el respeto de los actores de la guerra a los civiles
inocentes, independientemente del tipo de crimen que cometan. En todo caso, esta no
es una conclusion extrafa a la discusién general sobre la proteccién de los civiles incluso
ante actos terroristas, y no solo ante crimenes internacionales como tales.

El tribunal afade, respecto de la estructura bdsica del terrorismo, que este delito,

regulado en el articulo 343 del Cédigo Penal, presupone:

(i) Provocacién o el mantenimiento en estado de zozobra o terror de la poblacién o un
sector de ella; (i) Que tal estado se haya producido por actos que pongan en peligro la vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas, o a las edificaciones o medios de comunicacién,
transporte, procesamiento o conduccion de fluidos o fuerzas motrices y (iii) La utilizacién de

medios aptos para causar estragos.

De esta forma, agrega:

Es decir, se requiere la conjuncién de conductas, medios y resultados, del tal modo que
provoque o mantenga el estado de zozobra o terror de la poblacién o de una parte de ella con la
ejecucion de actos que por lo menos pongan en peligro la vida, la integridad personal o la liber-
tad de sus integrantes, o de los bienes, con el empleo de medios capaces de producir estragos. Los
verbos rectores son provocar o mantener. La accion del agente genera estados de zozobra o terror
o de inseguridad colectiva y asf la accién perturba la tranquilidad publica o el normal desarrollo
de la actividad social. Los actos han de constituir un peligro concreto contra la vida, la libertad
o la integridad de las personas o de las edificaciones o medios de comunicacién o transporte,
procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices. Igualmente, el medio debe ser idéneo

para causar dafos graves e indiscriminados.

En relacién con el tema que nos ataie, se tiene entonces que el tribunal condena a
los implicados por el delito de terrorismo, a més de aquellos otros diversos delitos que
se cometieron. Lo interesante es, ademds, que el marco general de imputacién no es el
terrorismo, sino la rebelidn, en razén de los actores y de la tradicién comentada. Pero se

les imputé el tipo penal de terrorismo.?°

30 En otro caso interesante, sobre todo por tratarse de una ciudad capital en el centro de la cual guerrilleros de

las FARC lanzaron una granada, en las horas de la noche, a un establecimiento de comercio cuyo duefio se negaba
a pagar extorsiones, como represalia por dicha negativa. La Sala Penal de la Corte evalué el hecho en conjunto y
resaltd que este no era un acto aislado, sino que hacia parte de una forma de crear zozobra y temor permanente en
aquellas personas que se negaran a pagar la extorsion. La Sala Penal resalté el medio utilizado: una granada. Por ello,
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6. El Marco Juridico para la Paz: un nuevo esfuerzo por incorporar
actores de la guerra al pacto social reformulado

El esfuerzo resefiado, de no caer —y menos en ldgica transicional— en el expe-
diente cémodo y ficil de reducir al terrorismo crimenes derivados del conflicto armado
interno, tiene lugar, ademds y de forma fundamental, en la actual discusién sobre el
tratamiento que tendrian los sujetos a los cuales se les aplicaria el denominado Marco
Juridico para la Paz.

Este instrumento complejo, contenido en el acto legislativo 01 de 2012, reformato-
rio de la Constitucién Politica, introdujo en la Carta un marco de justicia transicional y
excepcional, con definiciones en esta dindmica transicional y con diversos mecanismos
para el tratamiento de los sujetos a los cuales se aplicard. Esto tiene como base el proceso
de paz en curso con las guerrillas de las FARC y se espera que a él se sumen las guerrillas,
minoritarias pero activas, del denominado Ejército de Liberacién Nacional (ELN).

Antes de hacer referencia a las normas principales del marco, hay que resefiar que
existen dos concepciones contrapuestas frente al conflicto armado interno. Una, mino-
ritaria pero muy radicalizada y con algunos agentes que han adelantado toda suerte de
actos de saboteo contra el proceso de paz, en lugar de concebir que existe conflicto ar-
mado interno en Colombia, concibe la violencia politica y social en la cual estd inmerso
el pais desde hace anos como una “amenaza terrorista’, a la cual hay que responder con
todas las armas del Estado, una de las cuales seria el uso instrumental del derecho penal
como una continuacién de la guerra por otros medios o, en todo caso, el uso del derecho
penal frente a enemigos absolutos, como serfan los meros terroristas.

No se trataria del piH o del derecho penal internacional como dmbito gene-

ral de imputacién de conductas, sino la legislacién terrorista como una legislacién de

la sentencia aporta una valoracién muy interesante sobre los medios usados no contra enemigos, sino contra civiles,
medios que, a su juicio, estan situados en una légica terrorista y no propiamente de confrontacién armada. Dice la
Sala:"De acuerdo con eso, pese a que el atentado iba dirigido a los propietarios de la Ferreterfa Horizonte por su nega-
tiva a colaborar, el medio utilizado, granada de fragmentacion, también comprendia, de modo implicito, la finalidad
comentada, la de generar terror y zozobra en los demds comerciantes que eran extorsionados por miembros de las
FARC". Cierra asi el argumento: “Lo determinante para haber tenido el atentado como configurativo del delito de terro-
rismo resulté ser la ejecucién de un acto peligroso para la vida e integridad de las personas o edificaciones, mediante
el uso de medios capaces de causar estragos, colocar y hacer explotar una granada de fragmentacion, como ya se
tuvo oportunidad de explicar en respuesta a la primera demanda’. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
sentencia del 28 de mayo de 2008.
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sometimiento. Serfa el uso mds cldsico del derecho penal de enemigo, como un derecho
penal instrumentalizado que convierte al sindicado en enemigo, trastorna la respuesta
estatal frente a situaciones de guerra y se apoya en el uso también instrumental del terro-
rismo como dmbito general de imputacién de conductas.

En cambio, existe una concepcién mayoritaria, seguida por todo el aparato de justi-
cia penal, por la mayor cantidad de expertos y académicos, por la Corte Constitucional,
por el Poder Legislativo y por el Poder Ejecutivo actual, que confirma la existencia del
conflicto armado interno y la necesidad de buscar la paz con enemigos relativos y con-
cebidos a partir de una simetria moral. Para el enemigo absoluto, solo queda el derecho
penal de enemigo; para un enemigo relativo, un marco con condiciones y que busca
armonizar los componentes de la triada verdad, justicia 'y reparacién. En todo caso, le-
vantado sobre la base de la investigacién y sancidn de acciones constitutivas de crimenes
internacionales.

Esta inclusion tiene que ver también, por supuesto, con la incorporacién de toda
la sociedad y en especial de las victimas, muchas de ellas también, por tradicién, ex-
cluidas del pacto social. Este mismo debe abrirse; por ello, no se trata de una inclusién
meramente simbdlica, sino real, que presupone siempre la propia ampliacién del pacto
social que atn estd en proceso de construccién en Colombia. Los sujetos a quienes se les
aplicard el Marco son concebidos entonces como rebeldes o delincuentes politicos que
en algunos casos también han cometido acciones terroristas, pero que no se consideran
en si mismos terroristas.

Esta concepcién constituye el zelos real del Marco Juridico para la Paz. Dice asi en

su parte inicial el articulo transitorio 66, reformatorio de la Carta Politica.

Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales y tendrén como finalidad
prevalente facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y du-
radera, con garantias de no repeticién y de seguridad para todos los colombianos; y garantizardn
en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. Una
ley estatutaria podrd autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento para
los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido parte en el conflicto armado

interno y también para los agentes del Estado, en relacién con su participacién en el mismo.?!

31 El acto legislativo completo, se puede consultar en <http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normarl.
jsp?i=48679.
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El Marco Juridico ha sido declarado constitucional en sus dos articulos: el primero,
articulo 66 transitorio de la Carta Politica, que introduce los aspectos centrales, y el ar-
ticulo 67, que se refiere a la posible participacién en politica de antiguos combatientes,
considerando aquellos delitos conexos con el delito politico (delito de rebelién).

Excede los limites de este escrito ahondar en todos los temas del acto legislativo. Se
tendrd en cuenta, sobre todo, la base de la discusién sobre los actores a los cuales se les
aplicard, en funcién de las tensiones entre crimenes internacionales y terrorismo; en este

caso mds concreto, entre delito politico y terrorismo.??

6.1. Sujetos de aplicacion del Marco

Como se ha dicho, el Marco Juridico para la Paz constituye un enorme esfuerzo
de creacién constitucional, elaborado con el propésito de ser aplicado a los actores de
la guerra que, luego de un proceso de paz hoy en dia en curso, se desmovilicen, desac-
tiven sus mdquinas de guerra y cumplan una serie de condiciones, como la entrega de
los menores, de personas secuestradas, la contribucién a la verdad, etc. También, como
se anoté al principio, se aplicarfa a funcionarios publicos y agentes del Estado, como
militares, policias y funcionarios civiles, todos ellos comprometidos en la comisién de
crimenes internacionales, siempre y cuando reconozcan publicamente su responsabili-

dad y cumplan con todas las exigencias del Marco. Estas son, como establece el texto:

En cualquier caso, el tratamiento penal especial mediante la aplicacién de instrumentos
constitucionales como los anteriores estard sujeto al cumplimiento de condiciones tales como la
dejacién de armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucién al esclarecimiento de
la verdad y a la reparacion integral de las victimas, la liberacién de los secuestrados, y la desvincu-
lacién de los menores de edad reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos

armados al margen de la ley.

32 Se destaca aqui de manera particular el texto denominado Justicia de transicién y Constitucion. Andlisis de la sen-
tencia C-579 de 2013, publicado bajo la coordinacion de Kai Ambos, por la editorial Temis de Colombia, la Fundacién
Konrad-Adenauer y el recién creado —bajo la coordinacién de Kai Ambos y el apoyo académico de Ezequiel
Malarino— CEDPAL, en Gottingen, que retine a varios autores que trabajan diversos temas derivados de la sentencia. Es
un esfuerzo pionero en la materia. Se aclara, ademés, que el autor de este informe, como consultor del despacho del
senor fiscal general de la Nacion, ha producido diversos documentos sobre el marco para la paz y sobre la sentencia,
textos que son base de discusién con los fiscales.
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6.2. Seleccion de casos y maximos responsables

El Marco establece un filtro fundamental a través de la seleccidn de casos que serdn
conocidos por el sistema judicial penal: se trata inicamente de casos en que estén com-
prometidos los méximos responsables por conductas que constituyen crimenes nucleares
del derecho penal internacional. Dice asi el articulo 66 transitorio reformatorio de la

Constitucién, en su parte correspondiente:

Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones
a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justicia
transicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podrd me-
diante ley estatutaria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la
investigacion penal de los mdximos responsables de todos los delitos que adquieran la conno-
tacion de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera

sistemdtica [...].

Se observa entonces que la seleccidon supone tanto las personas —los méximos res-
ponsables— como los delitos —a los que, como se ve, se les ha colocado la exigencia
adicional de que sean cometidos de manera sistemdtica—. Este tltimo punto puede
entenderse, en el zelos general de la norma, como una forma de elevar el umbral de
exigencia para la seleccién. Si no se tratara de delitos —incluso de crimenes de guerra—
cometidos de manera sistemdtica, serfan decenas de miles los casos pasibles de seleccidn,
dada la cantidad de delitos cometidos, sobre todo si la norma hace referencia a “todos”
los delitos. Pero este punto generd, en la sentencia de constitucionalidad de esta norma,
una interpretacién antitécnica, objeto de numerosas criticas.

Se trata de la sentencia C-579, de 2013, que serd resefiada posteriormente, pero que
se cita aqui en este contexto de critica. La Corte Constitucional concibe esta sistematici-
dad exigida en la norma como el contexto material —conflicto armado—, que es propio
de los crimenes de guerra—. Parece asimilar, como contexto, a la sistematicidad propia
de los delitos de lesa humanidad la nocién de conflicto armado, que es el contexto ma-

terial exigido para los crimenes de guerra. De alli por qué se critica este hecho y se dice:

La Corte equipara equivocadamente el significado de la expresién “cometidos sistemdtica-
mente” al elemento contextual material que caracteriza a los crimenes de guerra. Los crimenes

de guerra por definicién son conductas ligadas a un conflicto armado; no requieren un patrén
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o linea de conducta, es decir, una practica sistemdtica, tal como ocurre con los crimenes de lesa

humanidad.33

Ahora bien, los casos seleccionados son aquellos que serdn investigados, juzgados y
sancionados por el sistema judicial penal, y, en ese entendido, los sujetos de esos casos
podrin ser objeto de beneficios judiciales, como las penas alternativas, la suspensién
parcial —no total— de la ejecucién de la pena y las modalidades especiales de ejecucion
y cumplimiento de la pena.?* En cambio, para los no seleccionados —que se entien-
de constituirdn la mayor cantidad de casos que comprometen a la poblacién desmo-
vilizada—, se autoriza la mediacién de una comisién de la verdad y la imposicién de
sanciones extrajudiciales, como mecanismos posibles de esclarecimiento de la verdad y
también de atribucién de responsabilidad individual no penal por su participacién en el
conflicto armado interno.

Precisamente, en esta direccién se debe aclarar que una de las discusiones mds ricas
e interesantes en relacién con el Marco para la Paz tiene que ver justamente con los
mecanismos alternativos a la mera sancién penal, entendida siempre como la imposi-
cién de la pena carcelaria. Se ha abierto un debate muy complejo en el pais sobre penas
alternativas, sanciones extrajudiciales, mecanismos de justicia restaurativa y férmulas de
reparacion transformadora —concepto que el autor de este informe viene utilizando en la
discusién publica y que se refiere a la posibilidad de aplicar mecanismos de reparacién,
mds de abajo arriba, en los que prime el interés de la comunidad por la auténtica recons-
truccién de tejido social, con una participacién activa tanto de los sujetos de la guerra
como de las victimas—.3 Se espera, ademds, que como fruto de esta rica discusién no
solo el sistema penal transicional aboque cambios en la concepcién de las penas y del

sentido mismo del derecho penal, sino que ello permee todo el sistema penal.3®

3 Kai Ambos y John Zuluaga, “Andlisis del fallo sobre el marco juridico para la paz’, Ambito Juridico, 27 de enero de
2014. Este tema es retomado de manera detallada en el texto resefado en la nota anterior, dedicado al estudio de la
sentencia, en los diversos puntos problematicos: Justicia de transicion y Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de
2013. En este caso particular, véase el aporte de Gustavo Cote y Diego Tarapués, en las pp. 251 ss.

34 Corte Constitucional, sentencia C-579 de 2013, fundamentos 8.3.2.vi.

35 Véase al respecto, el texto de Alejandro Aponte, Dindmica de la reparacion en el proceso penal especial de Justicia y
Paz. Elimpacto de los incidentes de reparacidn integral. Se encuentra publicado en el siguiente link: <http://www.citpa-
xobservatorio.org/images/stories/Monogrfico_3_Incidentes_de_reparacin>.

36 En esta direccion, el autor desea resaltar el impacto que en el pais han tenido los diferentes foros que sobre
cada uno de los temas algidos del marco —particularmente el relacionado con penas alternativas a la prision— ha
desarrollado el Programa Estado de Derecho de la Fundacion Konrad Adenauer, en alianza con las mas diversas or-
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Hay que aclarar que el Marco para la Paz establece que durante un periodo funda-
mental, que puede llegar a ser de diez anos, el Congreso de la Republica debe dictar leyes
de cardcter estatutario, mds exigentes y mds complejas, en las cuales se regulen todos
aquellos temas derivados del Marco; por ejemplo, la figura del méximo responsable, el
cardcter de los delitos de lesa humanidad, la participacién politica de excombatientes,
las penas alternativas, etc. Todo ello, ademds, como desarrollo e implementacién del
proceso de paz mismo, que se espera llegue a un buen término.

Asi, de manera general y como conclusidn, se tiene que el Marco Juridico estd con-
cebido en el contexto del conflicto armado interno y que su gran contexto de aplicacién
es el derecho internacional humanitario, ademds, por supuesto, de una constelacién de
crimenes internacionales. Pero no es el terrorismo su contexto de aplicacién ni el de los
delitos transnacionales. Por ello, ademds, el Marco se reafirma con las nociones de delito
politico y de rebelién. Estd ligado, en este sentido y directamente, con la mds cara tradi-
cién del derecho publico colombiano, de incorporacion de actores de la guerra al pacto
social y de bisqueda de soluciones juridico-politicas. Es una estrategia de inclusién, liga-
da al reconocimiento explicito de la paz ain no hallada en su totalidad como condicién
para la validez de la norma y de inexistencia de un ordenamiento juridico valido para
todo el territorio nacional. Ello, incluso a pesar del crecimiento econémico del pais y de

su consolidacién como una nacién importante en el contexto continental y mundial.
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LA RELACION ENTRE TERRORISMO,
CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD
Y VIOLACIONES AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

RESUMEN. La esquiva definicién del terrorismo presenta serias dificultades en
su asimilacion a distintos ambitos juridicos. En el caso del derecho penal internacio-
nal, por ejemplo, se plantea la problematica cuestion sobre la viabilidad de que los
actos de terrorismo puedan ser entendidos como crimenes contra la humanidad.
En esta contribucion se sostiene la idea de que el terrorismo implica una serie de
actos que deben ser entendidos como lesivos de los derechos humanos y cuya
justiciabilidad en el dmbito de una instancia supranacional se hace viable en el con-
creto escenario en el que un Estado se encuentre imposibilitado de castigar tales
hechos. Sin embargo, se advierte que esto no debe hacer perder de vista que, en
términos cualitativos, el terrorismo obedece a una fenomenologia criminal que no
llega a ser comparable con la que se entiende como subyacente a la de los crime-
nes contra la humanidad.

Palabras clave: terrorismo, crimenes contra la humanidad, violaciones al DIH.

ABSTRACT. The elusive definition of terrorism poses serious difficulties for its
assimilation in different fields of law. In the case of international criminal law, for
example, the question is whether terrorist acts can be understood as crimes against
humanity. We put forth the idea that terrorism implies a series of acts which must
be understood as violations of human rights and which can be brought to trial
before a supranational entity specifically when a State is unable to punish these
acts. Nonetheless, we caution that it is important not to lose sight of the fact that,
in qualitative terms, terrorism responds to a criminal phenomenology which is not
comparable to the one which underlies crimes against humanity.

Key words: terrorism, crimes against humanity, violations of IHL.

ZUSAMMENFASSUNG. Aufgrund seiner unscharfen Definition bereitet die Zu-
ordnung des Terrorismus zu einzelnen Rechtsbereichen grof3e Probleme. So stellt
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sich zum Beispiel beim internationalen Strafrecht die schwierige Frage, inwieweit
terroristische Handlungen als Verbrechen gegen die Menschlichkeit verstanden
werden konnen. Im vorliegenden Beitrag wird die Auffassung vertreten, dass sich
derTerrorismus aus einer Reihe von Handlungen zusammensetzt, die als Verletzung
der Menschenrechte zu verstehen sind und deren Justiziabilitdt vor einer transna-
tionalen Instanz dann zuldssig ist, wenn ein Staat aufSerstande ist, solche Taten zu
ahnden. Dabei darf jedoch nicht auBer Acht gelassen werden, dass der Terrorismus
qualitativ einer kriminellen Phdnomenologie zuzuordnen ist, die nicht mit derje-
nigen zu vergleichen ist, welche Verbrechen gegen die Menschlichkeit zugrunde
liegt.

Schlagworter: Terrorismus, Verbrechen gegen die Menschlichkeit, Verletzun-
gen des Humanitdren Volkerrechts.

1. Terrorismo

1.1. Introduccion

Analizar el fenémeno reconocido como terrorismo supone admitir, como punto de
partida, que ni en el 4mbito del derecho penal! ni en el 4mbito del derecho internacio-
nal? se ha logrado alcanzar una definicién undnime ni definitiva.?> Ahora bien, aunque
en este ultimo no se haya logrado consolidar una conceptualizacién de tal fenémeno,

es posible manifestar que en diversos instrumentos convencionales? se han reconocido

! Por todos, Carmen Lamarca Pérez, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid: Centro de Publicaciones del

Ministerio de Justicia, 1986, p. 27, y Mariona Llobet Angli, Terrorismo y ‘guerra” contra el terror: limites de su punicién en
un Estado democrdtico, tesis doctoral, Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, 2008, p. 32.

2 Por todos, Héctor Olasolo Alonso y Ana Isabel Pérez Cepeda, Terrorismo internacional y conflicto armado, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2008, § 15.

3 Cf.Kai Ambos, Treatise on International Criminal Law, Oxford: Oxford University Press, 2013, 1. 2, pp. 228-230; idem,
“Amicus curiae brief submitted to the appeals chamber of the special tribunal for Lebanon on the question of the
applicable terrorism offence with a particular focus on ‘special’ special intent and/or a special motive as additional
subjective requirements’, Criminal Law Forum, 2011, pp. 396 ss.; idem, “Creatividad judicial en el Tribunal Especial para
el Libano: ;Es el terrorismo un crimen internacional?” (traduccién al espanol de Ezequiel Malarino), Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3.2 época, UNED, n.° 7, enero de 2012, p. 158.

4 Asi, por ejemplo, la Convencion Arabe para la Supresion del Terrorismo, de 22 de abril de 1998 (articulo 1.2); la
Convencién de la Organizacién de la Conferencia Isldmica para Combatir el Terrorismo Internacional, de 1 de julio de
1999 (articulo 1.2); la Convencién para la Prevencién y el Combate al Terrorismo en la Unién Africana, de 14 de julio
de 1999 (articulo 1.3); la Convencién de la ONU para la Supresion del Financiamiento del Terrorismo, de 1999 (articulo
2.1.b). Ademas de estos tratados internacionales, es posible mencionar la existencia de una serie de resoluciones de
la Asamblea General de la ONU sobre la materia: la Declaracion sobre las Medidas para la Eliminacion del Terrorismo
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determinados hechos como propios del terrorismo: la toma de rehenes, el secuestro y
la destruccién de aeronaves civiles, los ataques contra la vida, la integridad fisica o la
libertad de personas internacionalmente protegidas y actos o amenazas de violencia a la
poblacién civil en el marco de conflictos armados.® Por otro lado, a efectos de esbozar

un concepto operativo de terrorismo, la oNU lo ha definido como:

[El conjunto de] actos criminales con fines politicos concebidos o planeados para provocar
un estado de terror en la poblacién en general, en un grupo de personas o en personas determi-
nadas que son injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera sean las consideraciones
politicas, filoséficas, ideoldgicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra indole que se

hagan valer para justificarlos.®

Teniendo en claro estas referencias preliminares, resulta necesario acudir a la doc-
trina juridico-penal a fin de obtener criterios dogmadticamente s6lidos que permitan
acercarnos con mayor precisién a lo que debe entenderse por “terrorismo”. Asi, aunque
de este dmbito sea posible extraer una importante cantidad de propuestas para definirlo,”
no resulta complicado reconocer una serie de caracteristicas aceptadas comtinmente y
que permiten delinear de forma mds concreta el fendmeno materia de andlisis. Estas

caracteristicas son esencialmente tres: el intrinseco sustrato armado, el modus operandi y

Internacional, anexa a la resolucion 49/10, de 9 de diciembre de 1994; resolucion 50/53, de 11 de diciembre de 1995;
resolucion 51/110, de 17 de diciembre de 1996; resolucién 52/165, de 15 de diciembre de 1997; resolucién 53/108,
de 8 de diciembre de 1998; resolucion 54/100, de 9 de diciembre de 1999; resolucion 55/158, de 12 de diciembre de
2000; resolucion 56/88, de 12 de diciembre de 2001; resolucion 57/27, de 19 de noviembre de 2002; resolucién 58/81,
de 9 de diciembre de 2003; resolucion 69/46, de 16 de diciembre de 2004.

5 QDH, Informe, 2002, § 15.

6 Declaracién de la Asamblea General de la ONU sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional, anexa a la
resolucion 49/60 de la Asamblea General, del 17 de febrero de 1995, articulo 3. Al respecto, en la jurisprudencia perua-
na, Sala Penal Nacional, expediente acumulado n.° 560-03, sentencia emitida el 13 de octubre de 2006 (en adelante,
Abimael Guzmdn y otros), p. 72, donde se sefald: "Hemos de dejar claramente establecido, que no se ha juzgado ni
se va a dictar sentencia contra una organizacion politica, ni contra una ideologfa [...], sino que se ha juzgado y se va
a emitir pronunciamiento respecto de las concretas conductas atribuidas a los procesados, acusados de dirigir una
organizacion terrorista y decidir, planificar, ejecutar y controlar la realizacién de numerosos y sisteméaticos atentados
que constituyen graves violaciones a los Derechos Humanos vy al Derecho Internacional Humanitario [...] Tampoco
se trata de un juicio politico [...] Mucho menos que los términos acto terrorista o terrorismo tengan que ser tomados
como peyorativos. No hay que olvidar que las organizaciones terroristas se definen como tales por razones técnicas
relativas a su estructura, repertorio de actividades y a sus objetivos, con independencia de la orientacién ideoldgica
que profesen, y en este sentido se ha de advertir que el terrorismo supone un extremismo de los medios, no necesa-
riamente de los fines".

7 Asi, José Luis Gonzdlez Cussac y Antonio Fernandez Hernandez, “Sobre el concepto juridico penal de terrorismo’,
Teoria y Derecho, n.° 3, 2008, p. 36.
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la creacién de un estado generalizado de miedo o coaccién.® Con respecto a lo primero,
usualmente se pone de relieve que una de las circunstancias que singularizan a las ac-
tividades entendidas como terroristas consiste en la utilizacién habitual de armamento
idéneo para la consecucion de las finalidades del perpetrador o los perpetradores, con-
cretamente, armas de fuego y explosivos, que resultan ser instrumentos de gran utilidad
en el diseno de estrategias y en la concrecién de los planes operativos. En segundo lugar,
se afirma de manera undnime que el terrorismo implica la realizacién de delitos graves
contra las personas (homicidios, asesinatos, lesiones, secuestros, coacciones), los cuales,
ademds, se llevan a cabo de manera reiterada’ e indiscriminada;!? en buena cuenta, a
través de la violencia entendida como el medio al que los grupos terroristas recurren
para alcanzar sus objetivos. En tercer lugar, se entiende que el terrorismo es susceptible
de crear un estado de inseguridad, miedo colectivo y coaccién.!' En ese sentido, sin
atentar contra la paz o la seguridad publica, los terroristas no tendrian nada con lo cual
obligar a un gobierno a adoptar determinada politica o a tomar decisiones en uno u otro
sentido.!? Ahora bien, a tales elementos habria que adicionar el referido a la finalidad
politica, cuestién que es admitida por la doctrina mayoritaria. Asi, se entiende que la
finalidad politica constituiria la génesis motivacional de los hechos criminales subsumi-
bles dentro del concepto de terrorismo.!3 Sin embargo, otros autores defienden la idea
de que, si bien es posible verificar una finalidad politica en las actividades terroristas,
resultaria mds preciso caracterizar a estas como portadoras de un cardcter social (por

lo que prefieren hablar de finalidad social).'* Con todo, al parecer, ambas perspectivas

8 Llobet Angli, o. cit, p. 42.

9 Juan Carlos Carbonell Mateu, “Terrorismo: Algunas reflexiones sobre el concepto y tratamiento penal’, en Juan
Luis Goémez Colomer y José Luis Gonzalez Cussac (coords.), Terrorismo y proceso penal acusatorio, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2006, p. 50.

10 Llobet Angli, o. cit,, p. 42.

" Lamarca Pérez, o. cit, p. 77.

12 Ibidem.

13 La doctrina mayoritaria entiende que el terrorismo posee una finalidad politica (esta serfa la razon de ser de la
realizacion de los hechos delictivos). Asi, por todos, Lamarca Pérez, o. cit,, p. 83; Carbonell Mateu, o. cit,, p. 50; Manuel
Cancio Meli, “Sentido y limites de los delitos de terrorismo’, en Carlos Garcia Valdés, Antonio Cuerda Riezu, Margarita
Martinez Escamilla, Rafael Alcacer Guirao, Margarita Valle Mariscal de Gante (coord.), Estudios penales en homenaje a
Enrique Gimbernat Ordeig, t.1l, Madrid: Edisofer, 2008, p. 197.

4 Sin embargo, para otros autores, esta finalidad posee otra naturaleza, especificamente, una de carécter social.
En ese sentido, por todos, Francisco Bueno Arus, "Aspectos juridicos del terrorismo’, Revista de Estudios Penitenciarios,
n.°228-231,1980, pp. 51 ss.
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reconocen, evidentemente, la necesidad de verificar una finalidad politica,'® 1a cual debe
ser precisada en su contenido.

Pues bien, a partir de las ideas esbozadas, pienso que el terrorismo puede entenderse
como un recurso politico (en la medida en que contiene una inherente finalidad politica,
originada a partir del cuestionamiento al procedimiento de representacién politica di-
sefiado por el ordenamiento juridico y plasmado en la Constitucién!”), evidentemente
antijuridico, cuya especificidad se encuentra, indudablemente, en componerse por la
realizacién de acciones humanas que producen terror. Estas acciones humanas carac-
terizadas por su intrinseca violencia son desplegadas generalmente contra bienes juri-
dicos personalisimos (vida, libertad, propiedad, etc.), ya que a través de su vulneracién
reiterada e indiscriminada se consigue implantar un estado elevado de terror, zozobra y
desconcierto en la sociedad; en buena cuenta, se produce una instrumentalizacién de las
personas o de bienes (publicos o privados) para la obtencién de las antes mencionadas
finalidades de cardcter politico. Precisamente, el terrorismo se caracteriza por buscar
—a través del mencionado método (la violencia reiterada e indiscriminada contra las
personas susceptible de crear terror en la sociedad)— cambios politicos (sustitucion o
variacién violenta del régimen constitucional),'® que el gobierno democrético de tur-

no sucumba ante determinadas peticiones,!” que el Estado asuma (o deje de asumir)

15 En efecto, como senala Llobet Angli (o. cit, p. 46), los autores que defienden la idea de finalidad politica como
equivalente al orden democratico y a la paz social no incluyen en el terrorismo la persecucién de fines sociales de
modo explicito, aunque estos pueden subsumirse dentro de lo politico. Por otro lado, los defensores de la idea de
la finalidad social parten de la necesidad de recortar los alcances del —segun ellos— amplio concepto de finalidad
politica (por lo que su concepto de finalidad social seria mas reducido). En definitiva, segun Llobet Angli, en la practica
parece no haber diferencias significativas entre ambas perspectivas; en ese sentido, segun la mencionada autora,
“"hay indicios para suponer que la mayoria de la doctrina también considerarfa terrorista al siguiente grupo: aquel
que pusiera bombas en las librerfas de un pais para impedir la venta de una obra considerada blasfema, indepen-
dientemente de la etiqueta utilizada para denominar los fines Ultimos que persigue el terrorismo, bien politicos, bien
sociales”

16 Sobre la finalidad politica en el terrorismo, por todos, Cancio Melig, o. cit,, pp. 55 ss.

17 Asi, por todos, Cassese, ICL, 2.2 ed., 2008, p. 165; Cancio Melia, o. cit,, p. 1897.

18 Asi, en la jurisprudencia peruana, la Sentencia de la Corte Suprema en el RN. n.° 3048-204-Lima, de 21 de
diciembre de 2004, dice: "El delito de terrorismo basico —art. 2.° del Decreto Ley n.° 25475— contiene un elemento
teleoldgico, esto es, exige una especificidad del elemento intencional, que se expresa —elemento subjetivo tipifi-
cante—, en cuanto a su finalidad ultima, en la subversién del régimen politico ideoldgico establecido constitucio-
nalmente, y que en estricto sentido es el bien juridico tutelado, de suerte que la accién proscrita y razon de ser de la
configuracion tipica desde una perspectiva final es la sustitucion o variacion violenta del régimen constitucional [....]"
19 Llobet Angli, o. cit,, p. 38.
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determinado curso de accién o una politica especifica,?’ derribar al gobierno de turno?!

o, simplemente, destruir las estructuras politicas y econdémicas del Estado.??

1.2. Tratamiento en la legislacién y jurisprudencia peruana y colombiana

En el Pert, el delito de terrorismo se encuentra regulado en el articulo 2.° del de-
creto ley 25475.23 La descripcién tipica en la legislacién penal especial peruana es como

sigue:

El que provoca, crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la poblacién o
en un sector de ella, realizando actos contra la vida, el cuerpo, la salud, la libertad y seguridad
personales o contra el patrimonio, contra la seguridad de los edificios publicos, vias o medios de
comunicacién o de transporte de cualquier indole, torres de energfa o transmisidn, instalaciones
motrices o cualquier otro bien o servicio, empleando armamentos, materias o artefactos explo-
sivos o cualquier otro medio capaz de causar estragos o grave perturbacion de la tranquilidad
publica o afectar las relaciones internacionales o la seguridad de la sociedad y del Estado, serd

reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios.

En el Pert, una de las resoluciones judiciales mds importantes sobre la materia —la

sentencia contra la cipula del grupo terrorista Partido Comunista Peruano - Sendero

124

Luminoso (pcp-sL), emitida por la Sala Penal Nacional?*—, reconocié que el terrorismo

—a diferencia del delito de rebelién, que supone un enfrentamiento directo con el Esta-
do— atenta indirectamente contra el Estado, en la medida en que las actividades incar-

dinadas dentro de aquel fenémeno se realizan mediante la afectacién de bienes juridicos

20 Antonio Cassese, International Criminal Law, 2.2 ed., Oxford: Oxford University Press, p. 167.

21 Enlajurisprudencia peruana, véase Tribunal Constitucional del Perdi, expediente 005-2001-Al/TC, sentencia del 15
de noviembre de 2001, fundamento juridico 2,§ 16y 17.

22 Cassese, o. Cit, p. 167.

2 El delito de terrorismo estaba contemplado en el articulo 319 cp de 1991. Posteriormente (con la entrada en
vigencia del Gobierno de Emergencia y Reconstruccion Nacional), esta disposicién se derogd para dar paso a la
inclusion del delito en una ley penal especial —decreto ley 25475— en la que la figura del terrorismo se tipifi-
c6 en el articulo 2. Como es sabido, el Tribunal Constitucional del Perd, en una sentencia del 3 de enero de 2003,
confirmo la constitucionalidad del articulo 2 del decreto ley 25475 (expediente 010-2002-A1/TC). Asimismo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en su sentencia de 25 de noviembre de 2005 (caso Garcia Astoy Ramirez Rojas)
establecié que el articulo 2 del decreto ley 25475 no infringe lo dispuesto en el articulo 9 de la Convencién (principio
de legalidad), y sostiene la misma opinion para el articulo 319 cp de 1991.

24 Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 146.
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individuales o colectivos, que son instrumentalizados por el agente para provocar, crear
o mantener un estado de alarma, zozobra o temor en la poblacién o un sector de ella.

Siendo esto asi, se reconocié que el terrorismo “produce particularmente una subordina-

cién de los derechos individuales a fines politicos”.?>

Por su parte, en Colombia el delito de terrorismo se encuentra tipificado en el arti-

culo 343 del cp colombiano de 2000, el cual a la letra dice:

El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacién o a un sector de
ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las perso-
nas o las edificaciones o medios de comunicacién, transporte, procesamiento o conduccién de
fluidos o fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos, incurrird en prisién
de ciento sesenta (160) a doscientos setenta (270) meses y multa de mil trescientos treinta y
tres punto treinta y tres (1.333.33) a quince mil (15.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, sin perjuicio de la pena que le corresponda por los demds delitos que se ocasionen con
esta conducta. Si el estado de zozobra o terror es provocado mediante llamada telefénica, cinta
magnetofdnica, video, casete o escrito anénimo, la pena serd de treinta y dos (32) a noventa (90)
meses y la multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a setecientos cincuenta

(750) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En el dmbito de la jurisprudencia colombiana, es preciso aludir a la sentencia C-537,
de 2008 —emitida por la Corte Constitucional de Colombia—, en la que se hace un
recuento del tratamiento jurisprudencial del terrorismo.?® A partir de estas valoraciones,

la referida Corte Constitucional concluye:

Las conductas constitutivas de actos de terrorismo configuran un delito atroz, que afecta
gravemente bienes constitucionales que conforman los pilares del modelo de Estado adoptado
por la Carta Politica, en especial la vida, la integridad personal, la dignidad humana y la bisque-

da de la paz y un orden justo. Del mismo modo, tales conductas contradicen varias disposiciones

2 |bidem.

2 La sentencia C-537 de 2008 de la Corte Constitucional de Colombia, con motivo de la revisién de la ley 1108,
de 27 de diciembre de 2006, realizd un detallado recuento de sus principales pronunciamientos en lo referente al
delito de terrorismo y la exclusion de beneficios penales en la materia. Asf, se hizo referencia a las sentencias C-127/93
(en la que declard la constitucionalidad del decreto 2266/91), C-769/02 (en la que declaré la constitucionalidad del
articulo 13 de la ley 733/02), C-762/02 (en la que se pronuncia sobre la constitucionalidad del articulo 11 de la ley
733/03), C-1055/03 (que declaro la constitucionalidad del Convenio Internacional para la Represion de los Atentados
Terroristas Cometidos con Bombas y de su ley aprobatoria) y C-037/04 (en la que se declaré la constitucionalidad del
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo y de su ley aprobatoria).
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del p1DH y del DIH, entre ellas aquellas que conforman el cuerpo normativo de cardcter impera-
tivo agrupado bajo el 7us cogens. En consecuencia, las decisiones que adopte el legislador dirigidas
a implementar medidas para la prevencién, represién y sancién del terrorismo son prima facie

armonicas con el Estatuto Superior.?’

Asimismo, afirma:

La gravedad de la afectacidn sistemdtica que el terrorismo contrae respecto de distintos
derechos y garantias constitucionales, aunado a la existencia de un consenso internacional sobre
la necesidad de su represién y sancién, implican la validez de un tratamiento penal diferenciado
respecto del mismo. Asi, se ajustan a la Carta Politica aquellas previsiones que impiden que el
terrorismo sea comprendido como delito politico y, por ende, susceptible de que los responsables

del mismo sean cobijados por amnistias o indultos.?

1.3. Bien juridico

Generalmente se reconoce que el interés susceptible de proteccién por el derecho
penal consiste en la tranquilidad publica, esto es, “el conjunto de condiciones externas
que permiten el normal desarrollo de la convivencia ciudadana (o el normal ejercicio
de los derechos y libertades publicas)”.?” Siendo esto asi, la tranquilidad publica no
deberia ser interpretada inicamente como un sentimiento colectivo (que parece remitir
a impresiones, representaciones o percepciones de inseguridad que obedecen a criterios
subjetivos), sino principalmente como un conjunto de circunstancias objetivas de nor-
malidad para la convivencia ciudadana y el ejercicio libre e igualitario de los derechos
fundamentales. Asi, la tranquilidad publica serfa entendida desde una perspectiva fun-

cional, en la medida en que resulta instrumental a la libertad de la persona, a su dignidad

27 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-537, de 28 de mayo de 2008.

2 |bidem.

29 Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 146. En la nota 131 de la referida sentencia, p. 147, la Sala Penal Nacional
declaro: “La tranquilidad publica, paz publica u orden publico, son bienes y valores que deben ser tutelados por la
norma penal y que no solo tienen su reconocimiento constitucional en cuanto a su necesidad de proteccion, sino
que también la Convencién Americana de Derechos Humanos le ha dado tal relevancia, al punto que se ha converti-
do en un elemento sustancial para limitar el ejercicio de los derechos reconocidos en dicho tratado. Asi, la libertad de
pensamiento y expresion encuentra sus limites en la proteccion del orden publico (art. 13.2, b); el derecho de reunién
tiene sus limites en la seguridad y orden publicos (art. 15); el ejercicio del derecho a la libre asociacion sélo puede
estar sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, entre otros supuestos”.
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y al libre desarrollo de la personalidad. Esta perspectiva permite entender que la vida, la
integridad fisica, la libertad y el patrimonio constituyen (en el fenémeno del terrorismo)
bienes juridicos inmediatos cuya afectacién resulta instrumental para otro ataque mds
trascendente, esto es, para la afectacién de otro bien juridico, mediato y especifico —la

tranquilidad publica—; afectacién que, ademds, permite entender como consumado al
delito.3°

1.4. Configuracion tipica en Pertii y Colombia

Ahora bien, en cuanto a la configuracién tipica del delito de terrorismo en los
ordenamientos juridico-penales peruano y colombiano es posible extraer determinadas
caracteristicas comunes que permiten entender los alcances del escenario delictivo que
se pretende analizar. Asi, en ambas legislaciones se reconoce que el delito de terrorismo
se caracteriza esencialmente por la generacién de un determinado estado (de “zozobra,
alarma o temor”, en Pert; “zozobra o terror” en Colombia) en la colectividad a partir
de la intimidacién coercitiva que caracteriza a los actos propios del terrorismo. Aquel
estado constituye un contexto caracterizado por la inseguridad o incertidumbre en los
miembros de la sociedad, quienes ven limitado objetivamente el ejercicio de sus dere-
chos individuales (el acto terrorista supera los derechos de la victima concreta para ge-
nerar en los restantes ciudadanos la conciencia sobre su condicién de hipotética victima
latente). Por otro lado, en ambas legislaciones se entiende que el mencionado estado es
generado a través de la realizacién de determinados actos dirigidos contra bienes juridi-
cos individuales o colectivos, encarnados en las propias personas (“vida, cuerpo, salud,
libertad, seguridad personal, patrimonio” en Pert; “vida, integridad fisica, libertad”
en Colombia) o en bienes (“edificios publicos, vias o medios de comunicacién o de
transporte de cualquier indole, torres de energia o transmisién, instalaciones motrices
o cualquier otro bien o servicio” en Perd; “edificaciones, medios de comunicacién,
transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o fuerzas motrices” en Colombia)
publicos o privados. Asimismo, es comun en ambas regulaciones la alusién a unos
determinados instrumentos que ex ante aparecen como intrinsecamente lesivos e idé-

neos para generar los efectos antes mencionados (“armamentos, materias o artefactos

30 Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 146.
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explosivos o cualquier otro medio capaz de causar estragos” en Pert; “medios capaces

de causar estragos” en Colombia).

1.4.1. Parte objetiva

En cuanto a la estructura tipica, el delito de terrorismo hace referencia a una serie
de actos (comportamientos tipicos) cuya caracteristica consiste en poseer la cualidad
suficiente para desencadenar un determinado estado objetivo de cosas. Asi, en la legisla-
cién peruana, los comportamientos tipicos son “provocar, crear o mantener un estado de
zozobra, alarma o temor en la poblacién o en un sector de ella”, que constituyen exigen-
cias objetivas que deben concurrir al momento de enjuiciar los alcances de la tipicidad
del hecho.’! Lo mismo es posible senalarse sobre la regulacién colombiana, pues los
comportamientos tipicos de necesaria verificacion son, también, “provocar o mantener
en estado de zozobra o terror a la poblacién o a un sector de ella”. En definitiva, el con-
tenido material de los comportamientos tipicos que se puede extraer de la comprensién
de ambos preceptos radica esencialmente en la generacién o el mantenimiento de una
situacion, entendida objetivamente como de coercién para la libertad de las personas.
Este es, precisamente, el factor que caracteriza al fenémeno terrorista y que permite en-
tender su afectacién al bien juridico colectivo tranquilidad piiblica.??

Por otro lado, el delito de terrorismo exige la realizacién de una serie de actos contra
las propias personas o contra bienes publicos o privados. Precisamente, si lo prohibido
por los preceptos materia de andlisis consiste en generar un determinado estado coerciti-
vo de derechos y libertades publicas, aquel estado debe entenderse como resultado de la
forma sistemdtica en que se llevan a cabo las actividades terroristas. En ese sentido, tales
actos son, como puede preverse, los medios para la realizacion de los comportamientos
tipicos antes mencionados. Los actos mediales que contempla la regulacién del delito
de terrorismo en Pert y Colombia remiten a actividades que suponen la vulneracién

de bienes juridicos individuales o colectivos que respecto del tipo penal de terrorismo

31 Esimportante reconocer esto pues la legislacion antiterrorista previa en el Pert (decreto legislativo 46) senalaba
que los actos debian ser realizados con el “propésito de provocar o mantener un estado de zozobra, alarma o terror
en la poblacién o un sector de ella”; esto es —a diferencia de la tipificacion actual—, se trataban de elementos de
naturaleza subjetiva.

32 Estaes la opinion —a mi juicio, certera— de la Sala Penal Nacional en el procesamiento a la cUpula terrorista del
PCP-SL. Al respecto, véase sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 145.
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funcionan como bienes inmediatos que son instrumentalizados por el agente del delito
para la concrecién de su finalidad terrorista.

En el caso de la regulacién peruana, el legislador ha recurrido a las denominadas
cldusulas de interpretacion o de extension analdgica, que son aquellas que dejan abierta
la posibilidad de que el juez complete el tipo aplicando un razonamiento analégico.?
Siendo esto asi, las mencionadas cldusulas “de cualquier indole” y “cualquier otro bien
y servicio”, al estar precedidas de la referencia a diferentes bienes que son susceptibles
de proteccién juridico-penal, deben permitir una interpretacién acorde a los alcances de
tales bienes. Por ello, la interpretacién de la cldusula “contra la seguridad de [...] vias o
medios de comunicacién o de transporte de cualquier indole” debe limitar su alcance
a las conductas constitutivas de delito contra la seguridad publica que afecten a vias o
medios de transporte o comunicacién, asi como la cliusula “contra la seguridad de [...]
cualquier otro bien o servicio” debe interpretarse en el sentido de que se refiere solamen-
te a bienes o servicios que posean una tutela penal especifica prevista en otras figuras
(delitos contra la seguridad publica) del cp.34

En cuanto a los instrumentos ex ante intrinsecamente lesivos e idéneos que deben
concurrir en la realizacién tipica del delito, se hace referencia (especificamente, en la
regulacién peruana) a una serie de elementos que se caracterizan por su naturaleza no-
civa (armas de fuego de cualquier clase, bombas de mano, granadas, explosivos u otros
instrumentos semejantes), capaces de generar dafos materiales de enormes dimensiones
(a través de un uso repetido o de un uso especialmente intenso en una sola ocasién). En
todo caso, la genérica referencia a que la maquinaria empleada en las actividades terroris-
tas posea la “capacidad para causar estragos” (en las regulaciones de los dos mencionados
paises) no solo denota la necesidad de verificar que los instrumentos utilizados posean la

suficiente potencialidad como para generar destruccién o dafos de gran trascendencia,

3 Asi, Mateo Castarieda Segovia, El delito de terrorismo y garantias procesales en la lucha antiterrorista. Andlisis de
su evolucion jurisprudencial, Lima: Grijley, 2009, p. 20. Al respecto, cabe mencionar que, aunque en el ordenamien-
to juridico del Peru la analogia como integracion normativa esta proscrita en el derecho penal por mandato de la
Constitucion (Art. 13929 de la Constitucion), si se reconoce la legitimidad del razonamiento analdgico en la interpre-
tacion. En efecto, las cldusulas de interpretacion analdgica no vulneran el principio de legalidad en su caracter como
lex certa cuando el legislador establece supuestos ejemplificativos que puedan servir de pardmetros a los que el
intérprete debe referir otros supuestos analogos, pero no expresos.

34 Castafeda Segovia, o. cit, p. 21.
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sino que aquellos instrumentos sean los que cominmente se emplean en contextos de

conflictos armados.3°

1.4.2. Parte subjetiva

En su parte subjetiva, el delito de terrorismo se presenta como un delito doloso,
esto es —en términos de la doctrina mayoritaria— que para entender como configurado
al delito, se precisa en el agente la verificacién del conocimiento y la voluntad de la rea-
lizacién de los elementos objetivos contemplados en el respectivo tipo penal.3¢ Asi, en la

sentencia a la cipula terrorista del pcp-si, se sehald:

Hacer repercutir una accién armada sobre toda una ciudad, aniquilar en barriadas o hacer
aniquilamientos de limpieza, generar conmocién en las ciudades, estremecer a toda una pobla-
cién con una accién violenta indiscriminada o aplicar escarmientos a turistas, son claros casos
del deliberado propésito de causar un estado de zozobra, alarma o terror en la poblacién o un

sector de ella.3”

Finalmente, no considero que de la regulaciéon peruana o colombiana se desprenda
la necesidad de verificar un elemento subjetivo especifico concurrente en el tipo penal
—concretamente, la finalidad de, por ejemplo, generar un determinado estado de zozo-
bra, alarma o terror en la poblacién—.3® Asimismo, aunque la finalidad politica sea un
elemento emanado de la observacién empirica que permite entender la fenomenologia
del delito, esta no constituye, ni en Pert ni en Colombia, un elemento subjetivo exigido

por los respectivos tipos penales.

3 La Real Academia Espariola define el término estrago de la siguiente manera: “1. Dafio hecho en guerra, como
una matanza de gente, o la destruccién de la campafa, del pais o del ejército; 2. Ruina, dafo, asolamiento” (<http://
lema.rae.es/drae/?val=estrago»).

36 Véase Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, tomo |, Munich: Beck, 2006, pp. 436 ss.

37 Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 154.

38 De otra opinién, Castafeda Segovia, o. cit,, p. 28, quien reconoce en el tipo penal respectivo un elemento de
tendencia interna trascendente. En todo caso, en la sentencia condenatoria a los integrantes de la cUpula terrorista
del pcp-sL, al analizar el tipo penal de terrorismo no se hizo ninguna referencia a algun elemento subjetivo (aparte del
dolo) que deba concurrir para entender como configurado al delito.
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2. Crimenes contra la humanidad

2.1. Definicion

En la actualidad, la definicién mds exacta de lo que debe entenderse por crimen
contra la humanidad se sitia en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ecr1), donde
el articulo 7.1 lo reconoce conceptualmente como la realizacién de determinado acto
lesivo como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil,
teniendo el autor del referido acto el conocimiento de dicho ataque. De manera com-
plementaria a la definicién del crimen, el mencionado instrumento sefiala, en el articulo
7.2.a, que por ataque contra una poblacion civil deberd entenderse “una linea de conducta
que implique la comisién multiple de actos mencionados en el 7(1) contra una pobla-
cién civil, de conformidad a la politica de un Estado o de una organizacién de cometer
ese ataque o para promover esa politica”.??

Por lo menos a partir de la evidencia histérica, es posible afirmar que el Estado ha
tenido siempre un papel fundamental en la organizacién y realizacién de hechos enten-
didos como crimenes contra la humanidad.4? Esta tradicional vinculacién parece dejar
de lado, por lo menos de manera superficial, a las entidades no estatales como autores
de crimenes contra la humanidad. Sin embargo, aunque se utilicen de manera inter-
cambiable los términos Estado y organizacién no estatal para incluir dentro del concepto
de crimenes contra la humanidad la posibilidad de que estos sean llevados a cabo por
entidades ajenas al aparato estatal, es posible reconocer que existe una clara diferencia

entre la obligacién del Estado —emanada del derecho internacional— de garantizar

39 Los actos individuales o "hechos acompanantes” reconocidos en el articulo 7.1 ECPI, son: asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacion o traslado forzoso de poblacion, encarcelacion u otro privacion grave de la libertad fisica
en violacién de normas fundamentales de derecho internacional, tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable,
persecucion de un grupo o colectividad (por motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos,
de género u otros motivos reconocidos como inaceptables por el derecho internacional), desaparicion forzada de
personas, apartheid y otros actos inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos
o atenten de manera grave contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

40 Kai Ambos, “Crimenes de lesa humanidad y la Corte Penal Internacional’, Revista General de Derecho Penal, n° 17,
2012, p. 3.
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el imperio de la ley y proteger a sus ciudadanos y un deber similar (emergente) de una
entidad no estatal en el territorio bajo su control.4!

Con todo, ya ha sido reconocido que entidades no estatales puedan desencadenar
sucesos entendidos como crimenes contra la humanidad,*? aunque para ello, como es
claro, se impone la verificacién de algunas circunstancias de necesario cumplimiento,
como: 1) que la organizacién tenga una estructura jerdrquica; 2) que la organizacién
cuente con los medios para llevar a cabo un ataque sistemdtico o generalizado contra
la poblacién civil; 3) que el grupo ejerza el control en alguna parte del territorio de
un Estado; 4) que el grupo tenga como objetivo principal la realizacién de actividades
criminales contra poblacién civil; 5) que la organizacién exprese, de manera explicita o
implicita, la intencién de atacar a la poblacién civil, y 6) que la organizacién sea parte de
un grupo atin mds grande.*? En ese sentido, si bien en la actualidad puede admitirse que
organizaciones no estatales pueden cometer crimenes contra la humanidad,* no deja de
ser cierto que, en aras de una aplicacién restrictiva del ecpr (la cual es necesaria, dado
el cardcter relevante y extremadamente grave para la paz mundial que tienen los hechos
tipificados en el Ecp1), deben establecerse lineamientos precisos que permitan llevar a
la conclusién de que una organizacidon no estatal tiene la estructura, los miembros, la
duracién y los medios para llevar a cabo los hechos, de tal manera que, en esencia, tal
organizacién pueda entenderse como equivalente a una estructura estatal u organizacién

apoyada en el poder ptiblico.#®

41 Ibidem.

42 Ambos, Treatise, o. cit,, t. 2, pp. 47-48.

43 Véase Camara de Cuestiones Preliminares de la cpi (1cc-01/09), Decision de conformidad con el articulo 15 del EcPi
para la autorizacion de la investigacion sobre la situacion en la Republica de Kenia, 31 de marzo de 2010, § 93.

44 Asi, por todos, Kai Ambos, La parte general del derecho penal internacional. Bases para una elaboracién dogmadtica
(traduccion al espanol de Ezequiel Malarino), 2.2 ed., Montevideo y Bogoté: Fundacion Konrad Adenauer y Temis,
2006, p. 46; Gerhard Werle, Volkerstrafrecht, 2.2 ed., Tibingen: Mohr Siebeck, 2007, p. 461.

4 Ambos,“Crimenes.. .} o. cit, p. 3.; idem, Treatise. .., o. cit, t. 2, pp. 72-75. En todo caso, Ambos propone desarrollar
un concepto de crimenes contra la humanidad en el que no se concentre la atencion en la entidad que estd detras
de tales crimenes, alternativa que, segun el mencionado autor, no niega la connotacién eminentemente politica de
los crimenes contra la humanidad.
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2.2. Estructura

El articulo 7 EcPI se compone de un elemento contextual y una serie de actos
acompanantes que deben ser cometidos en aquel marco. El elemento contextual impo-
ne un requisito de necesaria verificacién vy, por ello, debe entenderse como condiciéon
para la comprensién del hecho acompafante como un crimen contra la humanidad.
Asi, de la descripcion del crimen contemplada en el articulo 7.1 EcpI (actos que se co-
metan como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil
y con conocimiento de dicho ataque), es posible reconocer la existencia de algunos
requisitos esenciales: 1) la prueba disyuntiva o test sistemdtico; 2) el elemento pobla-
cién civil como objeto del ataque; 3) el requisito mental especial; 4) la existencia de
hechos individuales o actos acompafantes cometidos en el contexto del ataque, y 5) la
no necesidad de nexo con un conflicto armado y con una intencién discriminatoria
especial .4’

Con respecto al elemento de contexto, este alude al “ataque sistemdtico o genera-
lizado contra una poblacién civil”. El elemento contextual resulta fundamental pues
se erige como el criterio que permite establecer cudndo un determinado hecho es un
crimen contra la humanidad y no un delito comin.*® Ahora bien, en la medida en
que el articulo 7.2.a EcpI entiende que el ataque contra una poblacién civil supone
“una linea de conducta que implique la comisién mdltiple de actos mencionados en el
parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacién de cometer esos actos o para promover esa politica’, es posible afirmar
que, aunque este (el elemento contextual) ha ido cambiando a lo largo del tiempo, ge-
neralmente ha exigido la vinculacién de los hechos con una autoridad o poder, ya sea
un Estado, una organizacién o un grupo.’ Esto logra verificarse cuando en el articulo
7.2.a ECPI se exige que el ataque sea “de conformidad con la politica de un Estado o de

una organizacién para cometer esos actos o para promover esa politica”.>? Siendo esto

4 Véase, por todos, Rodney Dixon y Christopher K. Hall, “Article 7', en Otto Triffterer (ed.), Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article by Article, 2.2 ed., Minich: Beck-Hart-Nomos, 2008,
p. 176y ss.; Werle, o. cit,, p. 469.

47" Estos elementos fueron reconocidos por Ambos, “Crimenes. .., o. cit, p. 5.

48 Véase Dixon y Hall, o. cit, p. 177.

49 Ambos,"Crimenes..." o. cit, p. 5.

%0 La cpl, en Prosecutor v. Katanga & Ngudjolo (ICC-01/04-01/07), Confirmacion de cargos, 30 de septiembre de
2008, § 396, senald que el requisito: “[...] ensures that the attack, even if carried out over a large geographical area or
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asi, la referencia a “la politica de una organizacién” permite entender que los crimenes
contra la humanidad, como se dijo, también pueden ser cometidos por entidades no
estatales, las cuales, como también se dijo, deben contar con una capacidad similar a la
del Estado en los factores de organizacién y fuerza.’! El elemento contextual, entonces,
debe entenderse como el necesario elemento a verificar para comprender la dimensién
internacional de los hechos acompanantes; esto es, aquel elemento es el que dota a la
concurrente conducta delictiva de su especial repercusién y trascendencia para el orden

internacional.

3. Violaciones al derecho internacional humanitario (DIH)

3.1. Nociones preliminares sobre el DIH

El p1u contempla un conjunto de normas, de origen convencional o consuetudi-
nario, cuya finalidad especifica consiste en restringir o limitar la utilizacién de determi-
nados métodos o medios de combate en el marco de conflictos armados.>?> Como puede
desprenderse de la definicidn expuesta, el DIH es aplicado en el contexto de conflictos
armados (internacionales o no internacionales), con el propédsito de humanizarlos y li-
mitar sus efectos a lo estrictamente necesario. De esto se deriva que el bix busca limitar
la eleccién arbitraria de los métodos y los medios de hacer la guerra, asi como busca
proteger a las personas y los bienes que pueden resultar afectados por las actividades

inherentes al conflicto.

directed against a large number of victims, must still be thoroughly organised and follow a regular pattern. It must also be
conducted in furtherance of a common policy involving public or private resources. Such a policy may be made either by
groups of persons who govern a specific territory or by any organisation with the capability to commit a widespread or sys-
tematic attack against a civilian population. The policy need not be explicitly defined by the organizational group. Indeed,
an attack which is planned, directed or organised — as opposed to spontaneous or isolated acts of violence — will satisfy this
criterion”.

51 Ambos,“Crimenes.. ., o. cit, p. 5.

52 Elizabeth Salmén Garate, “El reconocimiento del conflicto armado en el Per. La insercion del derecho internacio-
nal humanitario en el informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliacién Nacional’, Revista Derecho pucp, n.2 57,
2005, p. 80; Manuel Pérez Gonzélez, “El derecho internacional humanitario frente a la violencia bélica: una apuesta por
la humanidad en situaciones de conflicto’, en José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto (coord.), Derecho internacional hu-
manitario, 2.2 ed., Valencia: Cruz Roja Espafola y Tirant lo Blanch, 2007, p. 31; Oldsolo Alonso y Pérez Cepeda, o. cit,, p. 78.
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El p1H est4 contenido esencialmente en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,53
los cuales se complementaron con los protocolos adicionales de 1977,%* relativos a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados.>> Estos instrumentos internacio-
nales, conocidos con la denominacién de derecho de Ginebra, se complementan con el
derecho de La Haya, que contiene a los Convenios de La Haya de 1899 y 1907.5° Es de
precisar que, mientras el derecho de Ginebra se orienta a la proteccién de las personas
que se encuentran en poder del adversario, el derecho de La Haya regula la conduccién
de las hostilidades.

Ahora bien, si se limita la atencién a los Convenios de Ginebra de 1949 es posi-
ble afirmar que estos desarrollan —o, en algunos casos, inicamente expresan’’— una
serie de principios de vocacién constructiva que no solo son capaces de llenar posibles
vacios o lagunas de las que puede adolecer la regulacién convencional, sino que deben
entenderse como lineamientos de necesario cumplimiento por los Estados (que no se
afecta por la denuncia o retirada de cualquiera de los Convenios de Ginebra®®), por lo
que pueden ser comprendidos como principios generales de base del 11, que, a decir del

Tribunal Internacional de Justicia, se encuentran sintetizados en el articulo 3 comuin

53 Los convenios (todos de 1949) son: Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos vy los
Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campana; Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los
Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar; Convenio de Ginebra relativo al Trato de los Prisioneros
de Guerra; Convenio de Ginebra relativo a la Proteccién Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra.

5 Los protocolos adicionales (ambos de 1977) son: Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949 rela-
tivo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales; Protocolo Adicional Il a los Convenios
de Ginebra de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Sin Caracter Internacional.

5 Existen otros tratados que prohiben la utilizacion de determinadas armas v la realizacién de ciertas tacticas mi-
litares, 0 que protegen a ciertas categorias de individuos o de bienes, por ejemplo: la Convencién de La Haya de
1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado (y sus dos protocolos); la Convencion
de 1972 sobre Armas Bacteriolégicas; la Convencion de 1980 sobre Ciertas Armas Convencionales (y sus cinco pro-
tocolos); la Convencion de 1993 sobre Armas Quimicas; el Tratado de Ottawa de 1997 sobre Minas Antipersonales;
el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la Participacién de nifios en los
Conflictos Armados.

% Ambos, Treatise. .., o. cit, t. 1, pp. 11-16.

57 Tribunal Internacional de Justicia, Nicaragua v. Estados Unidos de América (caso concerniente a las actividades
militares y paramilitares en y contra Nicaragua), 27 de junio de 1986, § 218.

58 Asise ha reconocido en el articulo 63 del | Convenio, el articulo 62 del [| Convenio, el articulo 142 del Il Convenio
y el articulo 158 del IV Convenio.
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de los Convenios de Ginebra de 1949,%? cuyo contenido se proyecta a los escenarios de
conflictos armados no internacionales.®

En ese sentido, dado que aqui convocan la atencién las actividades que se lleven
a cabo en el contexto de un conflicto armado no internacional, debe quedar claro que
en este escenario no solo se aplicard lo dispuesto en el referido articulo 3 comun de los

Convenios de Ginebra de 1949, sino que también, de ser el caso, regird el Protocolo

Adicional II, de 1977.

3.2. DIHy DPI

Las infracciones mds graves a las reglas del p1n derivadas de conductas desplegadas
en el marco de un conflicto armado internacional o de un conflicto armado no interna-
cional son denominadas crémenes de gue‘rm.61 En ese sentido, cabe aclarar que, aunque

no toda infraccién de una regla de pIH constituye un crimen de guerra, todo crimen de

59 Elarticulo 3 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 reza de la siguiente manera:

“En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas
Partes Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones:

"1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas ar-
madas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencion o
por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion alguna de indole
desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro
criterio andlogo.

"A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba mencionadas:

"a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las
mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

"b) la toma de rehenes;

") los atenta dos contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes;

"d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados.

"2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos.

"Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podré ofrecer sus servi-
cios a las Partes en conflicto.

"Ademas, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos especiales, la totalidad
o parte de las otras disposiciones del presente Convenio.

"La aplicaciéon de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en
conflicto”

%0 Tribunal Internacional de Justicia, Nicaragua v. Estados Unidos de América, § 218.
61 Ambos, La parte general..., o. cit, p. 98; Cassese, o. cit,, p. 81.
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guerra sf constituye necesariamente una infraccién a una regla de p11,%% infraccién cuya
punibilidad surge directamente del p1r.%

En lo que respecta al derecho de Ginebra, es preciso senalar que existen disposi-
ciones de relevancia penal contempladas en los Convenios de 1949% y en el Protocolo
Adicional 1,% esto es, en las convenciones aplicables en el marco de conflictos armados
internacionales. Sin embargo, ni en el Protocolo Adicional II, ni en el articulo 3 comtn
a los Convenios, que son aplicables a conflictos armados no internacionales, se hallan
disposiciones de tal naturaleza (esto es, prohiben pero no criminalizan las infracciones).
Asi, serfa posible afirmar que, partiendo de la distincién tradicional entre conflicto ar-
mado internacional y conflicto armado no internacional, habria que reconocer que las
disposiciones de relevancia penal se encuentran contempladas Gnicamente en el primer
caso. Sin embargo, al respecto cabe expresar que, a partir de la jurisprudencia del Tri-
bunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia (Tr1y),%” es posible admitir que, al
ser aplicable el pIH en cualquier tipo de conflicto (internacional o no internacional), su
infraccién también debe ser posible en cualquiera de estos escenarios. Esta perspectiva
—propia de la zesis de la asimilacion— propone que el tnico criterio a tomar en cuenta
consiste en que los hechos entendidos como lesivos se tratan de graves violaciones al de-
recho de la guerra reconocidas por la costumbre internacional y que, por lo tanto, hacen
posible argumentar a favor de la existencia de una responsabilidad penal individual.®®
En todo caso, con la entrada en vigor del Ecpi, se reconoce la existencia de crimenes

de guerra, esto es, la criminalizacién de las infracciones mds graves al DIH no solo en el

62 Al respecto, TPIY, Prosecutor v. Tadi¢,"Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction’, de
2 de octubr-e de 1995, § 94.

63 Ambos, La parte general. .., o. cit, p. 99; Werle, o. cit, p. 547.

64 Lasgraves infracciones estan reconocidas en el articulo 50 del | Convenio de Ginebra, el articulo 51 del Il Convenio
de Ginebra, el articulo 130 del Il Convenio de Ginebray el articulo 147 del IV Convenio de Ginebra.

5 El articulo 85.5 del Protocolo Adicional I, de 1977, establece que las infracciones graves de las disposiciones de
los convenios o del Protocolo serdn considerados crimenes de guerra.

% Michael Bothe, “War Crimes in Non-International Armed Conflicts’, en Yoram Dinstein y Mala Tabory, War Crimes
in International Law, La Haya: Martinus Nijhoff, 1996, p. 294.

67" El reconocimiento de las graves violaciones a las normas humanitarias que regulan los conflictos armados no
internacionales fue establecido por primera vez en una decisién emitida por la Cdmara de Apelaciones del TpIY
en el caso Tadic (al respecto, TPIY, Prosecutor v. Tadi¢, “Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction’, de 2 de octubre de 1995, § 94).

68 Ambos, La parte general. .., o. cit, p.. 98.
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marco de conflictos armados internacionales, sino también en conflictos armados no
internacionales.®?

Ahora bien, para entender un determinado hecho (un homicidio, un acto de tor-
tura, etc.) como un crimen de guerra, tal acto debe ser realizado en el marco de deter-
minado contexto: el conflicto armado. El conflicto armado se erige como el elemento
contextual de necesaria verificacién para entender que un hecho acompafante o acto in-
dividual debe ser entendido finalmente como un crimen de guerra. Esto es precisamente
lo que en la doctrina se considera el nexo entre la conducta y el conflicto armado, por
el cual se entiende que, si bien aquella debe ser realizada en el contexto que implica el
conflicto armado (internacional o no internacional), se deben verificar otros elementos

adicionales (conexién geografica, personal, etc.).”’

3.3. Recepcidn del DIH en el ordenamiento juridico del Peru

En el caso del Pert, el Estado ratificé los Convenios de Ginebra de 1949 (median-
te resolucion legislativa 12412, de 31 de octubre de 1955, que surtié efectos juridicos
a partir del 15 de agosto de 1956), por lo que es posible afirmar que, a partir de ese
momento, el Perti asumié un conjunto de obligaciones aplicables a todos los conflictos
armados, sean internacionales o no internacionales. Posteriormente, el Estado peruano
decidié ampliar tales obligaciones al ratificar (mediante resolucién legislativa 25029,
de 23 de mayo de 1989) los Protocolos Adicionales I y II a los Convenios de Ginebra,
los cuales entraron en vigor el 14 de enero de 1990.”! Dada la implementacién de las
normas humanitarias en el ordenamiento interno, su cumplimiento resulta plenamente
exigible, y esto supone afirmar que, en el marco de conflictos armados (internacionales

y no internacionales), las politicas del Estado peruano deberdn ser conforme a ellas, por

% Michael Cottier, “Article 8", en Otto Triffterer (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
Court: Observers’ Notes, Article by Article, 2.2 ed., MUnich: Beck-Hart-Nomos, 2008, p. 283. En ese sentido, una conducta
puede ser entendida como crimen de Guerra solamente cuando constituye una violacion al biH y cuando tal viola-
cion ha sido criminalizada en el derecho internacional (convencional o consuetudinario).

70 Al respecto, en la jurisprudencia del TpIY, Prosecutor v. Blaskic¢ (IT-95-14-T), sentencia de la Camara de Juicio, 3 de
marzo de 2000, § 69, donde dice:"In addition to the existence of an armed conflict, it is imperative to find an evident nexus
between the alleged crimes and the armed conflict as a whole. This does not mean that the crimes must all be committed
in the precise geographical region where an armed conflict is taking place at a given moment. To show that a link exists, it is
sufficient that: the alleged crimes were closely related to the hostilities occurring in other parts of the territories controlled by
the parties to the conflict’.

/1 Salmén Garate, o. cit,, p. 82.
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haberlo decidido asi aquel de manera soberana. En ese sentido, en el caso de que, por
ejemplo, un grupo insurgente se enfrente a las fuerzas armadas del Estado, los meca-
nismos a los que recurran estas tltimas deben constituir medios legitimos; asimismo, el
Estado no podrd argumentar la razén de la seguridad del Estado para justificar el incum-
plimiento de las normas humanitarias.”?

La admisién en el ordenamiento juridico nacional de las normas humanitarias no
quiere decir que el Estado deba renunciar a ejercer su legitima funcién de restablecer
el orden interno frente a una situacién de violencia. Esto es asi pues el DIH posee una
funcién exclusivamente humanitaria que no pretende menoscabar ni derogar las funcio-
nes propias derivadas de la soberania del Estado. En ese sentido, debe quedar claro que
quienes se enfrenten a las fuerzas gubernamentales no se encuentran exentos de ser con-
siderados penalmente responsables por tal hecho de conformidad con el ordenamiento
juridico-penal interno.”? Por lo demds, tanto las fuerzas estatales como los grupos que
decidan enfrentarse al Estado deberdn regirse de manera innegociable por las disposicio-
nes del DIH, de tal manera que sus actividades no superen el umbral minimo de respeto
impuesto por las normas humanitarias.

En ese sentido, el propio articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra establece
en su ultimo pérrafo que su aplicacién no surtird efectos sobre el estatuto juridico de las
partes en conflicto. Entender de esta manera el articulo 3 comun resulta esencial, pues la
aplicacion de tal dispositivo no constituye en si misma ningtin reconocimiento de poder
alguno a la parte adversa, no limita las prerrogativas del Estado en cuanto a la represién
de una rebelién por todos los medios (inclusive utilizando las armas) y no afecta en nada
sus posibilidades de perseguir, juzgar y sancionar a sus adversarios por los crimenes que

se les imputen.’4

72 Con respecto al cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos por el Estado peruano,
véase Tribunal Constitucional del Peru, expediente 2798-04-HC/TC, sentencia emitida el 9 de diciembre de 2004, fun-
damentos juridicos 5, 10y 1417.

/3 Lacriminalizacion de infracciones graves al DIH en el ordenamiento juridico peruano no es reciente. El Codigo de
Justicia Militar de 1898 contenia un capitulo denominado “Violacion al Derecho de gentes”. Los cédigos de justicia
militar posteriores (ley 8991, de 1939; decreto ley 11380, de 1950; decreto ley 14613, de 1963; decreto ley 23214, de
1980) incluyeron igualmente un capitulo con la misma denominacién y con una regulacion similar, aunque con al-
gunos agregados. En 2006 se aprobo, a través del decreto legislativo 961, un nuevo Cédigo de Justicia Militar Policial,
en cuya parte especial (especificamente, el titulo 1), se contemplan una serie de delitos contra el DIH. Esta regulacion
fue posteriormente declarada inconstitucional por el TC (STC n.° 012-2006-PI/TC).

74 Salmén Garate, o. cit,, p. 82.
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De la misma manera, el inciso 1 del articulo 3 del Protocolo Adicional II establece
que ninguna disposicién del referido protocolo podrd invocarse para vulnerar la sobera-
nia del Estado. Si a ello se agrega el hecho de que en el derecho de los conflictos armados
(0 en el de los derechos humanos) el que algo no esté prohibido no significa que esté
permitido, resulta necesario trazar una linea entre el control de la actividad criminal y
terrorista, y la funcién de plasmar limites a la violencia, propia del pra.”

Es indudable que la violencia contra las personas y la destruccién de la propiedad
son actividades inherentes a los conflictos armados no internacionales. Sin embargo,
como antes se dijo, el DIH actiia como barrera de contencién para evitar determinadas
formas de actuacién por las partes en el marco del conflicto armado no internacional.
Asimismo, el DIH no busca menoscabar la competencia del Estado en lo referido a la

emisién de determinadas politicas orientadas al mantenimiento del orden interior.

3.4. El conflicto armado interno en el Pert entre 1980 y 2000

La cvR reconoci6 que la situacién de violencia que se desarrollé en Pert durante
los anos de 1980 a 2000 constituye un conflicto armado interno, en el que no solo debe
aplicarse —segun reconocié la propia cvR— el articulo 3 comun de los Convenios de
Ginebra de 1949,7° sino también —en lo que resulte compatible y pertinente— el Pro-
tocolo Adicional IT de 1977.77 Pues bien, es generalmente conocido que tanto el articulo
3 comun como el Protocolo Adicional II son aplicables a los casos de conflicto armado

no internacional, aunque cabe aclarar que la aplicacién de este tltimo depende de la

7> Ibidem, p. 83.

76 R, Informe final, t.1, 2003, p. 204. Aqui se sefnala:"[...] la Comision de la Verdad y Reconciliacién considera impres-
cindible, para la calificacion de ciertos actos como crimenes y violaciones a los derechos humanos, la aplicacion con-
currente del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario. En efecto,
los hechos examinados —decenas de miles de personas muertas en un contexto de violencia armada y varios otros
miles de heridos o mutilados— no pueden explicarse sino por la existencia de un conflicto armado interno regido sin
duda alguna por el articulo 3 comun precitado”

77 VR, Informe final, t.1, 2003, p. 205. Aquf se sefala: "El Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra —en vigor
para el Pert desde el 14 de enero de 1990—, establece para su aplicacion determinados requisitos (inter alia, un cier-
to tipo de control territorial por los insurgentes). La CVR en consecuencia, no siendo un érgano que debe resolver una
tal cuestion, ha considerado que el art. 3 comun a los Convenios de Ginebra constituye el marco normativo adecuado
para la determinacién del ntcleo inderogable de derechos vigentes durante un conflicto armado interno. Ello no sera
en modo alguno obstaculo para aplicar las disposiciones del Protocolo Il, en lo que resulta compatible y pertinente”.
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intensidad del conflicto en cuestién.”® En efecto, en aquellos conflictos —denominados
conflictos de alta densidad, esto es, guerras civiles de corte cldsico— en los que se verifique
por parte del grupo armado organizado un control territorial o la capacidad de llevar a
cabo operaciones militares concertadas o sostenidas en el tiempo, se aplicardn los dos
instrumentos internacionales antes mencionados.”? Pues bien, fuera de las consideracio-
nes que puedan surgir sobre los reales alcances del conflicto armado interno sucedido en
el Per, y si aquellos habilitan la aplicacién del Protocolo Adicional I1,8° es indudable
que el articulo 3 comtn de los Convenios de Ginebra resulta de inmediata e incondi-
cional aplicacidn, al ser la esfera minima irreductible en la que se expresan los principios
humanitarios (en cualquier tipo de conflicto). Por ello, al verificarse en el caso peruano
los presupuestos generales para su aplicacion, no deberia haber dudas en cuanto a la
vigencia del articulo 3 comun en la época de la violencia en el Pert. Por ello se debe re-
conocer la vigencia del articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra en el contexto del
denominado conflicto armado interno llevado a cabo en el territorio del Estado peruano.

Pues bien, a partir de lo expuesto, es necesario afirmar que las obligaciones que
impone el pIH —7, especificamente, el articulo 3 comiin de las Convenciones de Gine-
bra—, a partir de su vocacién de generalidad, estdn dirigidas a todas las partes en el con-

flicto, esto es, no solo al Estado, sino también al grupo levantado en armas. Esto resulta

/8 Protocolo Adicional Il, de 1977, articulo 1 (dmbito de aplicacion material):

"1. El presente Protocolo, que desarrolla y completa el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, sin modificar sus actuales condiciones de aplicacion, se aplicara a todos los conflictos armados que
no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y que se desarrollen en
el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control
tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.

"2. El presente Protocolo no se aplicard a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, ta-
les como los motines, los actos esporadicos vy aislados de violencia y otros actos anadlogos, que no son conflictos
armados”.

/9 Pérez Gonzalez, "El derecho..” o. cit, p. 31.

80 Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 136, donde dice: “Partiendo de las conclusiones de la CvR, no seria de apli-
cacion al tipo de conflicto armado desarrollado en el pais el Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, dado
que no concurren todos sus presupuestos; entre ellos, la existencia de un mando responsable en Sendero Luminoso
capaz de hacer cumplir el Derecho Internacional Humanitario, antes bien los integrantes de su cUpula asumieron la
estrategia de no conducirse conforme al mismo y violar sistematicamente el articulo 3 comun. Si es que es posible la
aplicacion eventual de algunas disposiciones de dicho protocolo que han alcanzado el caracter de normas consue-
tudinarias o reflejan principios de alcance universal, que deben aplicarse a cualquier situacion de conflicto armado,
mas alld de su caracterizacion juridica”
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necesario no solo porque las victimas también requieren ser protegidas de las actividades
de los grupos armados organizados, sino también porque, de no respetarse este principio
de igualdad entre los beligerantes, el pIH tendria menos posibilidades de ser respetado
por las fuerzas del Estado (porque no se verian protegidas por las normas humanitarias)

o por las fuerzas rebeldes (porque podrian no sentirse obligadas por esas normas).8!

4. Planteamientos finales

4.1. Relacidn entre el terrorismo y los crimenes contra la humanidad

La cvr reconocié que las actividades criminales desarrolladas por el pcp-sL y el
Movimiento Revolucionario Tapac Amaru (MRTA) podian ser entendidas como viola-
ciones a derechos humanos.8? En ese sentido, aunque es cierto que los grupos terroristas
no pueden infringir las disposiciones emanadas de instrumentos internacionales que
resultan vinculantes para el Estado, aquellos indudablemente vulneran una serie de dis-
posiciones de cardcter constitucional que, siendo parte del ordenamiento interno, son el
reflejo de los intereses a cuya proteccién el Estado se obliga en el 4mbito internacional.

No obstante, entender que los hechos calificados como terroristas puedan ser enten-
didos como crimenes contra la humanidad depende en gran medida de que se consolide
—en la doctrina y la jurisprudencia internacionales— la idea de que en el seno de enti-
dades no estatales (organizaciones terroristas, en este caso) también se puedan cometer

crimenes contra la humanidad. Para ello, evidentemente, resulta necesario analizar y

81 Salmon Garate, o. cit,, p. 86.

82 En efecto, la CVR sostiene —Informe final, t.1, cap. 4, p. 209—:"[....] este debate no es, ni debe ser, exclusivamente
juridico. Se afirma que los actos de los grupos terroristas no pueden ser calificados como violaciones a de los dere-
chos humanos porque los instrumentos de los derechos humanos solo se refieren a comportamientos de los Estados.
Pero al hacerlo se desconoce que los ‘derechos humanos' no pueden ser histéricamente definidos sélo como pro-
ducto de los instrumentos internacionales. Los instrumentos internacionales son un resultado (el mas importante sin
duda) de la lucha por el respeto a los derechos humanos, pero no clausuran el universo tedrico de preocupaciones
que se refiere a estos derechos. No es posible encontrar en ellos, en opinion de la CVR, una razén que impida que cual-
quier observador decida calificar los actos del terrorismo conforme a los derechos humanos [...] los actos terroristas
no pueden ser calificados como violaciones a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos porque es-
tos Ultimos son tratados y en tanto tales solo tratan de la responsabilidad de los Estados, ni pueden ser considerados
por las Cortes Internacionales especializadas en estas dreas porque ellas no son competentes para juzgar crimenes
terroristas. Esta afirmacion, sin embargo, no impide que se califiquen los crimenes del terrorismo como violaciones a
los derechos humanos [...]"
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83 orientados a establecer

discutir acerca de los elementos mencionados anteriormente,
una equiparacion funcional entre la capacidad destructiva de la organizacion terrorista
con la que posee una entidad estatal o una organizacién paraestatal.?

En todo caso, a mi juicio, los esfuerzos para defender la idea de que los actos de te-
rrorismo pueden ser entendidos como crimenes contra la humanidad se orientan al esta-
blecimiento de criterios que hagan posible el castigo de tales hechos en el dmbito de una
instancia supranacional —como podria ser la cpi—, en el concreto escenario en el que
el Estado se encuentre imposibilitado de castigar tales hechos. En buena cuenta, siendo
claro que los actos terroristas que cometa una organizacién en el dmbito del territorio
de un Estado suponen violaciones a los derechos humanos de las victimas —y, en ese
sentido, que se trata de actos que deben ser reprimidos por la maquinaria legal-judicial
del propio Estado—, la bisqueda de criterios, en el dmbito internacional, que permitan
entender que el terrorismo se encuentra contemplado (aunque no expresamente) en el
articulo 7.1 Ecp1® se dirige a la consolidacién de la idea de que tales hechos no podrén
en ningun caso quedar sin castigo, aun cuando el Estado en cuyo territorio se hayan co-
metido tales hechos se encuentre en una situacién de imposibilidad fictica o normativa
para su persecucion y castigo.

Es desde esta perspectiva que en la doctrina se admite que los dmbitos de apli-
cacién de los crimenes contra la humanidad y los delitos de terrorismo, en muchos
casos, llegan a superponerse. Asi, si por ataque sistemdtico o generalizado se entiende la
comisién multiple de una serie de actos de conformidad con un plan o una politica de-
terminada previamente, y que ademds es cometida contra una poblacién civil, se puede
visualizar la proximidad entre ambas figuras: si los actos terroristas se caracterizan por

atentar contra los miembros de una sociedad de modo continuado e indiscriminado,

8 Me refiero a los elementos establecidos por la Camara de Cuestiones Preliminares de la cpI (icc-01/09), decision
de conformidad con el articulo 15 del ECPI para la autorizacion de la investigacion sobre la situacion en la Republica de
Kenia, 31 de marzo de 2010: 1) que la organizacion tenga una estructura jerdrquica; 2) que la organizacion cuente con
los medios para llevar a cabo un ataque sistematico o generalizado contra la poblacion civil; 3) que el grupo ejerza
el control en alguna parte del territorio de un Estado; 4) que el grupo tenga como objetivo principal la realizacion
de actividades criminales contra poblacion civil; 5) que la organizacion exprese, de manera explicita o implicita, la
intencion de atacar a la poblacion civil, y 6) que la organizacion sea parte de un grupo adn mas grande.

84 Aqui resulta fundamental la decision de conformidad con el articulo 15 del ECpi para la autorizacién de la investi-
gacion sobre la situacién en la Republica de Kenia, 31 de marzo de 2010, § 93.

85 Beatriz Garcia Sanchez, “Los crimenes de lesa humanidad: una nueva modalidad delictiva en el Cédigo Penal
de 1995 en Antonio Cuerda Riezu (dir.), La respuesta del derecho penal ante los nuevos retos, Madrid: Dykinson, 2006,
pp. 60 ss.
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siguiendo una estrategia de actuacién planificada en orden a alcanzar determinados
fines, serd posible alegar que las acciones terroristas contienen el cardcter sistemdtico
o generalizado de un ataque contra la poblacién civil.8 Es por ello que se admite que
el terrorismo puede ser entendido como una figura contemplada dentro del universo
de manifestaciones de los crimenes contra la humanidad. Se afirma que, de conformi-
dad con la regulacién internacional y el case law sobre la materia, los actos terroristas
pueden subsumirse en la categoria de los crimenes contra la humanidad, ya sea que se
cometan en tiempos de paz o en tiempos de guerra. Si es que esto es asi, los actos terro-
ristas deberdn satisfacer los requerimientos exigidos para todo acto entendido como un
crimen contra la humanidad.

De esta manera resultard posible entender un acto terrorista —asesinato, tortura,
tratos inhumanos, etc. — como un crimen contra la humanidad. Pero ello no implica,
como se verd, que el mismo acto no pueda ser entendido como un crimen de guerra:
el elemento contextual del crimen de guerra —esto es, la vinculacién entre la conducta
lesiva y el conflicto armado (internacional o no internacional)— constituye un elemento
a tomar en cuenta Unicamente para afirmar la infraccién grave del pIH, pero no para
determinar la existencia del elemento contextual requerido por el crimen contra la hu-
manidad (el ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil).8”

En sintesis, es evidente que el terrorismo implica una serie de actos que, correcta-
mente, deben ser entendidos como lesivos de derechos humanos. A partir de esta idea
elemental, se ha alegado la posibilidad de que en el dmbito internacional —especifica-
mente, en la cPI— tales actos puedan ser investigados y sancionados en tanto puedan

calificarse como genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra. Para ello,

86 Llobet Angli, o. cit, p. 80.

87 La posibilidad de concurso entre los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra es una idea acep-
tada a partir de los desarrollos jurisprudenciales del TpIv. Asi, entre otros, Prosecutor v. Jelisi¢ (T-95-10-A), sentencia de
la Cadmara de Apelaciones, 5 de julio de 2001, § 82 (donde dice: “The validity of cumulative convictions in relation to the
same conduct, charged as a violation of the laws of war under Article 3 and as a crime Against humanity under Article 5
of the Statute, is based on the notion that each crime has a special ingredient not possessed by the other [...] the Appeals
Chamber notes that, Article 3 requires a close link between the acts of the accused and the armed conflict; this element is not
required by Article 5. On the other hand, Article 5 requires proof that the act occurred as part of a widespread or systematic
attack against a civilian population; that element is not required by Article 3. Thus each Article has an element requiring
proofoffact not required by the other. As a result, cumulative convictions under both Articles 3 and 5 are permissible. In such
asituation, it is not possible to hold, as is submitted by the cross-appellant, that either offence is a “lesser included offence” of
the other”); Prosecutor v. Kupresic et al. (IT-95-16), sentencia de la Cdmara de Apelaciones, 23 de octubre de 2001, § 379
y ss.; Prosecutor v. Gali¢ (T-98-29), sentencia de la Camara de Apelaciones, 30 de noviembre de 2006, § 165.
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evidentemente, habrd que verificar que el Estado en cuyo territorio se cometieron los
hechos carece de las posibilidades ficticas y normativas de investigacién y sancién de
tales acontecimientos (y asi poder activar la jurisdiccién de la cp1, por imperativo del

principio de complementariedad que caracteriza a esta instancia supranacional).58

4.2. Relacion entre el terrorismo y las infracciones al DIH

En su Informe final, 1a cvr reconocié que el articulo 3 comin a los Convenios de
Ginebra debia aplicarse a todas las partes involucradas en el conflicto, tanto estatales
como no estatales. Asi, en el referido informe se reconocié que el pcp-sL —a diferen-
cia del MRTA, que respetd en ocasiones el DIH®*— infringié de manera continua los
Convenios de Ginebra.” Por otro lado, admitié también que las fuerzas del Estado
violaron una serie de disposiciones propias del pra.! Estas afirmaciones solo pueden
ser justificadas si se tiene como punto de partida la idea correcta de que todas las partes
en el conflicto armado interno se encontraban obligadas por las normas humanitarias, de
tal manera que las acciones, cometidas en el marco de las hostilidades, que no cumplan
los criterios minimos irrenunciables del articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra
serdn consideradas como graves violaciones a las normas humanitarias de obligatoria

observancia.”? En ese sentido, si se hace una remisién al escenario concreto del conflicto

8 Véase, por todos, Werle, o. cit, p. 164.

89 CwR, Informe final, t.1, 2003, p. 245.

%0 R, Informe final, t. vii, 2003, p. 319 (Conclusiones Generales, Punto n.° 28), en donde la CvR sefala que “por la
generalidad y sistematicidad de estas practicas, miembros del pCP-SL, y en especial su direccién nacional y su denomi-
nada jefatura, tienen directa responsabilidad en la comision de crimenes de lesa humanidad en el marco de ataques
armados contra la poblacién civil, cometidos a gran escala o bien como parte de una estrategia general o planes
especificos. Del mismo modo, estas conductas constituyen, a juicio de la CVR, graves infracciones a los Convenios de
Ginebra, cuyo respeto era obligatorio para todos los participantes en las hostilidades. La perfidia con la que actud el
PCP-SL en el terreno, escudandose en la poblacién civil, evitando el uso de distintivos y atacando a traicién, entre otros
métodos similares como el recurso a acciones terroristas, constituyd un calculado mecanismo que buscaba provocar
reacciones brutales de las fuerzas del orden contra la poblacion civil, con lo que se incrementaron en una forma
extraordinaria los sufrimientos de las comunidades en cuyos territorios se llevaban a cabo las hostilidades”

91 QwR, Informe final, t. vii, 2003, p. 319 (Conclusiones Generales, Punto n.° 55), en donde la CvRr afirma que “en ciertos
lugares y momentos del conflicto la actuacion de miembros de las fuerzas armadas no soélo involucré algunos exce-
sos individuales de oficiales o personal de tropa, sino también précticas generalizadas y/o sisteméticas de violaciones
de los derechos humanos, que constituyen crimenes de lesa humanidad asi como transgresiones de normas del
Derecho Internacional Humanitario”

92 Al respecto, el Draft Code de 1996 hecho por la Comision de Derecho Internacional reconocia, en su articulo 20,
literal £, numeral iv, a los "actos de terrorismo” como constitutivos de violaciones al DiH en el contexto de un conflicto
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armado interno en el Pert, se puede verificar que antes, durante y después del enfren-
tamiento armado tanto los grupos subversivos como las fuerzas del Estado realizaron
comportamientos ficilmente encuadrables dentro de las actividades prohibidas por el
articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra (infraccién del principio de distincién
entre personas que participan en el conflicto armado y las que no lo hacen, infraccién
del principio de prohibicién de la tortura y otros tratos inhumanos y degradantes, in-
fraccién del principio de necesidad militar a través de conductas indiscriminadas que
buscaban generar terror en la poblacién, entre otros).”3

Ahora bien, considerar que las disposiciones del p1H son infringidas en el marco
del conflicto armado interno en el Pert no supone un tratamiento distinto a los des-
tinatarios de las obligaciones de cardcter humanitario. Al respecto, en este escenario
(el del conflicto armado interno) se ha reconocido que es posible aplicar el estatuto
de personas protegidas, al que se recurria cldsicamente solo en el marco de conflictos
armados internacionales. En ese sentido, el articulo 3 comin de los Convenios de Gi-
nebra establece que, en el marco de los conflictos armados no internacionales, todas las
personas que no participan directamente en las hostilidades (incluidos quienes, siendo
miembros de las Fuerzas Armadas, hayan depuesto las armas —incluso voluntariamen-
te— y aquellos que hayan sido puestos fuera de combate por enfermedad, detencién o
cualquier otra causa) deben ser protegidas por el DIH.

Asi, en el marco de un conflicto armado no internacional no es posible hacer refe-
rencia a combatientes, pues en ese contexto no existen individuos que posean el derecho
a combatir (como si ocurren en aquellos que intervienen en conflictos armados inter-
nacionales). Por ello, en el caso del conflicto armado interno ocurrido en el Perd entre
1980 y 1990 no se ha reconocido que los grupos rebeldes o insurgentes que tomaron
las armas para enfrentarse al Estado tenian derecho a combatir. En realidad, en la medida
en que aquellos cometieron una serie de hechos tipificados en las disposiciones penales
—hechos criminalizados en el ordenamiento juridico nacional, especialmente el delito
de terrorismo—, deben ser considerados, por lo menos, como presuntos autores (o
participes) de los respectivos delitos cometidos y, por ello, deben ser consecuentemente

procesados, juzgados y sancionados por la maquinaria judicial del Estado. Asimismo,

armado de caracter no internacional. Aunque el Draft Code carezca de una explicacion sobre esa disposicidn, al evo-
car una disposicion del Protocolo Adicional Il de 1979 se podria estar dando a entender que se entiende al terrorismo
como un crimen de guerra.

9 Salmén Garate, o. cit,, p. 98.
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tampoco resulta posible reconocer, en el marco de conflictos armados no internacio-
nales, una inmunidad juridica especial o el estatuto de prisioneros de guerra a los que
resulten detenidos en el marco del enfrentamiento.?*

Con estas afirmaciones, como puede preverse, se descarta cualquier posibilidad de
entender que el /nforme final de la cvr confiere el estatuto de beligerantes, prisioneros
de guerra o acreedores de amnistia a los grupos criminales que se enfrentaron al Estado
(pcp-sL, MRTA). En efecto, la aplicacién del articulo 3 comun a los Convenios de Gine-
bra de 1949 y las normas humanitarias en general, en el marco de un conflicto armado
no internacional, primero, no afecta el estatuto juridico de las partes en conflicto; se-
gundo, no impide que el Estado persiga, detenga, juzgue y sancione a los miembros del
grupo armado opositor, y, tercero, no obliga al Estado a amnistiar a quienes se levanten
en armas contra ¢él.

Estas circunstancias fueron correctamente reconocidas en la jurisprudencia perua-
na. Asi, en la sentencia Abimael Guzmdn y otros,”> a partir del andlisis de los hechos
materia de imputacién a los miembros de la cipula del grupo terrorista pcp-si, se ob-
tuvieron conclusiones de importancia para el andlisis del fenémeno del terrorismo y
su calificacién juridica desde la perspectiva penal (propia del ordenamiento interno) e
internacional.

En primer lugar, se reconocié que la existencia de un conflicto armado no interna-
cional no otorga a los que participan en las hostilidades de un derecho de combatiente,
ni de beligerante, ni mucho menos de prisionero de guerra.?® En efecto, considerar que
existié un conflicto armado no internacional (conflicto armado interno, a decir de la
CVR) no supone reconocer, en ningtin sentido, un derecho a combatir (que solo emerge,

como se dijo, en el marco de conflictos armados internacionales). Reconocer que existi6

% Ibidem, p. 100. El régimen de los prisioneros de guerra se encuentra esencialmente desarrollado en el Convenio
Il de Ginebra de 1949, referido a conflictos armados internacionales.

% Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 136 ss. En la p. 138 el Tribunal afirma: “De lo anteriormente expuesto se
pueden extraer cuatro conclusiones: 1. La existencia de un conflicto armado no internacional, no otorga a los que
participan en las hostilidades de un derecho de combatiente, ni de beligerante ni de prisionero de guerra. 2.° La
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario no modifica ni deroga la ley penal del Estado donde se realizan las
hostilidades y que debe ser aplicada a los que la infringen. 3.2 En un conflicto armado no internacional estan prohibi-
dos los actos de terrorismo. 4.° Como aparece de los hechos probados y de los argumentos que en detalle se formu-
lardn més adelante, los integrantes, y en especial sus dirigentes, del Partido Comunista del Pert - Sendero Luminoso
llevaron a cabo u ordenaron la realizacién de atentados y acciones armadas al margen del Derecho Internacional
Humanitario e incurrieron en la violacion sistemética del art. 3° comun a los Convenios de Ginebra”.

%  Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 136.
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aquel conflicto supone entender, en realidad, que las normas humanitarias —especifica-
mente, el contenido minimo irreductible de p1x declarado por el articulo 3 comun a los
Convenios de Ginebra— rigen la actividad militar de las fuerzas en disputa y la limitan
a lo estrictamente necesario. Asimismo, es posible afirmar que los miembros del pcp-sL
capturados por las fuerzas del orden (esto es, los detenidos) no poseen un estatus juridico
de prisioneros de guerra (que solo se aplica en los conflictos armados internacionales y
se encuentra regulado por el III Convenio de Ginebra de 1949).

En segundo lugar —y esto es de gran importancia—, la aplicacién del p1a no mo-
difica ni deroga la ley penal del Estado donde se realizan las hostilidades, que debe ser
aplicada a los que la infringen. Al respecto cabe mencionar que, si bien en tiempos de
paz las obligaciones emanadas de instrumentos internacionales tienen como destinata-
rios a los Estados, en tiempos de guerra las circunstancias se tornan distintas por cuanto
la existencia de un conflicto armado (internacional o interno) habilita la aparicién de
una serie de obligaciones dirigidas, como se dijo, no solo al Estado, sino también, por
ejemplo, a las organizaciones que se enfrenten a este en el marco de un conflicto armado
no internacional.

De este modo, dado que los actos de terrorismo se encuentran prohibidos por
el p1H, quienes de manera organizada decidan realizar acciones como parte de, por
ejemplo, una guerrilla, estdn indudablemente obligados a respetar las normas humani-
tarias sobre la conduccién de las operaciones militares y la proteccién de la poblacién
civil. Siendo entonces que el p1H se dirige a los participantes en las hostilidades con el
tinico objetivo de reducir y racionalizar sus respectivas actividades, en el marco de un
conflicto armado no internacional las leyes del Estado, por su intrinseca vocacién de
vigencia general y como manifestacién de la soberania estatal, permanecen inmutables
en la medida en que pueden ser aplicadas por las autoridades oficiales para investigar,
procesar y sancionar penalmente a los miembros de los grupos que se alzaron en armas
contra el Estado.

Resulta interesante verificar que la infraccién de las normas elementales del pra
en el marco de un conflicto armado no internacional supone, como puede preverse, la
vulneracién de bienes juridicos elementales (vida, integridad fisica, libertad, etc.) que
ya son objeto de proteccién juridico-penal en el ordenamiento nacional. De este modo,
aunque un determinado hecho lesivo cometido en el marco de un conflicto armado
no internacional pueda ser entendido como una infraccién al pIH, su represién pe-

nal serd aquella establecida previamente en el ordenamiento interno, debido a que tal
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hecho lesivo supone en primer término la afectacién de un bien juridico (individual
o colectivo).”” En buena cuenta, resulta correcto entender que los actos de terrorismo
que se lleven a cabo en el contexto de un conflicto armado no internacional pueden ser
materia de procesamiento como delitos de conformidad con el ordenamiento interno
del Estado.”®

En tercer lugar, en un conflicto armado no internacional estdn prohibidos los actos
de terrorismo.”?? En efecto, en el 4mbito del b1y, tanto del articulo 3 comun a los Con-
venios de Ginebra de 1949 como del Protocolo Adicional II de 1977, puede colegirse
la proscripcién del terrorismo (aunque en aquel dmbito no se proporcione ninguna
definicién de este).!%° Como en el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra se afir-
ma que en el contexto de un conflicto armado no internacional no se puede considerar
como objetivo militar a las personas que no participen directamente en las hostilidades
(civiles y miembros de las Fuerzas Armadas que hayan dejado las armas o estén fuera de
combate), los actos de terrorismo —que generalmente suponen la realizacién de activi-
dades contra la poblacién civil con el objetivo de generar terror o zozobra— se podrian
entender, consecuentemente, como prohibidos por el piH. Por su parte, el Protocolo
Adicional II no solo reconoce de manera expresa en su articulo 4 la prohibicién de
los actos de terrorismo en el marco de un conflicto armado no internacional (aunque

no propone qué debe entenderse por zerrorismo), sino que también, en su articulo 13,

97 Laidea de que las infracciones al DIH pueden ser sancionadas con los tipos penales ‘ordinarios” (que protegen
bienes juridicos individuales como la vida, la libertad, la integridad fisica, etc.) y no con una legislacion especial (como
la que se puede articular en un Cédigo de Justicia Militar Policial, en el caso del Peru) fue percibida por el TC del
Peru en su STC n.° 012-2006-PI/TC (donde se entiende que la infraccién de una norma de DIH por parte de un agente
de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional no constituye un delito de funcién). Aqui sefiala, en el fundamento
juridico 74:"Seguidamente, se examinara el cuestionado inciso 1 del art. 90.° del CJMP, que establece que ‘El militar o
policia que, con relacién con un conflicto armado internacional o no internacional: 1. Mate a una persona protegida
por el Derecho Internacional Humanitario sera reprimido con la pena privativa de libertad no menor de veinte afios
ni mayor de treinta afos. Como se aprecia, en la referida norma penal no se presentan todos los requisitos que iden-
tifican a los delitos de funcion. Asi, mediante esta norma penal se pretende sancionar la conducta del militar o policia
(en actividad), que en un conflicto armado internacional o no internacional (en acto de servicio o con ocasién de él),
MATE a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, afectando el bien juridico viDA (que no es un
bien juridico institucional de las Fuerzas Armadas o Policia Nacional). En consecuencia, teniendo en cuenta que en la
aludida norma penal no se presentan las caracteristicas basicas del delito de funcion, tal como lo exige el art. 173.° de
la Constitucion, el Tribunal Constitucional considera que tal norma es inconstitucional”.

% Manuel Pérez Gonzélez,"Combating Terrorism: An International Humanitarian Law Perspective’, en Pablo Antonio
Ferndndez Sénchez (ed.), International Legal Dimension of Terrorism, La Haya: Martinus Nijhoff, 2009, p. 267.

9% No obstante esta apreciacion, este es un tema controversial. Cf. Ambos, Treatise. . ., o. cit,, t. 2, pp. 230-231.

100 pérez Gonzalez,"Combating.. .} o. cit, p. 261.
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declara que ni las personas civiles ni la poblacién civil como tal serdn objeto de ataque,
por lo que quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal
sea aterrorizar a la poblacién civil. Asi, es posible senalar que el terrorismo se encuentra

101 §ino también

prohibido no solo en el contexto de conflictos armados internacionales,
en el de conflictos armados no internacionales.!%?

Pues bien, en la sentencia a la ciipula terrorista del pcr-st se establecié que, si bien
el contexto histérico vivido en el Perti de 1980 al 2000 constituyé un conflicto armado
interno, no resulta de aplicacién el Protocolo Adicional IT de 1977. Esto se debe, como
senald el tribunal, a que no se cumple alguno de los presupuestos necesarios, especifi-
camente, la existencia de un mando responsable en el pcp-sL capaz de hacer cumplir el
DIH. En ese sentido, en la sentencia se senala que, “antes bien, los integrantes de su cipu-
la asumieron la estrategia de no conducirse conforme al mismo y violar sistemdaticamen-
te el articulo 3 comtn”.!% Por ello, aunque desde la perspectiva del tribunal que emiti6
la sentencia citada se llegue a la conclusién de la no aplicacién del Protocolo Adicional
I de 1977, el articulo 3 comtn a los Convenios de Ginebra de 1949 si resulta aplicable
y debe constituir el objeto de referencia para la actuacién de las partes que intervienen
en las hostilidades. Siendo esto asi, aunque las actividades terroristas del pcp-sL suponen
una continua infraccién de normas humanitarias (concretamente, aquellas emanadas del
articulo 3 comun), tales actividades deben ser reprimidas con las disposiciones existentes
en el ordenamiento interno (por ejemplo, con las normas antiterroristas). Como se dijo,
la aplicacién del piu como criterio rector de las actividades de las partes que intervienen
en las hostilidades no reduce en absoluto las prerrogativas del Estado en calificar como
contrarias a derecho determinado tipo de actividades armadas y, en ese sentido, detener,

procesar y sancionar penalmente a los responsables por ellas.

107 El articulo 33.1 de la IV Convencion de Ginebra de 1949. Asimismo, el Protocolo Adicional | de 1977 recoge la
prohibicion del terrorismo en su articulo 51.2.

192 Por todos, Cassese, o. cit, p. 171.

103 Sentencia Abimael Guzmdn y otros, p. 136, donde, ademés, con respecto a la aplicacion del Protocolo Adicional
I, dice:“Si es que es posible la aplicacion eventual de algunas disposiciones de dicho protocolo que han alcanzado
el caracter de normas consuetudinarias o reflejan principios de alcance universal, que deben aplicarse a cualquier
situacion de conflicto armado, més alld de su caracterizacion juridica”
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AUTORIA Y PARTICIPACION EN LOS TIPOS
PENALES VINCULADOS AL TERRORISMO
EL PROBLEMA ESPECIFICO

DEL FINANCIAMIENTO DEL TERRORISMO

RESUMEN. Los problemas de autoria y participacion se revelan especialmente
complejos a la hora de entender la realizacion de los hechos punibles derivados del
terrorismo. Las dificultades dogméticas y practicas se presentan, principalmente, a
la hora de entender el aporte especifico de diversos autores y participes, desubica-
dos geograficamente y con una amplia distribucién de funciones. Ante este pano-
rama, el derecho penal tradicional enfrenta diversas dificultades que han tratado de
ser llenadas con estructuras interpretativas; por ejemplo, la imputaciéon personal a
partir de organizaciones criminales y otros esfuerzos. No obstante, la pertinencia de
esos esfuerzos esta sometida a controversias a la luz de la correcta aplicacion del de-
recho penal en un Estado de derecho. El presente anélisis pretende reflexionar sobre
la figura del financiamiento del terrorismo como ejemplo de legislacién moderna,
peligrosista, preventiva y amplisima, que pone en entredicho las reglas tradiciona-
les en aplicacion de estructuras dogmaéticas como las de la autoria y participacion.

Palabras clave: autor, autor mediato, coautor, complice, participe, autoria me-
diata por dominio del hecho, autorfa en la organizacién, financiamiento del terroris-
mo, terrorismo, actos terroristas.

ABSTRACT. Perpetration and participation are particularly complex problems
when we try to understand punishable acts derived from terrorism. The main dog-
matic and practical difficulties arise when we try to grasp the specific contribution
of the different agents and participants, who may be situated in different geograph-
ical locations and in charge of a wide range of roles. To face this situation, traditional
criminal law has tried using interpretative structures, for example, personal attribu-
tion on the basis of the existence of criminal organizations, and other similar efforts.
Nonetheless, the appropriateness of these efforts is debated from the perspective
of the correct application of criminal law in a State based on the rule of law. We re-
flect on the offense of financing of terrorism as an example of a modern law, based
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on the concepts of crimes of endangerment, prevention and a very wide scope,
which raises questions regarding the traditional rules of application of dogmatic
structures such as perpetration and participation.

Key words: perpetrator, indirect perpetrator, co-perpetrator, accomplice, indi-
rect perpetration through control over the act, perpetration in the organization,
financing of terrorism, terrorism, terrorist acts.

ZUSAMMENFASSUNG. Die Probleme von Taterschaft und Teilnahme stellen sich
als besonders vielschichtig dar, wenn es um die Begehung von Straftaten des Terro-
rismus geht. Die rechtsdogmatischen und praktischen Schwierigkeiten treten ins-
besondere bei der Beurteilung der spezifischen Tatbeitrdge einzelner geografisch
verstreuter Tater und Teilnehmer mit einer Vielzahl von Funktionen auf. Vor diesem
Hintergrund steht das traditionelle Strafrecht vor mehreren Schwierigkeiten, die
mit Hilfe von verschiedenen Interpretationen zu l6sen versucht werden; ein Bei-
spiel ist die individuelle Zurechnung Uber eine kriminelle Organisation sowie ande-
re Ansatze. Unter dem Gesichtspunkt der korrekten Anwendung des Strafrechts in
einem Rechtsstaat ist die Zuldssigkeit solcher Versuche jedoch umstritten. In dem
vorliegenden Beitrag werden einige Uberlegungen zur Rechtsfigur der Terrorismus-
finanzierung als Beispiel einer modernen, gefédhrdungsorientierten, praventiven
und sehr weit gefassten Gesetzgebung angestellt, mit der traditionelle Regeln zur
Anwendung rechtsdogmatischer Strukturen wie Taterschaft und Teilnahme infrage
gestellt werden.

Schlagworter: Tater, mittelbarer Tater, Mittater, Beihilfeleistender, Teilnehmer,
mittelbare Taterschaft durch Tatherrschaft, Organisationsherrschaft, Terrorismusfi-
nanzierung, Terrorismus, terroristische Handlungen.

1. Introduccién

En la presente investigacién se analizard el fenémeno del terrorismo desde la pers-
pectiva de su acercamiento juridico-penal. Se prestard especial importancia al problema
de la autoria y la participacion, con un acentuado énfasis en la figura de la financiacién
del terrorismo, que no por casualidad ha cobrado una relevancia enorme en la discusién
juridica de la comunidad internacional, cada vez mds sensible a los enormes peligros de
un fenémeno que ha adquirido formas de comisién y de impacto globales.

Desde una perspectiva juridico-penal, en concreto de la autoria y la participacion,
el fenédmeno del terrorismo presenta dificultades de inusual trascendencia, como lo es
la imputacién personal de hechos con una distribucién de trabajo global y con meca-

nismos de ejecucion altamente funcionales pero desubicados geograficamente. Si a esto
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se une que el fenémeno del terrorismo no se agota en la ejecucién de actos de violencia
contra una gran cantidad de personas y bienes juridicos de variada especie e importan-
cia, sino que también incluye su financiamiento y mantenimiento, asi como la incor-
poracién de nuevos autores y complices en las organizaciones, puede comprenderse la
necesidad de superar algunos viejos esquemas de andlisis tradicional de la comisién de
los hechos penales.

Entre los mecanismos “modernos” para este acercamiento al andlisis de la autoria y
la participacién pueden mencionarse, sin lugar a dudas, la apertura de la doctrina a in-
corporar mecanismos como la autorfa por dominio de aparatos de poder y, por supuesto,
formas de imputacién personal a partir de formas de participacién organizacional. Estas
formas de concurso personal y de imputacién de hechos penales a titulo personal, que
parten de formas de ejecucién del hecho como una organizacién, desenfocada desde el
punto de vista geogréfico y temporal, ponen en entredicho viejos principios base del
derecho penal y, por supuesto, someten a estrés los diversos acercamientos dogmadticos
que se habian venido incorporando en las legislaciones nacionales a partir del asi deno-
minado derecho penal nuclear o derecho penal liberal.

En el contexto preciso de la politica criminal costarricense, y de su esfuerzo por
aprehender el fenémeno del financiamiento del terrorismo a través del derecho penal, se
intentard describir el camino seguido por el legislador, sus aportes y fracasos y contex-
tualizar una especifica forma de atender este fenémeno que bien podria sintetizar la que
otros paises de la regién han seguido, de manera un tanto apresurada y por la via de las
presiones de diversas organizaciones internacionales encargadas del tema.

A continuacién se hard, por ello, una exposicién de las caracteristicas definitorias
del delito de financiamiento del terrorismo y su evolucién en los diversos documentos e
instrumentos internacionales. Luego se expondran las diversas reglas de imputacién pe-
nal que podrian sintetizar los problemas de autoria y participacion que es dable entender
se producen en todos los delitos del dmbito del terrorismo, pero que en concreto inciden

en la interpretacién del tipo penal que ha propiciado la redaccién de este estudio.
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2. El fenémeno de la financiacion del terrorismo
como objeto de la politica criminal

2.1. El financiamiento del terrorismo y la comunidad Internacional

Cilculos de los afos noventa del siglo pasado estimaban que las cifras mundiales
derivadas del lavado de dinero y del financiamiento del terrorismo rondaban las astro-
némicas sumas de 590 mil millones a 1,5 billones de délares.! A su vez, el em1 calculé
para el afo 20032 que la suma total de dinero involucrado en el lavado de dinero y el
financiamiento del terrorismo ascendia a entre un 2% y un 5% del producto interno
bruto mundial. Es claro que ambas sumas dimensionan la importancia econémica y el
impacto que estos fenémenos tienen en los flujos monetarios a escala mundial. Es muy
probable que dichas estimaciones ya estén desenfocadas en cuanto a su impacto si pu-
dieran medirse con certeza en los tltimos afios; sin embargo, se puede partir del aserto
de que dichas sumas pueden haberse duplicado, tomando en cuenta el crecimiento de la
actividad criminal de diversas organizaciones terroristas alrededor del mundo y el espa-
cio atn libre de regulacién juridica que la legislacion de algunos paises permite.

El primer mecanismo de lucha contra el terrorismo en el seno de la onu fue el Con-
venio de Tokio de 1963, relativo a infracciones e intervenciones dentro de aeronaves.
Desde ese punto histdrico, el fenémeno del terrorismo ha ocupado un papel central en la
preocupacién de la comunidad internacional. Entre la década de los setenta y la década de

los noventa se suscribieron una docena de instrumentos internacionales® en materia relati-

I Vito Tanzi, Money Laundering and the International Finance System, Washington D.C.. Fondo Monetario
Iternacional, Working Papers 96/55, 1996.

2 Fondo Monetario Internacional, Guia de referencia para la lucha contra el lavado de dinero y el financiamiento del
terrorismo, Washington D.C.: FmI, 2003.

3 Ejemplo de ello son la resolucién 46/51 de la Asamblea, de 9 de diciembre de 1991, que se llamd Medidas para
eliminar el terrorismo internacional, en la que declard la preocupacién por el terrorismo y en especifico por la creciente
relacion de este con el narcotrafico. Luego, la resolucion 49/60 de la Asamblea, de 9 de diciembre de 1994, mediante
la cual se aprobo la Declaracion sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional; en especial, el punto 5 de
dicha resolucion exhorté a que los Estados “Se abstengan de organizar, instigar, facilitar, financiar, alentar o tolerar
actividades terroristas...” (cursiva afadida). Ademas, la resolucion 51/210 de la Asamblea, de 17 de diciembre de
1996, de vital importancia, puesto que exhorté a los Estados a adoptar las medidas internas apropiadas para prevenir
y contrarrestar el financiamiento del terrorismo (§ 3.1) y los instd no solo a activar las alarmas ante otras actividades
ilicitas que pudieran financiar al terrorismo, sino a hacer vigilia de organizaciones sospechosas que declararan fines
caritativos, sociales o culturales pero que fuesen mamparas para dicho financiamiento, y no solo ello, sino también
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4 aunque en su mayor parte se refieren

va a lo que entendemos hoy en dfa como terrorismo,
a actos concretos que se relacionan con el terrorismo y no al fenémeno en su integralidad.

La seguidilla de actos terroristas que incluyé el ataque contra las Torres Gemelas
del World Trade Center y el Pentdgono en Estados Unidos de América en septiembre de
2001, el atentado de marzo de 2004 contra la estacién de trenes de Atocha en Madrid
y en julio de 2005 en la estacién del metro de Londres fue el caldo de cultivo de una
politica criminal de cardcter intensivo que empezé a fraguarse en los Estados Unidos y
luego seria trasladada a todo el mundo. Nunca antes la historia mundial habia enfrenta-
do tan directamente el terror y nunca antes habfa dispuesto de herramientas normativas
y técnicas tan intensas para combatir un fenémeno que se mostraba vivo y al acecho de
las instituciones y de las poblaciones, sin limites espaciales y sin parangén en cuanto a su
influencia econémica y politica.

El 10 de abril de 2002, con la firma de 132 Estados y la ratificacion de mds de
100, entré en vigor la Convencién Internacional para la Supresién del Financiamiento
de Terrorismo (en adelante, Convencién de 1999), que, entre otras cosas, exigia a los
Estados parte la tipificacidon del delito el terrorismo, las organizaciones terroristas y los
actos terroristas. Era el primer instrumento internacional que miraba al terrorismo como

un fenémeno que engloba distintos actos;® la financiacién del terrorismo, ahora ilegal,

a adoptar medidas para rastrear movimientos de fondos sospechosos de vincularse a actividades terroristas e inter-
cambio de informacién entre Estados. Sobre el vinculo de la resolucion 21/210 puede consultarse Bruno Tondini, £/
financiamiento del terrorismo y el crimen organizado: la actualidad de ambas problemdticas, normas internacionales y
argentinas aplicables, Buenos Aires: Centro Argentino de Estudios Internacionales, Working Papers 72, <http://www.
caei.com.ar/sites/default/files/72.pdf> (18.7.2014), p. 8.

4 Convenio sobre las Infracciones y Ciertos Otros Actos Cometidos a bordo de las Aeronaves (Convenio de Tokio),
firmado el 14 de septiembre de 1963; Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves (Convenio
de La Haya), firmado el 16 de diciembre de 1970; Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de
la Aviacién Civil (Convenio de Montreal), firmado el 23 de septiembre de 1971, y su protocolo complementario, del
24 de febrero de 1988; Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, firmada en Nueva York el 14 de diciembre de 1973; Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes,
firmada en Nueva York el 17 de diciembre de 1979; Convencion sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares,
firmada en Viena el 26 de octubre de 1979; Convenio para la Represiéon de Actos llicitos contra la Seguridad de la
Navegacién Maritima, firmado en Roma el 10 de marzo de 1988; Protocolo para la Represion de Actos llicitos contra
la Seguridad de las Plataformas Fijas Emplazadas en la Plataforma Continental, firmado en Roma el 10 de marzo de
1988; Convenio Internacional sobre la Marcacion de Explosivos Plasticos para los Fines de Deteccién, firmado en
Montreal el 1.° de marzo de 1991, y el Convenio Internacional para la Represién de Atentados Terroristas cometidos
con Bombas, firmado en Nueva York el 15 de diciembre de 1997.

5 “El Convenio sobre la financiacion del terrorismo fue el primer instrumento mundial en exigir que se impusiera
responsabilidad penal al apoyo logistico previo a casi todos los actos importantes de violencia terrorista, apoyo que
resulta indispensable para los grupos que constituyen la infraestructura institucional del terrorismo! Oficina de las
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consagraba la preocupacién de la oNU anterior a los atentados del 11 de septiembre,
preocupacién que se transformarfa de manera muy intensa.

Sin embargo, ya que las convenciones internacionales deben ser firmadas, ratificadas
y puestas en vigor con respeto de los mecanismos constitucionales y legales de cada pais,
el 28 de setiembre de 2001, y en virtud del poco tiempo transcurrido desde los ataques
en Estados Unidos, se aprobé de manera undnime la resolucién 1737.° Este documento,
ademds de obligar a los Estados a tipificar el financiamiento del terrorismo, proscribié
cualquier forma de apoyo a grupos terroristas —quedarian prohibidas acciones tales como
prestar refugio y cualquier asistencia, activa o pasiva, congelar cualquier tipo de cuenta
que contuviera fondos de personas u organizaciones involucradas con el terrorismo—, al
tiempo que exigié mayor colaboracién e intercambio de informacién sobre terroristas en-
tre los Estados. Ademds, dicha resolucién creé el Comité contra el Terrorismo, integrado
por los quince Estados miembro del Consejo de Seguridad,” que tiene como funcién dar
un seguimiento, solicitar informes y coadyuvar (pero no de una manera directa) con los
avances que haga cada pais en sus legislaciones contra el terrorismo.

Es entonces, con la Convencién de 1999 y la resolucién 1373, que se marcé el
escenario politico criminal en el que los Estados debian encaminarse: una reforma de las
legislaciones nacionales en busca de la punicién del financiamiento del terrorismo.® Ya
no serfan el ataque a los bienes juridicos que supone el terrorismo o la puesta en peligro
actual de dichos derechos los objetos tinicos de criminalizacién, sino también las con-
tribuciones econdmicas para que eventualmente surja un ataque a esos derechos u otros
actos preparatorios para ello. De esa manera, el financiamiento del terrorismo se volvié
asunto del derecho penal, como muestra de una sociedad cada vez mds preocupada por

el riesgo de ataques terroristas masivos.’

Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Guia legislativa del régimen juridico universal contra el terrorismo,
Nueva York: unoDC, 2008, p. 9.

6 Consultado en el sitio web del Comité contra el Terrorismo del Consejo de Seguridad de la ONU. La resolucion
que se hace vinculante sin necesidad de los mecanismos nacionales de recepcién del derecho internacional, por lo
dispuesto en los articulos 24, 25, 39, 48 y el capitulo vil de la Carta de la ONU.

7 Establecido mediante el punto 6 de la resolucién 1373.

8 UNODC, o. cit, p. 21 dice: “La Unica forma de cumplir todas las normas internacionales aplicables a la financiacion
del terrorismo consiste en promulgar legislacion que establezca el delito correspondiente, en lugar de recurrir a
teorfas de complicidad, conspiracion, blanqueo de capitales u otros delitos no relacionados concretamente con la
financiacion del terrorismo”.

9 Sabine Gorg, Geldwdschebezogene Terrorismusbekdmpfung.  Praktische  Wirkung und  kriminalpolitische
Angemessenheit der BekdmpfungsmaBnahmen, Francfort: Peter Lang, 2010, pp. 122-123.
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Esta reaccién juridico-penal, propia del asi denominado derecho penal del riesgo,
heredera de las observaciones sobre la epistemologia del riesgo proveniente de Beck,!?
lleg6 para quedarse. Por supuesto, una de sus manifestaciones mds pldsticas es, sin duda,
la atencién a los problemas de autoria y participacién, que se reflejan en todas las dispo-
siciones sobre terrorismo, pero que se manifiestan especialmente en el delito de financia-
miento del terrorismo. La ampliacién de la red del derecho penal se explica en las bases
eminentemente preventivas que inspiran el enfoque normativo que lo anima.

Estas medidas son quizd el mejor ejemplo, o el mejor acabado, de un derecho penal
de emergencia, inexorable en la restriccién de libertades fundamentales y en el aleja-
miento de los principios tradicionales de limitacion al derecho penal,!! como respuesta
al miedo que se transmitia por doquier contra el terrorismo. El mundo conmovido fue
testigo (y victima) del alto coste humano y econémico que represent6 la denominada
lucha contra el terrorismo del gobierno norteamericano de George Bush hijo, pero no
deja de ser testigo de los ataques contra las bases democrdticas, y de cémo se gesté una
otredad criminal ante la comunidad internacional, una que parece ser diferente a otros
tipos de criminalidad organizada, y a la que se ha dado un trato diferente.

El endurecimiento punitivo ya conocido contra la criminalidad organizada, y su
version potenciada contra el terrorismo, parecen no estar cerca de ser una respuesta
definitiva contra estos flagelos sociales, pero es la respuesta forzada de la comunidad
internacional y se ha promovido en los diversos Estados nacionales. La reflexién tal vez
no se ha enfocado en las raices sociales y politicas del fenémeno terrorista; al contrario,
parece dar una respuesta juridico-punitiva mds apresurada!? y contundente, producto
de los acontecimientos terroristas que han conmocionado a la comunidad internacional

en las dltimas décadas.

10 Sobre la sociedad del riesgo, consultese Ulrich Beck, Risikogesellschaft: Auf dem Weg in eine andere Moderne,
Francfort: Suhrkamp, 1986; acerca del derecho penal del riesgo, Claus Roxin, Derecho penal: Parte general, tomo 1,
Madrid: Civitas, 2.2 ed., 1997, pp. 6062.

T Los controles de pasajeros de aeronaves se intensificaron, por nombrar un ejemplo de muchos en los que el
9/11 marco un antes y un después en la comunidad internacional, no solo para los miembros de una organizacion
terrorista, sino para todo ciudadano en el seno de la globalizacion. Al respecto consultar Fernando Mir, “Democracias
en crisis y derecho penal del enemigo’, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 87, Madrid, 2005, pp. 185-229.

12 Con mayor profundidad, Myrna Villegas, “Convencién Interamericana contra el Terrorismo: entre la involucion de
las garantias y la desproteccion de los derechos humanos', Revista de Derecho y Humanidades, n.° 9, Santiago (Chile),
2002-2003, pp. 175201.
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Las dificultades del concepto de terrorismo terminan por crear una base de dificil
dilucidacién juridica y complejizan ciertas acciones que se pretende visualizar como
conexas, coetdneas o incluso permanentes en el acontecer terrorista. Aqui destaca espe-
cialmente el tema del financiamiento del terrorismo.

La literatura subraya el papel importante del financiamiento para asegurar el sos-
tenimiento y la sobrevivencia misma de las organizaciones terroristas. En una palabra,
estd convencida de que no se trata de una actividad colateral, sino de que es esencial para
explicar el papel global de los grupos terroristas. Es cierto que en ocasiones este finan-
ciamiento es una actividad preparatoria de la accién criminal,!? pero también puede ser
una actividad coetdnea y, por supuesto, una actividad subsiguiente. Asi las cosas, la per-
secucién penal de las actividades de traspaso de propiedad 4 con la finalidad de apoyar
al terrorismo es esencial para combatir este fenémeno en un estadio en el que ain no
ha provocado dafos graves a la colectividad y en el que la actividad financiera, cuando

colapsa, podria llevar al traste con la realizacién de otros actos violentos.!

3. La tipicidad de financiamiento del terrorismo costarricense:
problemas juridicos heredados de los instrumentos internacionales

El afio 1999 no es en sf mismo un hito histdrico para promover el castigo penal del
financiamiento del terrorismo. Es evidente que tal fenémeno habia sido tematizado mu-
cho antes, no solo porque ya se sospechaba de la estrecha vinculacién entre el terrorismo
y su financiamiento, asi como de la necesidad de ese binomio para el sostenimiento de
dicha actividad alrededor del mundo. Todo parece indicar que fue tan solo la coyuntura
propicia para que la Asamblea General de las Naciones Unidas diera el primer impulso

internacional necesario para alcanzar la penalizacién del financiamiento del terroris-

116

mo y promover una legislacién penal marco mundial '® para orientar a los legisladores

13 Enese sentido se pronuncio el Convenio del ano 1999, documento que en su preambulo dice:“Observando que
el nimero vy la gravedad de los actos de terrorismo internacional dependen de la financiacién que pueden obtener
los terroristas..."

4 Eduardo Aninat, Daniel Hardy y Barry Johnston,“Contra el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo!, en
Finanzas y Desarrollo, <https://www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2002/09/pdf/aninat.pdf> (25.6.2014), p. 44.

15 Gorg, o. cit, p. 124.

16 En las pasadas décadas se inicio la discusion sobre una armonizacion del derecho penal, 1o que suscita problemas
ante una eventual crisis del Estado-nacion, puesto que el derecho internacional ha promovido que las legislaciones
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nacionales. Si bien esta no tipifica propiamente,!” en virtud del respeto a la soberania
legislativa de los Estados, en su articulo 2, pdrrafo 1, hace una descripcién de lo que
entiende como el delito de financiamiento del terrorismo. Por su lado, retomando el ar-
ticulo anterior, dada la premura, el punto 1 de la resolucién 1373 describe, con minimas
variantes, qué se entenderfa como financiamiento del terrorismo.

Estas descripciones, sin duda alguna, han inspirado las legislaciones que nacieron de
los imperativos de esas normas internacionales (entre ellas la costarricense), no sin antes
heredar un fardo de problemas de taxatividad interpretativa.'®

La descripcién de la Convencién de 1999 estipulé como “tipo modelo” que “quien
por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente, provea o re-
colecte fondos con la intencién de que se utilicen, o a sabiendas de que serdn utilizados
[...]”.19

Por su parte, la resolucién 1373 consagré:

tengan cada vez més uniformidad para facilitar la cooperacion interestatal en temas de criminalidad, ya sea en el
seno del derecho comunitario e incluso transportado a una aspiracion mundial. Sobre armonizacion del derecho
penal en el seno de la Unién Europea consultese Hans J. Hirsch: “Cuestiones acerca de la armonizacion del derecho
penal y procesal penal en la Unién Europea’, en David Baigun (coord.), Estudios sobre justicia penal. Homenaje al Prof.
Julio B. J. Maier, Buenos Aires: Ad-Hoc, 2005, pp. 649-662; Klaus Tiedemann, “La armonizacion del derecho penal en los
Estados miembros de la Unién Europea’, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, afio Ill, n.° 7, Buenos Aires, 1997,
pp. 385-404.

17" Como asf lo hace el Estatuto de Roma, del 1 de julio del 2002, con los crimenes de lesa humanidad de su com-
petencia, en los articulos 6, 7'y 8. En el sentido de la no tipificacion del financiamiento del terrorismo en el Convenio
del 99, véase Tondini, o. cit,, pp. 45.

18 Al respecto véase Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho penal: Parte general, Buenos Aires: Ediar, 2.2 ed., 2005,
p.107.

19 Ensuinciso g, dicho articulo refiere a un listado de actos comprendidos en convenciones previas que se anexan
a la Convencién, y en su inciso b estipula: “[...] cualquier otro acto dirigido a causar la muerte o lesiones a un civil
[...] cuando, el proposito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacion u obligar a un
gobierno [...]" Este inciso b posee un problema de excesiva estrechez conceptual, pues queda en duda si efectiva-
mente observa al terrorismo como una actividad criminal que podria atentar contra otros bienes juridicos diversos
de la vida o la integridad fisica. Es posible entender que el terrorismo no se concreta a atentar contra estos bienes
juridicos personales, sino que también podria implicar lesiones a la libertad, como sucede en la toma de rehenes por
grupos terroristas y paramilitares, tanto si tal accion se lleva a cabo con fines terroristas o conexos con fines politicos
(presién a los gobiernos, coaccién para tomar acciones que favorezcan a los grupos terroristas y sus integrantes, etc.).
Podria pensarse en escenarios en los cuales, quiza, quedara fuera de la nomenclatura de terrorismo el hecho del
secuestro de una o muchas personas sin causarles menoscabo fisico, y podria entenderse que los fondos aportados
para realizar tal hecho no quedarfan abarcados en el sentido del tipo modelo. Ademés, queda la duda de silos fondos
aportados para la sola manutencién de la organizacion (no solo los fondos para ataques) estan comprendidos dentro
de la construccion y, por ende, no serfan punibles.
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[...] tipifiquen como delito la provisién o recaudacién intencionales, por cualesquicra
medios, directa o indirectamente, de fondos por sus nacionales o en su territorio con la intencién
de que dichos fondos se utilicen, o con conocimiento de que dichos fondos se utilizardn, para

perpetrar actos de terrorismo.

El terrorismo como figura penal ha pasado por diversas etapas en su descripcidn,
con el objetivo de incorporar y ampliar diversas formas de autoria y participacién. En
primer lugar, se escogié la aplicacién de las formas tradicionales de criminalidad, con
un agravamiento de la pena si la comisién se realizaba por organizacién terrorista o si
los autores habian actuado con un fin terrorista. Luego se buscé una forma de combate
que abarcase también formas de colaboracién o de encubrimiento, que en definitiva
ampliaban la cobertura de la accién criminal. Finalmente se promovié el castigo de la
apologia del terrorismo.

Mediante la ley 8719, Costa Rica experimenté una importante reforma legal a su
ley 8204 en lo concerniente al tratamiento del terrorismo y, dentro de ello —con parti-
cular intensidad—, a su financiacién. Dicha ley adiciond una nueva tipicidad penal que

criminalizaria el financiamiento del terrorismo, al establecer:

[...] quien, por cualquier medio y de manera directa o indirecta, recolecte, oculte, provea,
promueva, facilite o de cualquiera otra forma coopere con la recoleccién o la entrega de los fon-
dos, productos financieros, recursos o instrumentos, en el pais o en el extranjero, con la inten-
cién o el conocimiento de que estos se utilicen o destinen al financiamiento de actos terroristas,
aunque estos no lleguen a ejecutarse, o a organizaciones declaradas como terroristas, de acuerdo

con el Derecho internacional.

Los problemas y limitaciones que atentan contra un principio de taxatividad inter-
pretativa, desde la perspectiva de un andlisis global de las diversas incriminaciones, se
enumeran a continuacion:

a. La utilizacién de las férmulas “por el medio que fuere”, “cualesquiera medios”
o “por cualquier medio” suscita problemas de interpretacién, pues es evidente que el
dmbito de cobertura se amplia intensamente, de tal forma que cualquier “medio” es
susceptible de punibilidad (y, de hecho, esa parece ser la intencién), lo que atenta contra
el principio de taxatividad penal y de claridad de las descripciones juridico-penales.

Tal técnica legislativa choca directamente con las estipulaciones constitucionales,

reafirmadas mds de una vez por los altos tribunales constitucionales de la regién, que
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estatuyen el principio de legalidad criminal como la fuente de una sana técnica norma-
tiva, que obliga a precisar, como no podia ser de otra manera, los medios de comision
de las acciones punibles.

b. La expresién “directa o indirectamente” o “de manera directa o indirecta” in-
terpela a la participacién o autoria, pues por “directa” habria de entenderse que el agen-
te —sin necesidad de participacién de otra persona— lleva a cabo el niicleo del tipo.
No obstante, debe reconocerse que la expresién dicha aludirfa también al problema de
entender quién podria ser una interpuesta persona. Basta detenerse un instante para
convocar aqui diversos problemas interpretativos, entre los que destacan, por supues-
to, si tal interpuesta persona podria ser una persona juridica,?® un coautor o un autor
mediato.

Salta a la vista que, tratdndose de la figura del financiamiento del terrorismo, hay
de por medio instituciones bancarias y financieras, oficinas de cambio de dinero y de
remesas internacionales. Estos entes o personas juridicas se hallan en medio del proceso
de allegar los fondos a las organizaciones criminales y terroristas, y por ello actiian como
intermediarios financieros —en algunos casos o, se podria decir, en la mayoria de los
casos— sin conocimiento de la funcién de apoyo o ayuda a los grupos que despliegan
actividades terroristas alrededor del mundo.

Este es solo parte del problema de vaguedad y opacidad de este concepto juridico,
que sin duda ofrecerd y ofrece dificultades para la aplicacién de los tipos penales que
incorporen tal férmula dentro de su descripcién legal. En Costa Rica, la imputacién a
personas juridicas no estd entre las posibilidades (aunque alguna reforma podria cambiar
ese panorama), pero podria involucrar a sus representantes.

c. Por su parte, en la Convencién de 1999, la férmula incluida que alude al co-
nocimiento y a la antijuridicidad, concretada en la frase “ilicita y deliberadamente” o
“intencionalmente”, suscita el debate sobre qué ha de entenderse por ilicito, asi como
obliga a plantear, de una sola vez, si estamos hablando de una intencién criminal o de la

comisién de un injusto complejo con la comisién de varias acciones criminales, o si la

20 Informaciones provenientes de la investigacion derivada luego de los ataques de las Torres Gemelas, concreta-
mente en un informe de la GAFI para el periodo 2001-2002, tuvieron conclusiones muy interesantes acerca del uso
de organizaciones de bien social como parte de los medios o “personas interpuestas” que podrian estar apoyando
la actividad criminal de estos grupos terroristas, y a partir de alli las puso en el lente del legislador en un intento de
desestimular este poderoso medio de obtencion de ayuda econdmica para la actividad terrorista. Cf. Gorg, o. cit,,
pp. 125-126.
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expresion alude exclusivamente, por ejemplo, a la ilicitud sintetizada en el hecho propio
del financiamiento por si mismo.

Ya se ha expuesto —y este no es un problema menor— que no todo financiamiento
se harfa con fuentes ilicitas o a través de medios ilicitos. Con total independencia de la
actividad econémica subyacente (que podria ser licita) habria que buscar otras formas de
concretar la intencién criminal de financiamiento del terrorismo.

Ahora bien, ;qué significan en este contexto “deliberadamente” o “intencionalmen-
te”? Podrian ensayarse diversas interpretaciones. Una de ellas tiene que ver con el dolo
del autor, quien de manera voluntaria y con pleno conocimiento de la realizacién del
tipo penal despliega una actividad que sabe se dirige a la financiacién de una actividad
terrorista. En el caso del elemento “intencionalmente”, podriamos aducir que su razén
tiene que ver con el concepto de intention como mens rea o elemento subjetivo en el
derecho anglosajén.

Tales interpretaciones se enfrentan a la dificultad, harto conocida, de demostrar
un dolo interno a partir de indicios externos, que en el caso del financiamiento del
terrorismo, partiendo de que sea una actividad en apariencia licita y por medios le-
gitimos, llevaria a sospechar de casi todas las actividades cotidianas de movimiento
financiero.?!

Por otra parte, la dificultad para determinar esa predisposicion interna y programa-
cién criminal lleva también al trance de introducir elementos subjetivos en el tipo penal
que en nada ayudan a la clarificacién del castigo de la conducta criminal final.

En tal caso, podria concluirse que la inclusién de la férmula es absolutamente in-
necesaria, y eso explica que, acertadamente, tanto la resolucién 1373 como la tipicidad
costarricense no hayan incluido esa descripcién.

d. Los verbos rectores proveer y recolectar parecen tener un mejor contenido se-
mdntico; por ello se escogieron y se repiten en los ejemplos transcritos. No obstante,
el legislador costarricense, con dnimo de expandir desmesuradamente la punibilidad,
incluyé los verbos “promueva, oculte y facilite”. Asi entendidos, estos ultimos verbos

rectores llevarfan a la punicién de la simple accién sin ningin resultado ostensible.

21 Ejemplo de ello son las politicas ‘conozca a su cliente” que promueve el GAFly vinculan a las entidades financieras,
de tal suerte que una gran cantidad de operaciones financieras y transferencias de fondos son monitoreadas inten-
samente, lo que de alguna manera coarta el libre ejercicio de las operaciones financieras y con ello produce, en no
pocas ocasiones, fatiga y hasta persecucion a los usuarios de estos entes.
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El verbo promover es un elemento de una amplitud semdntica extraordinaria, que
alude a la simple apologia, al mero intento persuasivo o la solicitud; es pues el simple
acto de hacer peticiones de fondos, sin alcanzar, claro estd, que estos fondos lleguen a ser
otorgados al solicitante o petente. La accién de promover obliga a plantearse la forma de
comision, pues tan solo despliega una tentativa punible, o al menos podria asi entender-
se, cuando en la mayorfa de los casos serfa, en definitiva, tan solo una tentativa inidénea.
No tratarfa, pues, de remitir a la figura del instigador, porque este, en efecto, consigue
determinar con un aporte psicoldgico necesario al agente a cometer un resultado desvir-
tuado, pero promover no requiere ese resultado.

El verbo ocultar es, de igual forma, expansivo, en el sentido que el solo hecho de
tener fondos y poseer alguna intencién de brindarlos a alguna actividad terrorista, sin
hacer evidente o visible que se poseen y, de nuevo, sin la necesidad de haberlos brindado
efectivamente a la causa terrorista comportaria el agotamiento de la tipicidad.

Ni que hablar del verbo facilitar, pues es tan amplio que cualquier aporte banal
que no obstaculice el curso causal de una operacién de financiamiento de terrorismo,
por definicién excluyente, estaria facilitindola y, por ende, la accién asi desplegada seria
entendida como tipica del delito, hemos de presumir que aun si se presenta de manera
omisiva.

Pero, por si ya no fuese poca la apertura de la frontera de punicién mediante los tres
verbos problemdticos, al legislador costarricense le pareci6 pertinente incluir una f6rmu-
la adn mds amplia “o de cualquiera otra forma coopere”. Es decir, si hipotéticamente se
fuese consecuente con la literalidad de esa redaccién, el verbo cooperar no tiene especifi-
cada ninguna forma comisiva, dado que la intencién de una particula como “cualquier
otra forma” es evadir la precisa redaccién del verbo rector y su forma de comisién.
La aplicacién prictica de esta tipicidad queda librada a la interpretacion especulativa
irrestricta; consecuentemente, cualquier accién de un agente que no impida el financia-
miento del terrorismo es punible. Dicho en otras palabras, esa férmula es abiertamente
inconstitucional.

Por el contrario, el verbo proveer, tanto como recolectar, suponen la efectiva con-
secucion de fondos. El primero supone el traspaso de los fondos a la organizacién y el
segundo, la simple consecucion de dichos fondos.

Los problemas de taxatividad expuestos podrian llevar al traste con una sana apli-
cacién de la autoria y participacién en cuestiones de terrorismo, como se expondrd mds

adelante.
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e. El concepto normativo de fondo, tal y como ha sido expuesto, es un elemento
descriptivo del zipo modelo, que se precisa en el articulo 1.%?? no obstante, hace alusién
a una multiplicidad de cosas que, si no se precisan, cualquier cosa que sea susceptible
de una apreciacién pecuniaria podria entenderse como fondo y terminaria ampliando
desmesuradamente el 4mbito de punicién.

f. La finalidad expuesta dentro del #ipo modelo y repetida por la legislacion costa-
rricense, es decir, el dolo implicito en una actividad de financiacién del terrorismo, es un
dolo que implica todo elemento que integra el financiamiento; o sea, la cognicién y la
volicién tienen que estar presentes en la provisién o recoleccién de fondos. Sin embargo,
la construccién —acertadamente en nuestro criterio— introduce un elemento subjetivo
complejo, que apareja al dolo un conocimiento cierto o probable de que los fondos serdn
utilizados por la organizacién terrorista.

g. Enlatipicidad costarricense se incluye al final que los fondos no necesariamente
deben ser destinados para un acto terrorista; que si se destinan para una organizacién
declarada como terrorista por las reglas del derecho internacional son punibles. Esto
suscita una reflexion sobre qué organizaciones se pueden considerar terroristas, quién y
segin qué criterios de certeza los declararia de esa forma.

Es clara, pues, la intencién de buscar una atencién preventiva y no esperar a la ge-
neracién de acciones concretas de financiamiento. Tal estructura tipica, por supuesto,
ademds de configurar el mejor ejemplo imaginable de un tipo penal de peligro abstracto??
(con los problemas a la luz de la afectacion al bien juridico que este tipo de delitos reputa),
no oculta una técnica incorrecta, que deja sin precisién qué es lo que se pretende proteger.

En sintesis, la descripcién bajo examen contiene evidentes lesiones a los principios
de taxatividad y Jex certa, amén de otras afectaciones al principio de legalidad criminal.

Es por ello que se puede afirmar, con solidez, que una aplicacién de la Convencién de

22 La Convencién de 1999, en su articulo 1, pérrafo primero, indica: “Por fondos’ se entenderd los bienes de cual-
quier tipo, tangibles o intangibles, muebles o inmuebles, con independencia de como se hubieran obtenido, y los
documentos o instrumentos legales, sea cual fuere su forma, incluida la forma electrénica o digital, que acrediten la
propiedad u otros derechos sobre dichos bienes, incluidos, sin que la enumeracion sea exhaustiva, créditos bancarios,
cheques de viajero, cheques bancarios, giros, acciones, titulos, obligaciones, letras de cambio y cartas de crédito”. Sin
embargo, los insumos bélicos o tacticos quedan en un tratamiento distinto al de fondos.

2 QOtra consecuencia mas del adelantamiento de la barrera de la punicion a estadios previos a la lesion de bienes
juridicos. En ese sentido, los delitos de peligro abstracto se definen como “aquellos en los que se castiga una conduc-
ta tipicamente peligrosa como tal, sin que en el caso concreto tenga que haberse producido un resultado de puesta
en peligro” Roxin, o. cit., pp. 407 ss.
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1999 o la resolucién 1373, como modelos de la legislacién nacional, podria acarrear
serios problemas de justiciabilidad de los casos y, eventualmente, de constitucionalidad

de las disposiciones penales inspiradas en tal regulacién internacional.

4. problemas de la autoria y participacion en el terrorismo
y su financiamiento

En ese preciso contexto de “guerra” y “combate” a un fenémeno que no ha podido
ser definido con precisién y claridad,? se presenta ahora el problema de la determi-
nacién de la responsabilidad penal de autores y participes, con la ayuda de categorias
dogmiticas y legislativas disefiadas para aprehender y comprender judicialmente una
criminalidad de diversas caracteristicas y criminolégicamente diversa, tanto en su impac-
to social como también en sus mecanismos de actuacién en una sociedad cada vez mds
compleja, global e interconectada.

Ante este panorama criminal, la via queda abierta para el abuso y la arbitrariedad, y
para la imputaciéon de hechos penales con total abandono a los limites tradicionales del
derecho penal democritico.

El combate de las actividades financieras del terrorismo pasa, igualmente, por la
determinacién de conductas y acciones que tienen que ver con inversiones inmobilia-
rias, actividades financieras de mediana y gran escala, explotacién de organizaciones de
beneficencia, partidos politicos, organizaciones no gubernamentales y otras formas de

organizacion de la sociedad civil.?> De la misma forma, abarca también la evitacién de

2 Sj bien puede encontrarse isotopia sobre las caracteristicas que presenta el terrorismo en la literatura, no satis-
face la necesidad normativa de su nomenclatura a efectos juridicos. En ese sentido véase Myrna Villegas, “Los deli-
tos de terrorismo en el anteproyecto de Cédigo Penal’, Revista Politica Criminal, n.° 2, Santiago (Chile), 2006, pp. 2-6,
y Michael Walter, “Die Terrorismus-Bekdmpfung in der Perspektive des Labeling-Ansatzes’, Humboldt Forum Recht
(HFR), n.° 15/2008, pp. 158 ss., <http://www.humboldt-forum-recht.de/druckansicht/druckansicht.php?artikelid=189»
(25.9.2014). Es tal el desacuerdo conceptual sobre qué entender por terrorismo, que a mediados de la década pa-
sada la perspectiva que sostenian las delegaciones norteamericanas y europeas en foros internacionales sobre el
terrorismo era totalmente distinta. Los representantes estadounidenses lo identificaban mas como un problema de
corte militar, mientras las delegaciones europeas —con profundo dolor— lo identificaban como un ataque al orden
democrético de los paises. Al respecto consultar Alicia Sorroza, “La seguridad interior de la UE: diez afios después del
11-S", Revista ARl, n.2 127, Madrid, 2011, <http://www.realinstitutoelcano.org/wps/portal/rielcano/contenido?WCM_
GLOBAL_CONTEXT=/elcano/elcano_es/zonas_es/ari127-2011> (22.7.2014).

2 “En realidad, las organizaciones terroristas posiblemente sean organizaciones que persiguen fines dobles y re-
caudan dinero no sélo con propésitos humanitarios o politicos legitimos, sino también para financiar actividades
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conductas criminales cominmente involucradas con la recaudacién de recursos para
la criminalidad organizada, como lo son, por ejemplo, el trifico de drogas, el secuestro
extorsivo o la legitimacion de capitales, entre otros. Aunque el financiamiento del terro-
rismo presente similitudes con el lavado de activos, este segundo tipo de criminalidad
tiene como caracteristica fundamental que los fondos provienen exclusivamente de un
delito subyacente.?®

Junto con formas tradicionales de movimiento del dinero, como son las transferen-
cias internacionales, las remesas hawala®’ y hasta el contrabando, la imaginacién de estos
grupos criminales les ha permitido sacar provecho de nuevas formas de pago y de dinero
a través de diversas paginas web (e-money o digital cash), que literalmente pueden tras-
ladar grandes cantidades de dinero en periodos muy reducidos y hacerlas indetectables
por los mecanismos tradicionales de vigilancia estatal.

El advenimiento de un derecho penal de cardcter eficientista en materia de lu-
cha contra terrorismo, sin embargo, no es un fenémeno reciente. Su origen puede ras-
trearse hasta los afos setenta del siglo pasado, cuando ya la actividad del legislador se
hizo especialmente poderosa en direccién a un derecho penal de combate, dispuesto a
utilizar todas las herramientas normativas a su alcance para combatir el fenémeno del
terrorismo.?8 De esta época proviene el vocabulario de la guerra aplicado al terrorismo,

tendencia que solo se mantiene en un contexto un tanto diverso, luego de los ataques a

terroristas. En caso de enjuiciamiento, la persona que provea o recaude los fondos puede alegar que su intenciéon
individual ha sido prestar apoyo a centros médicos o a la educacion politica.” UNODC, Prevencidn de los actos terroristas:
estrategia de justicia penal que incorpora las normas del Estado de derecho en la aplicacién de los instrumentos de las
Naciones Unidas relativos a la lucha contra el terrorismo, Nueva York: UNODC, 2006, pp. 1112.

2% En ese sentido véase Ramon Garcia, Prevencion de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo, México D.F:
Instituto Nacional de Ciencias Penales, 2009, p. 258. Ademas UNODC, Guia.. ., o. cit,, pp. 2223.

27 En érabe, hawala hace referencia a‘aval, cable o transferencia econémica. Es una forma de envio de dinero utili-
zada en el mundo drabe y también frecuente entre los grupos extremistas y terroristas. Las razones de su uso tienen
que ver, directamente, con cierta conveniencia para el usuario, en la que destaca, por ejemplo, la velocidad con que
los fondos viajan de un lugar a otro, los bajos costos, la conveniencia cultural, la versatilidad y el potencial anonimato
con que los dineros pueden ser enviados. El Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y otras organizaciones
financieras internacionales han subrayado la necesidad de someter estos medios de transaccion financiera a los mis-
mos compromisos de control y registro que otros medios de pago internacional. Cf. Mohammed El Qorchi, Samuel
Munzele y John Wilson, “Informal Funds Transfer Systems. An Analysis of the Informal Hawala System’, en International
Monetary Fund, Washington D.C, <http://www.imforg/external/pubs/nft/op/222/> (14.8.2014).

28 Con una descripcion de los cambios dogmaticos e ideolégicos de este derecho penal contundente cf. Javier
Llobet y Alfredo Chirino, Principio de oportunidad y persecucion de la criminalidad organizada: problemas prdcticos e
ideoldgicos de un proceso penal eficiente, San José (Costa Rica): Areté, 2000.
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las torres gemelas en Nueva York, cuando George Bush hijo declaré la guerra contra el
terrorismo.?’

El panorama que este trabajo contempla, en general, de los delitos de terrorismo y,
en especifico, de los de financiamiento del terrorismo permite observar que las esferas de
imputacién personal o de concurso personal ahora deben contemplar a organizaciones
criminales que abarcan dentro de su estructura a grupos y organizaciones, muchas veces
licitos, que cooperan y ayudan a la realizacién de los hechos penales de terrorismo.

Los bienes juridicos en juego, siempre de cardcter personal, pero también de cardc-
ter supraindividual, no permiten cuantificar los medios para una imputacién personal
limitada, sino que han servido, finalmente, para justificar una ampliacién de los efectos
genéricos de las estructuras tipicas que abarcan cada vez mds personas, algunas de ellas
desligadas del hecho terrorista principal.

La criminalidad que trata de ser aprehendida penalmente ofrece también dificul-
tades para una responsabilidad penal especificamente personal, no solo por su vocaciéon
transnacional, sino por la necesaria vinculacién que tiene con estructuras del mundo
bancario y financiero internacional, sin las cuales serfa imposible pensar en el empren-
dimiento de las acciones terroristas que se han presenciado por doquier. Esto provoca
un escenario criminolégico insélito, no conocido antes, y enfrenta al legislador a difi-
cultades inusitadas para un adecuado y razonable trabajo de interpretacién juridica y de
regulacién normativa.

La teoria del delito y, en concreto, la teorfa de la autoria y de la participacién, que
fue configurada como una forma de comprender el acto individual y la responsabilidad
penal personal, ahora es sometida a un particular estrés cuando debe entender actos
complejos, muchas veces cometidos por grupos conformados por varias organizaciones
de muy diversa ralea, con sujetos intercambiables y con funciones variadas, muchas
veces desconectadas en cuanto al conocimiento general de la actividad criminal global.

Ya es notoria, sin embargo, la tendencia del legislador a comprender estos proble-
mas de responsabilidad mediante el uso de tipos penales que describen asociaciones
para delinquir, en el caso de actos terroristas, con agravaciéon cuando dicha finalidad es

comprobada.3?

29 (Cf Walter, o. cit,, p. 5.
30 Una descripcion de los esfuerzos europeos en esta direccion puede encontrarse en ZUfiga, Redes Internacionales,
pp. 57ss.
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En el XVI Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Budapest en
septiembre de 1999, mencionado oportunamente por Laura Zaiga,?! hubo una deter-
minacién de los aspectos que habrian de tomarse en cuenta para el andlisis juridico del
crimen organizado. En dicho congreso se subrayé la alta division del trabajo de esas or-
ganizaciones, donde la responsabilidad individual se diluye en complejas capas de toma
de decisién y de accién, la intercambiabilidad de los individuos participantes, el secreto
de sus acciones y la mezcla de actividades legitimas e ilegitimas.

Estas caracteristicas que califican la criminalidad organizada es posible encontrarlas
también en los delitos de terrorismo, entre los que claramente destaca el acto violento en
sf mismo, como producto final, mercadeable a través de los medios de comunicacién,*
pero que no sintetiza ni resume la organizacién que ha actuado para hacerlo posible. Si
se observa toda la compleja organizacién detrds de aquel acto, se podrd tener en cuenta
la compleja trama de informacién que fluye desde los centros de decision estratégica
hacia los grupos medios de organizacién y decision; el uso cada vez mds extendido de
medios de pago internacional, que se mueven a través de las autopistas financieras del
mundo y, por ende, utilizan muchas infraestructuras y actividades econémicas licitas;
una alta distribucién de funciones que no dependen de personas en concreto, sino que
son intercambiables, como ruedecillas de un complejo mecanismo, en el decir de Roxin,
y que, por supuesto, tienen una alta disponibilidad a la realizacién del hecho terrorista.

A lo anterior habria que sumar que en muchos casos la intervencién en la realiza-
cién del hecho podria imputarse a diversas organizaciones ilicitas que trabajan de comiin
acuerdo, que comparten con los centros de decisién una similar ideologia y que coope-
ran para alcanzar los fines que se persiguen con los actos violentos.

De ahi que los problemas de imputacidn penal de estos hechos a sus autores res-
pondan a los mismos problemas que se presentan en el terrorismo como fenémeno
social, politico, econédmico y juridico, los cuales requieren una revisién detallada de

sus circunstancias, con el fin de entender en qué medida y con qué intensidad han sido

31 Laura ZUniga, “Redes internacionales y criminalidad: a propdsito del modelo de ‘participacion en organizacion
" en Laura Zuniga y Diego Diaz (coords.), £ derecho penal ante la globalizacién, Madrid: Colex, 2002, p. 53.
Congreso celebrado en el mismo afo que la Convencion de 1999 de la ONU, que impulsé la incorporacién del castigo
penal del financiamiento del terrorismo en los estados.

32 Manuel Fernandez Monzon, “Prensa, opinion publica y terrorismo’, en Salustiano Del Campo (dir), Terrorismo

internacional, Madrid: Instituto de Cuestiones Internacionales, 1984, pp. 65-80; Walter, o. cit., p. 6.

criminal
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transformados los instrumentos tradicionales de entendimiento de la responsabilidad
individual en materia penal.

Las organizaciones terroristas, al igual que otras formas de organizacién criminal
modernas, han tomado el modelo de las empresas globales, racionalizando recursos,
expandiendo operaciones y provocando la interrelacién de diversos grupos ubicados en
diversos puntos del globo terrdiqueo, de manera que se asegure el éxito del emprendi-
miento criminal y se dificulten la investigacién de los hechos cometidos y la determina-
cién de las responsabilidades individuales.

Se trata, sin duda, de una criminalidad de grupo,?®> donde las dimensiones colectivas
parecen ser las definitorias de sus consecuencias.?* El derecho penal que se ofrece a atender
el reto es aquel que utiliza una politica criminal eficientista, con caracteres evidentemente
preventivos, y que se impone la reaccién frente al fenémeno, cueste lo que cueste, asi sea
en garantfas tan valiosas como las que forman parte del Estado de derecho democritico.

El hecho terrorista, usualmente enmarcado en un acto particularmente violento,
masivo, generador de gran cantidad de victimas, que afecta la tranquilidad de la convi-
vencia, entre otros bienes juridicos valiosos, hoy conecta también con otras formas de
vinculacién penal: las organizacionales. Se trata del aseguramiento y la supervivencia de
la actividad del grupo mediante formaciones que pueden retomar las actividades crimi-
nales emprendidas por alguna agrupacién desarticulada, financiarlas a través de diversas
actividades locales e internacionales, aprovechar medios, muchas veces licitos, para llevar
los recursos necesarios a fin de garantizar el éxito de las actividades terroristas, realizadas
por organizaciones de base, menos complejas pero no por ello menos peligrosas.

Ya no es necesario, por ejemplo, partir de que todos los intervinientes del delito
conocen el plan general de la comision del hecho punible, pues muchas veces los autores
inmediatos desconocen el plan general definido por organizadores que se encuentran
ubicados a muchos miles de kilémetros del lugar donde tienen lugar los actos terroristas.
Muchos intervinientes intermedios, ademads, no conocen el detalle de la accién de la
organizacién, como tampoco conocen las diversas lineas jerdrquicas que llevan y traen
la informacién necesaria para cometer los ilicitos, lo que pone en entredicho formas
tradicionales de imputacion personal, como lo seria la teorfa del dominio del hecho, que

se analiza mds adelante.

3 Jager, Makrokriminalitdt. Studien zur Kriminologie Kollectiver Gewalt, 1989, citado por ZUniga, o. cit,, p. 52.
34 ZUhiga, o. cit, p. 52.
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4.1. La definicién del delito y los linderos de participacion

La figura penal del terrorismo y su desarrollo histérico legislativo plantearon un
primer momento en el que se comportarfa como un agravante de otras formas tradicio-
nales de criminalidad; no obstante, dadas las premuras de la comunidad internacional,
la frontera de punibilidad se amplié con la creacion de tipicidades penales que abarcaran
cualquier colaboracién con las organizaciones terroristas.

En esa tesitura, el legislador no solo ha tratado de buscar una definicién de autor
que sea maleable a partir de la interpretacién judicial, sino también generar alguna su-
peracién de los conceptos tradicionales de autoria y coautoria.

Aun cuando son notorias las diferencias de recepcién de los conceptos y nomen-
claturas penales de autoria y participacién en América Latina, principalmente de las
derivadas de la doctrina y la legislacién alemanas, en algunos paises, como Costa Rica, la
discusién ha venido planteando algunos de los mds dificiles problemas de interpretacién
y ya se vislumbra la adopcién de ciertas categorias de anélisis que podrian deparar solu-
ciones mds versdtiles para los problemas que se han venido detectando del terrorismo vy,
en concreto, del financiamiento del terrorismo.

La legislacién costarricense permite encontrar aplicacién para diversas formas de
autoria (autorifa, coautoria y autorfa mediata) y también ha permitido analizar la acce-
soriedad de la participacién, ademds de ubicar la instigacién en hipétesis claramente
vinculadas a la colaboracién psicoldgica a la realizacion del hecho. Si bien la doctrina ya
ha hecho aportes valiosos, la jurisprudencia ain es ambivalente, si bien ha hecho aportes
de indudable valia. Por ejemplo, es de especial interés lo planteado sobre la distincién
entre autor y participe,?® as{ como algtin intento que ha habido también de superar el

uso de una versién un tanto controversial de la teoria del dominio del hecho.3¢

3> El Tribunal de Casacién de San José ya ha analizado problemas como la distincién entre autor y complice en
delitos de drogas. Se trataba de un caso en el cual, partiendo de la existencia de una hipotética organizacion, en ella
se habia designado a un joven adicto —en una presunta situacién de vulnerabilidad por su drogadiccion— como
el encargado de la venta de las sustancias ilicitas. En este caso el Tribunal de Casacion rechazo la pretension de con-
siderar la posicion del joven vendedor en calidad de complice, ya que la accion de vender la droga la asumié en su
caracter personal, queriendo para sf la realizacion del hecho punible, por més que la actividad de coordinacion o de
gestion del negocio ilicito estaba en manos de una mujer que obligaba al menor a vender la droga. Cf. Tribunal de
Casacion de San José, Voto 00247-2009 de las 14 h del 5 de marzo de 2009 (considerando segundo).

36 El mismo Tribunal de Casacion de San José, explorando las posibilidades de los delitos de drogas como delitos
de peligro abstracto, entré a considerar la posibilidad de participacién en estos hechos punibles, indicando que la
diferencia estaria planteada a partir de que el participe no tendria control del curso causal definitivo del hecho. En
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Con todo, el Cédigo Penal (cpr) de Costa Rica abre la puerta a una amplia inter-
pretacién de complejos problemas de autoria y participacién, como los derivados de
organizaciones criminales de diversa naturaleza, y permite delimitar también los proble-
mas de autorfa y participacién que son pensables en dmbitos mds o menos complejos
de organizaciones criminales desligadas geogrificamente o que eventualmente operen
con diversos grados de distribucién de funciones.” Dicha base legal permite resolver
multiples hipétesis, entre ellas las que se derivan de actuaciones en grupo, sin necesidad
de acudir, por ejemplo, a la estructura de la teorfa de la autorfa mediata por dominio
de aparatos de poder, en la construccién roxiniana. A pesar de ello, hay algtin debate en
Costa Rica sobre ciertos puntos; por ejemplo, acerca los criterios para distinguir entre
autor y participe; entre autores directos, mediatos o coautores; entre autores mediatos e
instigadores; entre cémplices y coautores, etc. La discusién —condicionada en parte por
la base legal existente— se vuelve mucho mds complicada atin cuando se llega al terreno
donde la base legal no es clara o ni siquiera existe.

El concepto mismo del dominio del hecho, por mds que ha adquirido un alto estdn-
dar de calidad para resolver los problemas de autoria y participacion, sigue afectado por
su amplitud. Roxin ha defendido tal amplitud en virtud de la utilidad practica de esa
vaguedad para ser empleada en constelaciones de casos de diversa estructura comisiva.?

Precisamente esa laxitud conceptual ha permitido a la jurisprudencia costarricense

extender el concepto de autoria y coautoria, a tal punto que es escasa la posibilidad de

este mismo fallo, para delimitar la responsabilidad entre autor y coautor, se sefialé la necesidad de demostrar, en la es-
pecie, que previamente a la comision del hecho o durante la ejecucion se habian dividido los participes las funciones
con el fin de garantizar la efectiva realizacion de lo planeado. Cf. Tribunal de Casacién de San José, Voto 01054-2007
delas 11:35 h del 20 de septiembre de 2007.

37 Castillo establece, con razon, la prelaciéon existente entre el Cédigo Penal de Costa Rica de 1970 vy la regu-
lacion alemana que entrd a regir en 1975, cuando se aprobd la propuesta hecha por los expertos del Ministerio
de Justicia aleman sobre autorfa y participacion, publicados en los Niederschriften (ber die Sitzungen der Grossen
Strafrechtskommission (Actas de las Reuniones de la Gran Comision de Derecho Penal) de 1958. Aun cuando hay
diferencias en los paragrafos aprobados en el Cédigo Penal alemén y los incluidos en el Codigo Penal de Costa Rica
de 1970, todavia vigente, es claro que se siguieron las divisiones tripartitas de la autoria y también de la participacion,
que cobrarian vigencia en la Republica Federal en 1975. Las diferencias mas importantes radican en que el legislador
costarricense no incluyé expresamente que la contribucion del complice o del instigador sea un hecho doloso ni que
se instigue o se contribuya a un hecho doloso. Cf. Francisco Castillo, Autoria y participacion en el derecho penal, San
José (Costa Rica): Juridica Continental, 2006, p. 51.

38 Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en derecho penal, Madrid: Marcial Pons, 7.2 ed., 2000, pp. 146 ss.
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dar espacio a una distincién préctica con la complicidad en algunos casos de actividades
criminales con alta organizacién del trabajo.?

Partiendo de un concepto restrictivo de autor es posible utilizar el articulo 45 del
cp para definir las diversas formas de autoria, y hacerlo a través de la teoria del dominio
del hecho.40 En este sentido, la estructura del cp costarricense no permitirfa considerar
autor a cualquier persona que haga un aporte causal a la realizacién del hecho punible,
por cuanto la definicién de autor contemplada legislativamente hace referencia al tipo
penal, esto es, a la descripcidn concreta de la accién que habria de desplegarse por el au-

tor. Asi las cosas, el articulo 45 del cp hace referencia a la realizacién del hecho punible

39 Por mas que se intente deslindar el papel de los participes en organizaciones de poder, en concreto, a partir
de la diferencia entre el autor de escritorio y los ejecutores fungibles, habria un marco abierto de intervencion para
otros participes, que podrian perfectamente prestar ayudas necesarias (psicologicas y materiales) a la realizacion del
hecho. Podria entenderse, con cierto criterio expansivo de moda en el pais, que estas colaboraciones, en la medida
en que participan del plan comun, no constituyen mera participacién sino que son tipicas de una coautoria por
dominio funcional. Esto se opone, por supuesto, a lo que la doctrina del dominio del hecho en grupos o aparatos de
poder pretende, pero es una tesis compatible con cierta forma de observar al derecho penal como instrumento de
reduccion de riesgos, sobre todo en la criminalidad organizada. Quiza cierta dogmatizacion del concepto de dominio
funcional ha llevado a estas consecuencias, pero quiza también lo ha hecho el uso, un tanto acritico, de ciertas for-
mas de observar el injusto de participacion, como el de Jakobs, que lo analiza como un ataque propio —pero no en
concepto de autor— a un bien por medio de la causacion imputable en concepto de autor. Ello lleva a una arbitraria
diferencia en la que todo aporte es necesario para la realizacién del hecho. No obstante, habria que reconocer que
en esta formulacion tampoco va tan lejos como para hacer desaparecer la participacion como figura juridica, aun
cuando acepta que esta consiste en una ampliacion de la punibilidad. Gunther Jakobs, Derecho penal. Parte general:
Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid: Marcial Pons, 2.2 ed., 1997, p. 796.

40" Francisco Castillo, “Strafbare Mitwirkung von Fiihrungspersonen in Straftatergruppen und Netzwerken in Costa
Rica — Eine rechtsvergleichende Analyse’, informe nacional presentado al proyecto de investigacion internacional
coordinado por el Prof. Dr. Ulrich Sieber, el Dr. Hans-Georg Koch y el Dr. Jan Simon. Friburgo de Brisgovia: Max-Planck-
Institut fir Auslandisches und Internationales Strafrecht, 2010 (pendiente de publicacion), p. 9. Compartimos con
Castillo su escogencia de un concepto restringido de autor, ya que de esa manera es posible construir una teorfa
garantista de la autorfa y delinear con cuidado la accesoriedad de la participacion criminal. El concepto restrictivo de
autor se podria hacer descansar entonces en la determinacion normativa y dogmatica de las condiciones en que es
dable reconocer el caracter de autor y coautor a un determinado participe, mas alld de que la nomenclatura costa-
rricense parece haberse restringido a la idea de que hay autores y participes, lo que ha llevado a la doctrina nacional
a pensar que los coautores no serfan participes. Sin embargo, el articulo 71 del cp, que habla sobre la pena (que es
aplicable por igual autores y participes), no hace diferencia alguna: “El Juez, en sentencia motivada, fijaré la duracion
de la pena que debe imponerse de acuerdo con los limites sefalados para cada delito, atendiendo a la gravedad del
hecho y a la personalidad del participe” (cursiva afadida). Reviste vital importancia que este articulo sobre el modo de
fijacion de la pena no haga diferencia entre autores, coautores, instigadores o complices; a todos los engloba en la
condicion de participes, por lo que podria extrapolarse que no habria ninguna dificultad de extender la condicion de
participes también a los autores y coautores. En contra, Rosaura Chinchilla, Principio de legalidad, ;muro de contencidn
o limite difuso para la interpretacion de la teoria del delito en Costa Rica?, San José (Costa Rica): Investigaciones Juridicas,
2010, pp. 104-106.
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tipificado como tal,*' lo que obligarfa en cada caso a interpretar las formas de autorfa a
partir del tipo penal concreto del que se trate. Igual cldusula de referencia se encuentra
en la regulacién legal de la instigacion y la complicidad. En efecto, cuando los articulos
46y 47 del cp refieren a estas dos formas de participacién, lo hacen en la medida en que
estas implican la realizacion de un hecho punible.

Es evidente que el legislador penal costarricense escogid esta técnica para evitar que
cualquier contribucion causal al resultado pudiera ser considerada autoria. De aqui puede
sostenerse coherentemente con Castillo que el cp costarricense rechaza un concepto
extensivo de autor.

Lo siguiente serfa determinar el cardcter doloso de la autoria y la participacién. La
jurisprudencia costarricense ha sostenido a este respecto que lo determinante para una
coautoria en el hecho es el plan comun que es ejecutado por varios coautores.*? Se habla
entonces de un hecho colectivo en el cual todos responden no solo por su aporte causal,
sino porque tienen clara la divisién del trabajo previamente dispuesta.3 De all{ han
entendido los magistrados costarricenses que habria una plena aplicacién de la teoria
del dominio funcional del hecho, en otras palabras, el concepto roxiniano de que el
dominio conjunto del individuo resulta de su funcién en el marco de un plan global.%

Asi las cosas, en la interpretacion de la ley penal costarricense cumple un papel
trascendental el determinar no solo la existencia de un plan previo comun, que puede
entenderse por cualquier persona observadora del hecho, sino también que haya entre
los autores un ligamen no solo personal, sino que dicho plan los ligue con labores que
han sido acordadas y divididas para garantizar el éxito de la empresa criminal.

Es por ello que la coautoria —y esto en concordancia con la situacién de la doctrina
latinoamericana e hispana contempordnea— es dolosa, por lo que se excluye la posible

existencia de una coautorfa culposa.®>

41 Castillo, “Strafbare Mitwirkung.. ., o. cit, p. 9.

42 SalaTercera de la Corte Suprema de Justicia, Voto 967, de las 9:45 h del 14 de septiembre de 2007.

43 En el supuesto de hecho de este Voto 967 de 2007 de la Sala de Casacion, se trataba del analisis de la participa-
cion de cinco sujetos en el robo con el uso de arma, el cual se agrava por la participacion de varias personas y por el
uso del arma. Al respecto, ha debatido la jurisprudencia sobre la necesidad de que todos los participes conozcan del
uso del arma y que este serd un elemento importante para alcanzar el despojo de los objetos a la victima.

44 (Cf.Roxin, Autoria.. ., 0. cit,, pp. 308309.

4> Con todo, el ejemplo de los dos albaniles que estan quitando en forma conjunta las piezas del andamio y que ti-
ran las piezas a la acera ha generado una interesante discusion sobre la posibilidad de aceptar una coautorfa culposa.
Esto Ultimo a partir de que las piezas necesariamente debe ser desmontadas por los dos albafiles, al mismo tiempo,
por cuanto son muy pesadas y grandes. La accion conjunta de los dos trabajadores, en la medida en que implica
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Era esperable que el Prof. Castillo explicase la autoria a partir de un criterio de-
terminador, que al mismo tiempo ofreciera una garantia de aplicacién delimitada que
restringiera la punibilidad,® como también construyese una interpretacién normativa
que fuera suficiente para explicar después algunas extensiones al concepto, en un caso
para aceptar la autoria mediata y en el otro para fundamentar la realizacién conjunta del
hecho con dominio de este.4’

Esta propuesta es consecuente no solo con la férmula legal escogida en el cp vi-
gente en Costa Rica, sino también con una cierta visién descriptiva de procesos vitales
compatibles con el acto de producir una afectacién antijuridica y de participar en dicha
afectacién. Como bien lo postulaba Jescheck, se trata de acciones en el sentido juridico-
penal del término que se acomodan a un sentido social y a la naturaleza de las cosas.*®
Realizar el hecho en calidad de autor, servirse de alguien para cometerlo, participar en
él, instigarlo o servir de cémplice no son mds que descripciones juridicas que se corres-
ponden con acciones en sentido social ya comprendidas a lo externo del mundo norma-
tivo. El legislador lo que hace es darle una contextualizacién y regulacién, pero dichas
descripciones siguen manteniendo su conexién con la naturaleza de las cosas y guardan

coherencia con dicha conexién.

la realizacion conjunta de una conducta culposa que pone en riesgo por igual a los transelntes, ha sido calificada
de coautorfa culposa. Autores como Ignacio Benitez han considerado que la coautorfa en casos como el sefialado
provendrian de una autorfa accesoria —con apoyo en la doctrina de Jescheck y Weigend (Tratado de derecho penal:
Parte general) y de Maurach, Gossel y Zipf, Derecho penal: Parte general)—. Benitez también admite la autoria accesoria
imprudente para los casos de intervencion imprudente en un hecho doloso. Cf. Ignacio Benitez, La participacion en el
delito imprudente en el Cédigo Penal espariol de 1995, Madrid: Dykinson, 2007, pp. 102103. Castillo, no obstante, sostie-
ne que es posible esta coautorfa culposa en el derecho penal costarricense (Castillo, “Strafbare Mitwirkung.. . o. cit,
p.42). Aungque no es totalmente clara la doctrina de casacion sobre el tema, parece haber una timida aceptacion de
la coautoria accesoria imprudente en la jurisprudencia de casacién en el famoso caso de los Piques de Cartago, donde
se estimo que habia una especie de sumatoria de culpas. Se traté de una competencia automovilistica ilegal entre
dos vehiculos en las estrechas calles de la provincia de Cartago, que tuvo como resultado la muerte de tres personas
araizde que uno de los vehiculos fue sacado de trayectoria por el otro y atropelld a tres personas que se encontraban
sentadas en la cuneta de la acera. No obstante, el criterio no ha sido sostenido posteriormente en otro caso.

4 La delimitacion del concepto de autor adquiere una relevancia garantista de indudable valor, como parece re-
conocerlo Castillo: no puede haber autor sin dominio del hecho, pues el Tdter (autor) no puede ser separado de su
Tat (accion) y, por ende, para que sea autor debe mantener un dominio del hecho Tatherrschaft (sobre la infraccion).
Por dicha razén, el juicio que puede hacerse de la autoria es evidentemente un juicio analitico (Zaffaroni), en el que
la dominabilidad es esencialmente una herramienta para determinar dicho dominio. Cf. Eugenio Zaffaroni, Alejandro
Alagia y Alejandro Slokar, Derecho penal: Parte general, Buenos Aires: Ediar, 2.2 ed., 2002, p. 508.

47 Castillo, “Strafbare Mitwirkung.. ", o. cit, pp. 10-11.

48 Jescheck y Weigend, o. cit,, p. 386.
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Ahora bien, los linderos y acotaciones expuestos podrian explicar una visién co-
herente con los principios garantistas a la hora del actuar delictivo de una organizacién
terrorista y los ataques mediante actos de terror’ que podrfan ejecutar; sin embargo, la
actividad de su financiamiento cuenta una historia eventualmente lagubre, dado que
es una incriminacién separada con los problemas expuestos en la seccién anterior. El
papel de la conducta ficticamente considerada, tanto como el de la conducta tipica como
supuesto de hecho (la tipicidad penal), condiciona totalmente la estructura comisiva
y, en consecuencia, la autorfa y la participacion; de tal suerte que, cuanto mayor sea la
amplitud y la vaciedad de una construccién tipica descrita en la legislacién, mayor serd
la cantidad de conductas fécticas que queden abarcadas, via interpretacién, dentro de la
tipicidad y, por ende, en condicién de autor para quien las realice —no asi otras formas
de participacién—. El papel de la conducta y de la accién descrita en las tipicidades es
de vital importancia para entender la estructura comisiva y las posibilidades de autoria

y participacion.

4.2. En cuanto al papel de la conducta como conexiéon necesaria
para una teoria de la autoria y de la participacién

Castillo no considera indispensable partir de un determinado concepto de accién
o de conducta para desarrollar una teorfa de la autoria o de la participacién, por cuanto
su perspectiva descansa en la concepcién de que la realizacién del tipo con dominio
del hecho fundamenta la autoria, y que es la accién que estd descrita en el tipo penal
la que filtra que no vaya a ser cualquier contribucién causal la que reciba el calificativo
de autoria.>® Asf las cosas, segtin la concepcién de nuestro autor no procede decir que
una cierta teorfa de la accién serd la que determinard la concepcién de la autoria que
finalmente prevalecerd.

No obstante, la conducta, comportamiento o accién es el principal elemento de
construccién de la teoria del delito, y es a partir de este concepto que podria incluso

predeterminarse el grado de autoria y de participacién de un determinado sujeto. Debe

49 Sobre el concepto de terror en la sociedad y la relacion del terrorismo con los actos de terror, consultar Hernan
Montealegre Klenner, La seguridad del Estado y los derechos humanos, Santiago (Chile): Academia de Humanismo
Cristiano, 1979, pp. 270-271.

50 Castillo, “Strafbare Mitwirkung.. , . cit,, 9.
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observarse que es autor quien realiza la accidn tipica por si o sirviéndose de otro u
otros.”!

El legislador ha ofrecido un proyecto de criminalizacién primaria en la parte es-
pecial del cp, donde ha descrito acciones de la vida de convivencia que si se realizan
provocardn un alto grado de conflictividad social. Dichas acciones no existen por la
observacién que haga el legislador ni porque este las haya creado. Se trata de acciones que
ya forman parte de la experiencia vital de las personas que integran la sociedad y desde
alli proveen la informacién con la cual serd posible entender no solo el comportamiento
de los autores sino también el de aquellos que participan en el hecho ajeno.

Es por ello que la accién humana tiene un importante componente de explicacién
de los hechos abarcados en la interpretacién juridico-penal. Cuando un autor despliega
una accién en la que habrd otros participes, se parte de la informacién que da la conduc-
ta descrita para saber qué habrd de realizarse. En otras palabras, serd la conducta descrita
la que definird cudndo hay aportes relevantes al curso causal, cudndo habrd conocimien-
to del plan desplegado por el autor o los autores, y en qué consiste el plan comdn que
los participes han conocido en todo o en parte.

No entro en la discusién, a todas luces mds compleja, acerca de si hay diferencia
entre el concepto de accidn y el de conducta, o si el concepto de comportamiento describe
mejor el emprendimiento causal de una accidn descrita en el tipo penal, ya que esto es
materia de otro debate. Solo sirva la aclaracién para preparar el camino a una derivacién
de este debate hacia el tema de la libertad con la que deben contar el autor y el participe
para ser conectados en un plan comin.>?

Desde el punto de vista metodolédgico, el modelo de teorfa del delito mediante el cual
se evalte la participacién debe partir de ser un modelo de dominio del riesgo o acaso uno
del dominio del hecho; no es admisible utilizar otro criterio porque no encontraria, en el

hecho mismo a la luz del bien juridico, la medida en que se determina la participacién.>?

51 Coincidimos con Castillo que la autoria mediata es, entonces, una primera extension del concepto de autor que
hace el legislador tomando en cuenta la posibilidad de que alguien se aproveche del acto de otro para realizar su
propio designio criminal. Cf. Castillo: Autoria y participacion..., o. cit, p. 60.

52 Recojo aqui, en principio, los importantes aportes al debate que se derivan del andlisis de Judrez Tavares en la
puesta en comun de observaciones y conclusiones de los estudios sobre autoria y participacién de los paises parti-
cipantes, en el seminario celebrado en Colombia en el aflo 2010: Conferencia Internacional. Los estrategas del crimen'y
sus instrumentos: El autor detrds del autor en el derecho penal latinoamericano, Bogotd, 5 al 7 de octubre.

53 Sobre el esfuerzo tedrico de examinar la participacion a partir de su significado social se rescata Gunther Jakobs,
“Beteiligung’, en Dieter Dolling (ed.), Jus humanum: Grundlagen des Rechts und Strafrecht. Festschrift fir Ernst-Joachim
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Aqui el dominio del hecho sigue teniendo un papel que cumplir en la determina-
cién de la diferencia entre la autoria y la participacién. No obstante, en aquellos casos en
que el riesgo sea el punto central de la imputacién, habria que seguir la diferenciacién
a partir del ataque de los bienes juridicos representado por el aporte del participe. La
cuestién del riesgo no permitido podria llenar algunas lagunas importantes proponien-
do que el aporte del participe sea tamizado segtin si implica la creacién de un riesgo no
permitido para el bien juridico penalmente tutelado, puesto que la banalidad del aporte
de un participe deberia descartar la imputacién, dado que se volveria inidéneo en la
medicién del ataque al bien juridico.

El problema que suscita en concreto el delito del financiamiento del terrorismo de
la ley 8719 es el que surge en especifico de la amplitud con que se redacté y construyd
su decir, puesto que se disené como suerte de embudo para subsumir la mayor cantidad
de situaciones fdcticas, a través de sus términos vacios, como lo son el verbo facilitar y,
peor atn, la expresién “o de cualquiera otra forma coopere”, donde cooperar es el verbo,
pero su medio de comisién no se especifica y es dejado como particula potencialmente
peligrosa por la apertura interpretativa. El deslinde de cudndo se estd ante un autor del
delito y cudndo ante un participe secundario se diluye en la amplitud de los verbos y la
ausencia de las formas comisivas, problemdticas que dejan potencialmente en calidad
de autor a toda persona que cumpla con dos condiciones: a) ejerza, permita o intente
ejercer una transmision de bienes (propios o ajenos) y b) tenga un conocimiento cierto
y probable de que esos bienes como destino tienen una organizacién terrorista o sirvan
como insumo de un acto terrorista.

Sin mayor duda, esto nos hace pensar que la severidad de la construccién juridico-
penal del financiamiento del terrorismo resulta en una inversién en el plano comisivo
que pone a los agentes en una especie de “posicién de garante” >4 frente a las operaciones
de financiamiento, puesto que el solo hecho de estar en conocimiento de que ciertos

bienes serdn destinados a una organizacién criminal de este tipo y no hacer nada al

Lampe zum 70. Geburtstag, Berlin: Duncker y Humblot, 2003, p. 568. Esfuerzo meramente tedrico, puesto que el con-
cepto de significado social ya tiene una fuerte sobrecarga de cuestiones no respondidas: ;Quién deberia fijar dicho
significado social? ;A partir de cudndo podria darse por sentado que dicho significado realmente es aprehendido por
el tejido social? ;Tendria que ver la cuestion del significado social con los problemas derivados de la funcidn justifica-
dora de tutela de la norma en el complejo sistema de comunicacion social derivado del sistema penal?

5 Inversién comisiva que encuentra coincidencia con una de las consecuencias controversiales de imputar segun
un criterio de rol de buen ciudadano; cada persona serfa garante de la no comision de los delitos por parte de los
demds, como se deduce de la teorfa de la imputacién en Jakobs.
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respecto podria ser tipico del delito, por los verbos facilitar y cooperar (de cualquiera
otra forma), debido a que su semdntica, aunque sea una definicién en negativo, refiere a
no obstaculizar el curso causal de alguna situacién, al solo hecho de permitir. Lo que se
vuelve todavia mds preocupante es que, como se incurrirfa en la conducta expresada por
alguno de los verbos rectores del tipo, no se puede pensar en una figura de participacién
secundaria, sino en la realizacién en conjunto de la accién tipica.

Se podria intentar un esfuerzo interpretativo para acotar y reducir la interpretacién
alarmante que se ha planteado en ficciones juridicas como la “voluntad del legislador”
o buscar la teleologfa que tenia el legislador a la hora de criminalizar el financiamiento,
pero, como se menciond en el desarrollo histérico de la figura, la linea politico-criminal
que ha atravesado el fenémeno del terrorismo ha sido una preventivista, eficientista,
inexorable en el castigo y de total repudio al terrorismo. Se hace evidente la aseveracién
sostenida a lo largo del presente, en cuanto a que el combate contra el terrorismo so-
mete a un particular estrés los principios y bases de un Estado democrético de derecho,
nacido en la doctrina liberal, y el respeto del individuo y sus derechos ante la pretensién

punitiva en su contra.

4.3. Delitos en los que el cuerpo actuante es un grupo

En la doctrina actual ocupa un lugar importante la discusion sobre la organizacién
o el grupo como un cuerpo actuante.’® Esto significa que las personas que integran di-
chos colectivos carecen de importancia a la hora de la verificacién del hecho punible,
y ese papel se traslada a la organizacién misma. Se habla, por ejemplo, de delitos de
“organizacién” que involucran un proceso de comparacién de los delitos individuales
cometidos por estas organizaciones y se les imputa una autoria a partir del dominio de la
organizacién.>® Castillo responde, para el caso de Costa Rica, que el legislador patrio ha
preferido hablar de delitos de participacién necesaria para abarcar los casos en los cuales
una abstraccion forzada llevaria a pensar mds bien en un cuerpo actuante.

Las recientes reformas legislativas para castigar la delincuencia organizada han lle-

vado a un modelo en el que se prefiere entender estos delitos a partir de la participacién

% (Cf. Natalia Eroshkina, Die organisationsbezogene Beteiligung im Strafrecht. Das tatbestandsmdBige Verhalten der
Organisationsdelikte und das Phdnomen der Terrorismusfinanzierung, Berlin: Duncker & Humblot, 2012, pp. 21-22.
% Asi LK/Schinemann, § 14 Rn. 30, Vor § 25, Rn. 16, § 25 Rn. 187, citado por Eroshkina, o. cit, p. 22.
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de una cantidad especifica de individuos en la produccién del hecho punible. Ya antes
de esta reforma existia la figura de la asociacion ilicita, que permite punir la organizacion
para cometer hechos punibles, pero a partir de la participacién necesaria de dos o mds
personas.

Es por lo anterior que la solucién a los problemas de criminalidad de grupos u
organizaciones cae dentro de las constelaciones de casos resueltos en la parte especial
como delitos de organizacién y de asociacion ilicita, y son resueltos de manera mucho
mds satisfactoria que a través de la autoria mediata por dominio de aparatos de poder.

Como se menciond en la seccidn 4.1, el concepto restrictivo de autor que admite
la legislacién costarricense vigente tiene como eje de la ampliacion de la categoria de
autor la verificacién de un plan comun y del actuar doloso conforme a dicho plan; por
ello el dominio del hecho asi entendido desplaza la posibilidad de formas de imputacién
personal en virtud de una organizacién criminal o las desventajas de una figura nacida
de las necesidades bélicas, como es el caso de la imputacién por dominio de aparatos de
poder. La forma de imputacién por pertenencia a una organizacién es habilitada en Cos-
ta Rica cuando asf lo admite la descripcién en la tipicidad, como ocurre en el delito de
asociacion ilicita como delito de peligro abstracto de mera actividad. Las reglas generales
de autoria y participacién son aplicadas a las tipicidades sin excepcién, y se demostr6
que la legislacion vigente se agota en la utilizacidn del dominio del hecho y el cuidadoso

examen del plan coman.

5. Conclusiones

1. El “combate” contra el terrorismo y su financiamiento se ha visto permeado
por una linea politico-criminal severa promovida internacionalmente. Esta visién com-
bativa se imprime en las legislaciones nacionales sometiendo a una carga de estrés a los
principios tradicionales de un Estado democrdtico de derecho de corte liberal, debido al
dnimo de repudio y condena total de cualquier apologia del terrorismo.

2. La construccién juridico-penal del delito de financiamiento del terrorismo en
Costa Rica estd impregnada de elementos incorporados en los instrumentos internacio-
nales. Esta herencia del derecho internacional en el derecho costarricense poco favorece
a una construccion tipica respetuosa de las exigencias constitucionales de un principio

de legalidad criminal bajo su modalidad de lex cerza.
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3. Laamplitud de punibilidad en la estructura tipica del delito de financiamiento
terrorismo, producida por el exceso de verbos rectores vacios y la ausencia de precision
de medios de comision, dificulta o, mejor dicho, imposibilita la aplicacién de una co-
rrecta teoria de la autorfa y la participacién, puesto que esta tiene un vinculo necesario
con la accién en sentido fictico y la conducta tipica como supuesto de hecho. De tal
suerte que esta estructura tipica funcionarfa, via interpretacién, como una especie de
embudo que captarfa la mayor cantidad de supuestos posibles para establecerlos como
autorfa por la realizacién de verbos vacios.

4. Laactual situacién legislativa costarricense, ocurrida a partir de los movimientos
internacionales de combate al terrorismo, ha traido a la prictica judicial arduos temas de
determinacién de los supuestos de autoria y participacién y ofrece dificultades enormes
para deslindar los ya dificiles limites entre ambas categorias, aun empleando las tradicio-
nales herramientas de la teoria del domino del hecho, tan en boga en la jurisprudencia
regional. Con ello se desplazan las posibilidades y enfoques “modernos” derivados de las
formas de la imputacién personal por pertenencia a una organizacién o por dominio de

un aparato de poder.
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DELINCUENCIA ORGANIZADA
Y TERRORISMO EN MEXICO

RESUMEN. En este articulo se trata de evidenciar, desde la sociologia juridica,
que los niveles de violencia en México podrian catalogarse como conductas de
terrorismo, pero que el Estado ha ignorado la posibilidad de investigar y procesar
a través de dos formas: por un lado, la opcién por investigar y perseguir delitos a
través de tipos penales distintos del terrorismo y, por otro, la franca impunidad de
estas acciones.

Palabras clave: narcotréfico, terrorismo, delincuencia organizada, seguridad
nacional, ejecuciones, impunidad.

ABSTRACT. This article seeks to show, from the perspective of legal sociology,
that the levels of violence in Mexico could be classified as terrorism, but that the
State has ignored the possibility of investigating and prosecuting these acts. It has
done so in two ways: on the one hand, by investigating and prosecuting these
crimes through the use of legal definitions other than terrorism and, on the other
hand, by allowing the impunity of these acts.

Keywords: drug trafficking, terrorism, organized crime, national security, ex-
ecutions, impunity.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag versucht aus rechtssoziologischer Perspektive
zu belegen, dass die Gewalt in Mexiko in ihrem derzeitigen AusmaR als Terrorismus
eingestuft werden kann, dass der Staat jedoch bisher zwei Optionen zur Ermitt-
lung und Strafverfolgung ignoriert hat: einerseits, die Moglichkeit zur Ermittlung
und Strafverfolgung auf der Grundlage von nicht-terroristischen Tatbestanden, und
andererseits die direkte Straffreiheit solcher Handlungen.

Schlagwérter: Drogenhandel, Terrorismus, organisiertes Verbrechen, nationa-
le Sicherheit, Hinrichtungen, Straflosigkeit.

| 217



DELINCUENCIA ORGANIZADA Y TERRORISMO EN MEXICO

1. Introduccién

El tema de la violencia extrema en México, que inici6 con la militarizacién del
combate a la delincuencia organizada al comienzo del sexenio del presidente Felipe Cal-
derén Hinojosa, ha sido ampliamente documentado. La mayor parte de los estudios
destacan el niimero de muertes durante este periodo; en otras palabras, se enfocan en
una discusién cuantitativa. Sin embargo, abordar estos acontecimientos desde la dptica
del terrorismo abre la posibilidad de realizar un andlisis cualitativo.

Ciertamente, un estudio de estas caracteristicas se centrard en temas de sociologia
juridica. En particular, se tratard de evidenciar que los niveles de violencia en México
podrian catalogarse como conductas de terroristas, pues comparten los elementos que la
doctrina y la legislacién reconocen como propios del terrorismo, como una alternativa
a la existencia de un conflicto armado que propone un sector de la doctrina. La impor-
tancia de dicha omisién es andloga a lo que ocurre cuando un acto de tortura se procesa
como lesiones o un genocidio como homicidio: se oculta una realidad subyacente que
los delitos nacionales no alcanzan a abarcar.

Para lograr estos objetivos, el trabajo comenzard con algunas precisiones termino-
l6gicas. Se buscard establecer cudles son los rasgos particulares del terrorismo segtin la
doctrina, principalmente, para distinguirlo de otros actos de violencia en contra de las
personas y las cosas.

En la segunda seccidn, se precisard el marco juridico del terrorismo en México.
Dada la amplia gama de tipos penales que podrian incluirse, se analizard inicamente
el Cédigo Penal Federal y los de algunas entidades federativas con mayores indices de
violencia. En particular, se buscard destacar los rasgos particulares del terrorismo, de
conformidad con la legislacién, distinguiéndolo de otros delitos en los que se ejerce
igualmente violencia sobre las personas o las cosas.

Es importante notar que no se busca realizar un estudio de los tipos penales de
terrorismo, pues el objetivo no es determinar si este delito se encuentra debidamente
regulado en México. Consecuentemente, no se incluird un estudio dogmadtico de los
tipos penales, ni se abordardn temas como problemas de legalidad penal o culpabilidad
o el andlisis del bien juridico tutelado. M4s bien, lo que se busca es establecer que con las
herramientas normativas existentes es posible hablar de terrorismo. En otras palabras, el
hecho de que no se mencione la posibilidad de que la delincuencia organizada cometa

actos de terrorismo no se debe a un vacio legal.
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De esta forma se podrd precisar si en México se pueden identificar los rasgos distin-
tivos del terrorismo, a fin de que se pueda contextualizar los actos de violencia cometidos
por la delincuencia organizada como terroristas. Desde luego, para llegar a alguna con-
clusion se tendrdn que recoger los aspectos doctrinales de la seccidn anterior.

En la tercera seccién se analizardn los estudios estadisticos que han dado cuenta de
la violencia en México, contrastindolos con los procesos realizados por terrorismo en los
tltimos afios en el dmbito federal y en algunas de las entidades federativas con mayor
incidencia de estos actos. Lo que se buscard comprobar es que en México no existe una
correlacién entre la cantidad de homicidios y hechos violentos y el nimero de investiga-
ciones, procesos y sentencias por terrorismo. Dicho de otra manera, se demostrara que,
en contraste con los grados tan elevados de violencia que existen en el pais, los casos de
terrorismo son notablemente bajos o simplemente no se registran.

El argumento anterior se reforzard analizando casos emblemdticos. Los que se des-
cribirdn en esta cuarta seccién son solamente una muestra, que se considera que ilustra
perfectamente cémo eventos que claramente pudieron haber sido investigados como te-
rrorismo fueron procesados por otros delitos o simplemente quedaron en la impunidad.

Con todos estos elementos se comprobard que en México hay casos de terrorismo
cometidos por la delincuencia organizada, pero que no se procesan como tales o simple-

mente no se procesan, lo que genera impunidad.

2. Precisiones conceptuales

2.1. La doctrina sobre la violencia en México y su nexo con el terrorismo

Es comtn que al hablar de hechos de violencia cometidos por la delincuencia orga-
nizada se hable de narcoterrorismo, por lo que este seria el concepto mds cercano al fené-
meno que se busca describir en este estudio. Las precisiones conceptuales empezardn por
este término, por lo que es importante fijar sus alcances. La doctrina parece coincidir en
atribuir los origenes del término al presidente peruano Fernando Belaunde Terry para re-

ferirse a los ataques de grupos de la delincuencia organizada a la policfa.! Otros estudios

! Véase John Holmberg, Narcoterrorism, Fairfax: George Mason University, Terrorism, Transnational Crime and
Corruption Center, puP 710, 11 de mayo de 2009, <http//traccc.gmu.edu/pdfs/student_research/Holmberg
Narcoterrorism.pdf> (18.11.2014), p. 2.
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le atribuyen al término el sentido opuesto, es decir, por narcoterrorismo puede hacerse
referencia a la incursién de grupos terroristas en el mercado ilicito de narcotrifico para
financiar sus actividades.?

Sin embargo, la cuestién no parece ser tan sencilla, pues hablar de terrorismo en si
implica ya ciertas complicaciones, las cuales se exacerban cuando se les atribuyen estas
acciones a los miembros de la delincuencia organizada, como hace suponer el término
narcoterrorismo, aunque hay coincidencia en que lo que los actos de violencia buscan es
infundir temor en la poblacién o coaccionar a los gobiernos para que hagan o dejen de
hacer alguna conducta. Lo que resulta cuestionable es la necesidad de que estas acciones
tengan un componente ideoldgico.?

Segtin los estudios que se han realizado con respecto al terrorismo en Meéxico,? la
delincuencia organizada no tiene un fin ideolégico ni busca coaccionar al gobierno; lo
que busca es proteger el negocio.’ Por eso los actos de violencia han sido clasificados por

el Departamento de Justicia de los Estados Unidos como intracartel, intercartel y contra

el gobierno.°

La violencia intracartel tiene el objetivo de mantener la disciplina de los subordina-
dos mediante la intimidacién. Por su parte, en el supuesto de la violencia intercartel el
objetivo es proteger las zonas de influencia, como las rutas de transporte y los puntos de

cruce a los Estados Unidos de la competencia.”

2 |bidem; véanse también Sylvia y John P. Longmire, “Redefining terrorism: Why Mexican drug trafficking is more
than just organized crime’, Journal of Strategic Security, vol. 1, n.° 1, 2008, p. 28 (donde se afirma que hay un vinculo
entre la delincuencia organizada en México y Hezbollah); David A. Haupt: “Narco-terrorism: An increasing threat to
U.S. national security”, en Joint Forces Staff College, Joint Advanced Warfighting School, 2009, <www.dtic.mil/cgi-bin/
GetTRDOC?AD=ADA530126> (18.11.2014), pp. 30, 40 (donde se sefala que hay un vinculo entre la delincuencia organi-
zada en México y Al-Qaeda).

3 Véanse Antonio Cassese, “The multifaceted criminal notion of Terrorism in International Law’, Journal of
International Criminal Justice, vol. 4, n.° 5, 2006, pp. 933-958, y Longmire y Longmire, o. cit., pp. 38, 47-48 (la delincuen-
cia organizada no tiene una ideologia).

4 Cabe mencionar que el fenémeno de la violencia en México y el narcoterrorismo ha sido estudiado en el extran-
jero. Para este trabajo no se encontré estudio mexicano alguno que dé cuenta de este vinculo.

> En este trabajo se referira con el término negocio a cualquier actividad lucrativa que comete la delincuencia
organizada en México.

6 Véase Anthony P. Placido y Kevin L. Perkins, Drug trafficking violence in Mexico: Implications for the United States,
Washington D.C.: U.S. Senate Caucus on International Narcotics Control, Department of Justice, 2010, p. 4. Véase
también Longmire y Longmire: o. cit,, p. 41.

7 Veéase Kirk J. Durbin, “International narco-terrorism and non-state actors: The drug cartel global threat’, Global
Security Studies, vol. 4, n.° 1, 2013, pp. 20-23 (donde se describe como Los Zetas usan la violencia para intimidar al
Cartel de Sinaloa, mientras que este ha preferido usar la corrupcion para lograr sus fines).
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Ademds, se busca intimidar al gobierno y a la poblacién civil para que no interfieran
con el negocio (asi, por ejemplo, las personas seguirdn pagando derecho de piso o se las
inhibe para denunciar las actividades delictivas a las autoridades). Consecuentemente,
lo que se busca es causar temor en la poblacién o a las autoridades para continuar reali-
zando sus actividades.

Esto se ejemplificard mds adelante, pero si tomamos en consideracién el tipo de
violencia que ejerce la delincuencia organizada en México, estd claro que la forma de
llevarla a cabo tiene esa finalidad. No se trata de delitos comunes, sino de que la forma
en que se llevan a cabo busca crear terror.® Se trata de ejecuciones, decapitaciones, se-
cuestros con tortura, ademds de que se emplean armas de alto calibre.” En otras palabras,
es el tipo de violencia que se usa la que permite hablar de terrorismo.!?

Sin embargo, ninguna de las definiciones tradicionales de narcoterrorismo describe
adecuadamente el fenémeno de violencia que se vive en México, pues faltarian varios
componentes.!! Las definiciones tradicionales no toman en consideracién la violencia
intracartel e intercartel, ni el objetivo de generar terror en las autoridades y en la pobla-
cién con el propésito de proteger el negocio del narcotréfico o de las extorsiones.!2

No obstante, si se toma como denominador comun de todos los estudios sobre
terrorismo y narcoterrorismo el hecho de que los actos de violencia generan terror en
la poblacién (sin distinguir por qué se busca generar dicho temor) o se pretende coac-
cionar al gobierno (en el caso mexicano, para que no realice actividades que afecten el
negocio), entonces se puede adelantar una definicién de terrorismo, por lo menos para
el caso mexicano, es decir, el perpetrado por la delincuencia organizada. Se puede decir

que se trata de actos de violencia de alto impacto (homicidios, secuestros, extorsio-

nes, tortura, etc.) perpetrados por miembros de la delincuencia organizada que buscan

8 Véase Longmire y Longmire, 0. Cit, pp. 42-46 (donde al describir las tacticas de la delincuencia organizada como
propias del terrorismo se usa el término fear-mongering).

9 Ibidem, pp. 36-37 (los recursos casi ilimitados del narcotréfico permiten que la delincuencia organizada cuente
con entrenamiento y armas de fuego superiores a las de las fuerzas de seguridad en México y en Estados Unidos).

10 Véase Placido y Perkins, o. cit, p. 4; véase también Binneh S. Minteh, Narco-terrorism - A risk assessment of glo-
bal terrorist linkages to the international drug trade, Newark: Rutgers University, 2013, cwww.academia.edu/3425556/
Narco-Terrorism_A_Risk_Assesment_of_Global_Terrorist_Linkages_to_the_International_Drug_Trade> (18.11.2014),
p. 6. (Sefalando que este tipo de violencia es una similitud entre la delincuencia organizada y los grupos terroristas).
T Véase Longmire y Longmire, o. cit,, p. 36.

12 Véase Minteh, o. cit, p. 2 (este reporte del Congreso de los Estados Unidos sefala que hay formas de violencia
que ejerce la delincuencia organizada que no son del todo tradicionales y que no estarian contempladas dentro del
concepto propuesto, como la que se ejerce contra los periodistas).

| 221



DELINCUENCIA ORGANIZADA Y TERRORISMO EN MEXICO

generar terror entre los miembros de las propias organizaciones (propias o diversas) y
en la poblacién civil, o con el objetivo de coaccionar al gobierno en la defensa de sus
negocios ilicitos.

Cabe aclarar que el narcoterrorismo en México no tiene ideologfa alguna, social ni
politica; solo busca mantener el negocio y ganar espacios a la competencia. Excluir este
elemento parece vdlido ante la falta de consenso en la doctrina sobre la necesidad de

incluirlo.

2.2. Marco juridico-conceptual del terrorismo y la delincuencia organizada
en México

En esta seccién se expondrdn los distintos tipos penales de terrorismo que se tienen
en México. Se incluirdn los correspondientes al Cédigo Penal Federal y a algunas enti-
dades federativas que se perciben como las mds violentas. El objetivo serd determinar
cudles son los elementos esenciales del terrorismo, en contraste con otros delitos. No
se pretende hacer un estudio exhaustivo, sino solamente destacar la esencia de los tipos
penales para poder determinar si los actos de violencia de la delincuencia organizada
podrian encuadrar en estas descripciones tipicas.!?

El 28 de junio de 2007 se publicaron en el Diario Oficial de la Federacién una serie
de reformas al Cédigo Penal Federal y otras disposiciones federales, con la intencién de
incorporar la tipificacién de diversas conductas contempladas en tratados internacio-
nales en materia de terrorismo. La idea del legislador era que con estas modificaciones
las obligaciones internacionales en esta materia se armonizarfan con la legislacién penal
nacional.'4

En efecto, de la exposicién de motivos se desprende que la intencién fue incorporar
las definiciones previstas en los doce tratados en materia de terrorismo patrocinados por

las Naciones Unidas y la Convencién Interamericana contra el Terrorismo.!

13 Para un estudio sobre el delito de terrorismo en el dmbito federal véase Javier Dondé Matute, Politica criminal y
derecho internacional, México: INACIPE, 2014, pp. 92-99.

14 Véase Camara de Senadores, Iniciativa con proyecto de decreto que reforma y adiciona diversos articulos del
Codigo Penal Federal, del Codigo Federal de Procedimientos Penales y de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada, en materia de Terrorismo (este fue el sentir de los legisladores que presentaron las iniciativas de ley y de
los que participaron en el proceso legislativo).

5 fdem.
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El articulo 139 16 ya se referfa al terrorismo nacional; sin embargo, en la reforma se
agregd la frase “material radioactivo” y en las finalidades se anadié que los actos pudieran
“atentar contra la seguridad nacional”. Dicha inclusién en la definicién fue motivada
por el Convenio Internacional para la Represion de los Actos de Terrorismo Nuclear.

Lo mismo se puede decir del tipo penal de terrorismo internacional incorporado
en el articulo 148 bis.!” Asi, la tnica diferencia entre ambos tipos penales es que en el
tltimo los actos terroristas estdn dirigidos a objetivos extranjeros o internacionales, por
lo que se pueden analizar conjuntamente.

Quien cometa un acto terrorista deberd perseguir cualquiera de los siguientes fines:

1. producir alarma, temor o terror en la poblacidn, ya sea en su totalidad o en una

parte de ella;
lesionar la seguridad nacional o a alguna autoridad extranjera, o

3. presionar a la autoridad nacional, extranjera o internacional para que tome una

determinacién.

Como se puede observar, los objetivos que exige el tipo penal de terrorismo (na-
cional o internacional) coinciden con los que ha manejado la doctrina. Resulta espe-
cialmente importante destacar que tanto la doctrina como la legislacién excluyen la
motivacién ideolégica, sobre todo cuando se trata de describir lo ocurrido en México.

El articulo 5.° de la Ley de Seguridad Nacional® le da contenido al concepto de
seguridad nacional que se emplea en el Cddigo Penal Federal. Si bien no se menciona

expresamente la delincuencia organizada como una actividad que menoscabe la seguridad

16 "Se impondrd pena de prisién de seis a cuarenta afos y hasta mil doscientos dias multa, sin perjuicio de las penas
que correspondan por los delitos que resulten, al que utilizando sustancias toxicas, armas quimicas, bioldgicas o
similares, material radioactivo o instrumentos que emitan radiaciones, explosivos o armas de fuego, o por incendio,
inundacién o por cualquier otro medio violento, realice actos en contra de las personas, las cosas o servicios publicos,
que produzcan alarma, temor o terror en la poblacion o en un grupo o sector de ella, para atentar contra la sequridad
nacional o presionar a la autoridad para que tome una determinacion.”

17 "A quien utilizando sustancias toxicas, armas quimicas, biolégicas o similares, material radioactivo o instrumentos
que emitan radiaciones, explosivos o armas de fuego, o por incendio, inundacién o por cualquier otro medio vio-
lento, realice en territorio mexicano, actos en contra de bienes o personas de un Estado extranjero, o de cualquier
organismo u organizacion internacionales, que produzcan alarma, temor o terror en la poblacién o en un grupo o
sector de ella, para tratar de menoscabar la autoridad de ese estado extranjero, u obligar a éste 0 a un organismo u
organizacion internacionales para que tomen una determinacion.”

18 “Para los efectos de la presente Ley, son amenazas a la Seguridad Nacional: I. Actos tendentes a consumar espio-
naje, sabotaje, terrorismo, rebelion, traicion a la patria, genocidio, en contra de los Estados Unidos Mexicanos dentro
del territorio nacional; [...]; lll. Actos que impidan a las autoridades actuar contra la delincuencia organizada; V. Actos
tendentes a obstaculizar o bloquear operaciones militares o navales contra la delincuencia organizada; [...]"
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nacional, impedir que se la combata si lo es. De tal manera que, desde una perspectiva
estrictamente legal, no es un tema de seguridad nacional la delincuencia organizada, pero
si el combate a esta. Aunque parezca una incongruencia del legislador, para efectos del
presente estudio ello permite llegar a la conclusién de que las conductas violentas atribui-
bles a la delincuencia organizada que tienen como efecto generar impunidad constituyen
ataques a la seguridad nacional. En otras palabras, cuando la violencia tiene como finali-
dad intimidar para que las actividades ilicitas prosperen, se podria argumentar que se estd
frente a un atentado contra la seguridad nacional, segtin la legislacién vigente.

En estricto sentido, el narcotrifico, como un aspecto de la delincuencia organi-
zada, no es un tema de seguridad nacional, y solamente serfa considerado asi cuando
sus integrantes busquen impedir la investigacién de sus actividades. Sin embargo, esta
postura parece artificial, pues la intencién de mencionar a la delincuencia organizada en
la Ley de Seguridad Nacional es considerar esta actividad delictiva como una amenaza
a la seguridad nacional. Pero, como se mencionaba, si en estricto sentido no se puede
argumentar que la delincuencia organizada sea una amenaza a la seguridad nacional, por
lo menos los actos de violencia destinados a impedir que se lleven a cabo investigaciones
y procesos en contra de sus integrantes entran en la definicién legal.

Cabe notar que este marco juridico es similar al establecido por la Organizacién
de Estados Americanos, que en la Declaracion de sequridad de las Américas senala que el
terrorismo, la delincuencia organizada transnacional y el “problema mundial de drogas”
son nuevas amenazas a la seguridad nacional de los Estados del continente. Consecuen-
temente, lesionan los mismos bienes juridicos y deben combatirse con las mismas estra-
tegias, como el financiamiento.!”

Continuando con el marco juridico, es importante destacar que tanto el terrorismo
(nacional e internacional) como el narcotréfico forman parte del delito auténomo de
delincuencia organizada, de conformidad con el articulo 2.° de la Ley Federal contra la

Delincuencia Organizada.?’

19 Vgase OFA, Declaracién sobre sequridad en las Américas, OEA/Ser.K/xxxvil, CEs/dec.1/03 rev. 1, 28 de octubre de 2003,
punto m.
20 “Cuando tres 0 més personas se organicen de hecho para realizar, en forma permanente o reiterada, conductas
que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado cometer alguno o algunos de los delitos siguientes, serdn
sancionadas por ese solo hecho, como miembros de la delincuencia organizada:

"|. Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional previsto en los articulos 148 Bis al
148 Quater; contra la salud, previsto en los articulos 194 y 195, parrafo primero; [...]"
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Ademds del aumento considerable en las penas aplicables, al incluirse el terrorismo
entre las conductas que pueden ser cometidas como parte de la delincuencia organizada
existen mecanismos de investigacion que solamente se pueden emplear para el combate
de este delito. En particular, destaca la posibilidad de que el juez dicte el arraigo por
cuarenta dfas,?! la intervencién de comunicaciones,?? beneficios por la colaboracién en
las investigaciones®® y reclusién en centros de alta seguridad,24 entre otras.

En un esfuerzo por ser exhaustivo, se debe pasar a la postura del Poder Judicial de
la Federacién en sus tesis jurisprudenciales. Sin embargo, no hay muchos pronuncia-
mientos al respecto. Por otro lado, la Primera Sala de la Suprema Corte ha identificado
a la seguridad nacional como uno de los bienes juridicos que protege el delito de trifico
de indocumentados,?® conducta vinculada a la delincuencia organizada, pero no hay
referencias andlogas al narcotrifico. De forma similar, un tribunal colegiado de circui-
to ha justificado la competencia extraordinaria de los jueces de distrito adscritos a las
prisiones de méxima seguridad por razones de delincuencia organizada como un tema
de seguridad nacional.?® Lamentablemente, no se pueden extraer mayores conclusiones
con respecto a la postura del Poder Judicial de la Federacién. Estas tesis son aisladas y
versan sobre temas muy concretos, como el trifico de indocumentados y las prisiones
de mdxima seguridad. No se tiene pronunciamiento alguno sobre los actos de violencia
como posibles actos de terrorismo.

La legislacién de los estados, en particular aquellos que mds han sufrido la violencia
de la delincuencia organizada —como Chihuahua, Guerrero, Michoacdn, Nuevo Ledn,
Sinaloa y Tamaulipas—, replica el tipo penal de terrorismo en el dmbito federal. Los
objetivos son los mismos; solamente se sustituye el interés nacional o internacional por

el de la entidad federativa.?”

21 Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, articulo 12.

22 |bidem, articulos 16 ss.

23 |bidem, articulo 35.

24 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 18, § 8.

2 Véase Primera Sala, 10.2 época, registro 2000687. Trafico de indocumentados. El articulo 138, parrafo primero, de
la Ley General de Poblacién, vigente hasta el 25 de mayo de 2011, que prevé la pena privativa de libertad para dicho
delito, no viola la garantia de proporcionalidad de las penas.

26 Véase Quinto Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito, Registro 167013. Competencia territorial de ex-
cepcion. La prohibicion de invocar la declinatoria prevista en el parrafo cuarto del articulo 10 del Cédigo Federal de
Procedimientos Penales sélo es aplicable a los jueces de distrito que ejercen jurisdiccién en un centro de reclusion de
méaxima seguridad.

27 Véanse Cédigo Penal de Guerrero, articulo 234, y Cédigo Penal de Sinaloa, articulo 291.
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En el caso de Chihuahua, por ejemplo, no existe el tipo penal de terrorismo. Lo que
mds se le aproxima es el articulo 346 del Cédigo Penal del Estado de Chihuahua,?® que
tipifica el delito de ataques contra la paz publica, cuya redaccién es muy similar a la del
terrorismo en el Cédigo Penal Federal, pero notoriamente se excluye el causar terror en
la poblacién.

Por su parte, en Tamaulipas no existe un tipo penal de terrorismo ni se contempla
una figura lo suficientemente similar como en el ejemplo anterior. Caso opuesto es el
de Michoacdn, donde se prevé el terrorismo, pero se contempla como objetivo tnico el
causar terror o alterar el orden publico;?? lo tipifica el Cédigo Penal del Estado de Nuevo
Leé6n en su articulo 164.3°

Para determinar si los actos de violencia de la delincuencia organizada pueden cons-
tituir actos terroristas de conformidad con la legislacién penal mexicana, es indispensable
analizar los objetivos que se persiguen. Asi, los tipos penales de terrorismo en los estados
normalmente replican los tres establecidos en la legislacién federal o una combinacién
de estos. Notablemente, no es necesario que exista una motivacién ideolégica o politica
como defiende un sector de la doctrina. Aunque pudiera alegarse que esto es una laguna,
ningun tratado internacional del que México sea parte establece que el terrorismo debe
tener una motivacién.?! Lo que resulta determinante es que los actos de violencia tengan
una de las tres finalidades antes apuntadas: generar temor en la poblacién, lesionar la
seguridad nacional o a alguna autoridad extranjera, o coaccionar al gobierno para que

haga o deje de hacer algo.

28 "Se e impondran de cinco a treinta anos de prision y suspension de derechos politicos hasta por diez anos, al
que mediante la utilizacién de sustancias tdxicas, por incendio, inundacion o realice actos en contra de las personas,
las cosas o servicios publicos, que perturben la paz publica o menoscaben la autoridad del Gobierno del Estado, o
presionen a la autoridad para que tome una determinacion.

29 Véase el articulo 158 del Codigo Penal de Michoacén: “A los que individual o en forma colectiva ejecuten actos
sucesivos de violencia en las personas o en las cosas, tendientes a producir en la sociedad el terror o con el objeto
de alterar el orden publico, utilizando artefactos explosivos o medios similares o por incendio o inundacién, se les
aplicard prision de tres a ocho afos”

30 “Comete el delito de terrorismo, quien utilizando explosivos, substancias téxicas o bacteriolégicas, cualquier tipo
de armas, por incendio o inundacién, realice actos que produzcan alarma, temor, terror, en la poblacion, en un grupo
o sector de ella.

"A quienes cometan este delito, se les impondran de seis a treinta afios de prision y multa de veinte a seiscientas
cuotas, con independencia de la aplicacion de las penas que pudieran corresponder por la comisién de otros delitos”
31 Por ejemplo, la Convencion para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo Configurados en Delitos contra
las Personas y la Extorsion Conexa cuando Estos Tengan Trascendencia Internacional, en su articulo 2, expresamente
excluye un movil. Para un estudio mas amplio del terrorismo en el derecho internacional véase el trabajo de Elizabeth
Santalla en este libro.

"
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Para efectos del presente estudio, esto facilitaria la conclusién de que los actos de
violencia cometidos por la delincuencia organizada pueden encuadrar como actos terro-
ristas, pues, como se ha visto, la falta de ideologia es un obstdculo para clasificar asf estas
conductas; contrario a lo que podria decirse con respecto a los objetivos expresamente

mencionados en el Cédigo Penal Federal y replicados en algunas legislaciones locales.

3. Contraste entre los niimeros de homicidios en México
y la reaccion gubernamental

En las secciones anteriores se buscé establecer un concepto de terrorismo desde la
perspectiva de la sociologia y en el marco juridico mexicano. A la par, se buscé dejar
claro cudles eran las caracteristicas bdsicas del terrorismo, en un esfuerzo por buscar
vincularlo con las acciones de violencia de la delincuencia organizada. En esta seccién
se realizard un andlisis cualitativo para conseguir los mismos objetivos. En particular, se
evidenciard que, a pesar de los altos niveles de violencia, en especifico en los casos de
homicidios y su brutalidad, las diversas instancias de gobierno han omitido sefalar que
se trata de actos de terrorismo.

Como una aclaracién metodolégica, es importante aclarar que, si bien en las sec-
ciones anteriores se hablé genéricamente de actos de violencia, en esta parte se estudiard
el caso concreto de los homicidios. La razén es que este delito es ficil de analizar, pues
se cuenta con datos abundantes en la doctrina que ha estudiado el fenémeno de la vio-
lencia en México y en las cifras oficiales. Hablar de otros delitos como lesiones, dafio en
propiedad ajena y extorsién, que también estdn vinculados a la delincuencia organizada
y a la violencia en México, es mds complicado y llevaria a conclusiones especulativas.

Los ntimeros frios sobre la escalada de violencia en México han sido bien documen-
tados.?? Las cifras mds conservadoras hablan de 40.000 homicidios dolosos desde que

comenzd la “guerra contra el narco” del expresidente Felipe Calderén Hinojosa.?3

32 Algunos reportes sefalan que los nimeros de homicidios en México son mas bajos que en otras partes del conti-
nente; sin embargo, destacan que en muy poco tiempo las cifras se han elevado considerablemente y que los medios
empleados son extremadamente violentos y crueles. Véase Kimberley Heinle, Octavio Rodriguez Ferreira y David A.
Shirk, “Drug violence in Mexico: Data and analysis through 2013" Justice in Mexico Project, San Diego: University of San
Diego, 2014, pp. 9, 12.

3 Véase Durbin, o. cit, p. 154; Paul Rexton Kan, “What we're getting wrong about Mexico?’, The US Army War College
Quarterly, vol. xu, 2011, <http,//strategicstudiesinstitute.army.mil/pubs/parameters/Articles/2011summer/Kan.pdf>
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Las formas en las que se llevan a cabo estos homicidios también han sido amplia-
mente documentadas, y al respecto se destacan los casos de decapitaciones, ejecuciones y
fosas masivas, que forman parte del modo de operar de la delincuencia organizada. Para
hablar solamente de ejecuciones, el Gobierno Federal reporté que de 2006 al 2010 hubo
28.000 muertes, de las cuales el 90 % fueron ejecuciones.34

Sin embargo, a pesar de lo impresionante de estas cifras de homicidios, la respuesta
gubernamental no ha ligado estos hechos con actos terroristas.

En su portal de internet, la Procuraduria General de la Republica senala:

[...] en este contexto, es necesario precisar que en nuestro pais, si bien se han registrado
algunos actos aislados que han sido considerados como “actos de terrorismo”, realizados por in-
tegrantes de la delincuencia organizada, todavia no se ve afectado por la actuacién de terroristas

sistemdticas o por organizacion extremistas o radicales.?>

Con esta afirmacién se hace notar que estos actos de violencia no pueden ser atri-
buidos a grupos extremistas isldmicos, por ejemplo, pero nada dice esta declaracién del
terrorismo por grupos nacionales.

En igual sentido, en la misma pdgina de internet, al presentar la Base de Datos por
Fallecimientos por Presunta Rivalidad Delincuencial, del 2011, la institucién hace la

siguiente aclaracién:

Con el afdn de que esta herramienta estadistica sea conceptualmente mds precisa y anali-
ticamente mds rica, la Base de datos tuvo modificaciones nominales y taxondmicas que a conti-
nuacién se describen: Se distinguen dos tipos diferentes de agresiones. Agresiones Directas.- son
aquellos ataques de la delincuencia en contra de las autoridades de los tres 6rdenes de gobierno
y Las Agresiones por enfrentamiento.- son los actos aislados o esporddicos que realizan la delin-

cuencia en contra de las autoridades, en la que esta tltima tiene que hacer uso de sus armas de

(18.11.2014), p. 38; véase también Longmire y Longmire, o. cit,, p. 36 (donde se compara la violencia en México con el
conflicto armado en Irak).

34 Veéase Red por los Derechos de la Infancia en México, “Infancia y conflicto armado en México. Informe alternativo
sobre el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del nifio Relativo a la participacion de nifios en
los conflictos armados’, Red por los Derechos de la Infancia en México, <http://www.derechosinfancia.org.mx/iaespanol.
pdf> (18.11.2014).

3 Procuraduria General de la Republica, Terrorismo, <http://www.pgr.gob.mx/Combate%20a%20la%20Delincuencia
/Delitos%20Federales/Delincuencia%200rganizada/Terrorismo.asp> (18.11.2014); véase también Fernando Celaya
Pacheco, “Narcofearance: How has narcoterrorism settled in Mexico?”, Studies in Conflict & Terrorism, vol. 32, 2009,
p. 1025.
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fuego. Asimismo el concepto de ejecuciones en lo sucesivo se nombrard como Homicidios, privilegiando

el concepto juridico como se interpreta en los codigos penales.>

Si bien las ejecuciones podrian ser catalogadas juridicamente como homicidios,
lo cierto es que también podrian constituir actos de terrorismo conforme al Cédigo
Penal Federal, sobre todo porque los grupos de la delincuencia organizada difunden
estas practicas para generar terror. En otras palabras, no basta con matar a una persona
o lesionarla, sino que ademds es necesario exhibir y difundir estos actos de violencia a
manera de advertencia a la poblacién y a las autoridades.?”

Incluso, no distinguir entre homicidios y ejecuciones tiene como efecto ocultar el
hecho de que las ejecuciones son parte del modus operandi de la delincuencia organizada
e impide crear politicas puablicas para enfrentar adecuadamente el fenémeno.38

Esto se ve reflejado igualmente en las actuaciones en la investigacion. Del 2009
al 2013 solamente se reportan 46 averiguaciones previas por terrorismo consignadas
ante los tribunales federales. La situacién es mds grave en el dmbito estatal, sobre todo
en las entidades que han sufrido mds violencia. La Procuraduria General de Justicia de
Michoacdn reporta un total de 15 consignaciones por terrorismo en el lapso del 2009
al 2013. El Poder Judicial de Chihuahua no reporta sentencias por el delito de ataques
contra la paz publica en el mismo plazo, aunque la Fiscalia General ha senalado que una
persona estd siendo investigada por ese delito. Igualmente, la Procuraduria General de
Justicia de Tamaulipas no ha consignado ante los tribunales investigaciones penales por
terrorismo durante el mismo periodo. Por su parte, los estados de Guerrero y Sinaloa

simplemente reportan que la informacion es inexistente.?

36 Cursiva afadida. Véase <http://www.pgr.gob.mx/temas%20relevantes/estadistica/estadisticas.asp> (26.05.2014).
37" En paginas de internet como Elnarcotube, <http://elnarcotube.comy, se pueden encontrar varios videos de eje-
cuciones por miembros de la delincuencia organizada. Cabe notar que los medios de comunicacion han tratado de
contrastar el efecto de estos sucesos a través del Acuerdo para la Cobertura Informativa de la Violencia, que pretende
minimizar el caracter grafico y sensacionalista de estos actos de violencia para no contribuir a los fines de divulgarlos
de la delincuencia organizada.

38 En este mismo sentido véase Celaya, o. cit, p. 14 (desde noviembre de 2012 el gobierno de Felipe Calderon
Hinojosa yo no presentd cifras de narcoviolencia, argumentando que las ejecuciones no estan tipificadas; inicialmen-
te el actual gobierno de Enrique Pefa Nieto cambid esta postura, pero al poco tiempo volvid a omitir los nimeros de
ejecuciones).

39 Los datos mencionados se obtuvieron a través del portal de transparencia de las distintas entidades de gobierno
(los documentos soporte se encuentran en los archivos del autor).
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No obstante la falta de respuesta de todos los niveles de gobierno, el impacto en la

sociedad mexicana es equivalente al del terrorismo, como sefiala en un reporte Human

Rights Watch:

Este incremento alarmante de la violencia ha sido consecuencia, en gran parte, de la ri-
validad entre poderos carteles que compiten por el control del narcotrifico y otras actividades
lucrativas ilicitas, como la trata de personas, asi como de enfrentamientos internos entre sus pro-
pios miembros. Estas organizaciones han cometido graves delitos contra integrantes de bandas
rivales y también contra miembros de las fuerzas de seguridad. Sus actividades ilicitas también
han afectado pricticamente todas las esferas de la vida publica, e incluyen las mds variadas moda-
lidades, como extorsién de pequefias empresas, bloqueos de las principales autopistas, cierre de
escuelas, toques de queda nocturnos, secuestros en masa y asesinatos de funcionarios publicos.
Han apelado a demostraciones publicas de violencia —desde dejar cabezas de personas decapita-
das en plazas publicas hasta colgar cuerpos mutilados de puentes sobre carreteras— con el fin de
infundir el terror, no solo entre sus rivales, sino también en la poblacién general. Han tenido un

profundo impacto en la sociedad mexicana.%

El reporte es interesante dado que indica que no solo por lo brutal de las muertes y su
exhibicién publica estos pueden ser considerados actos de terrorismo, sino que el simple
incremento de la violencia en tan poco tiempo ya puede ser clasificado de esta manera.

En efecto, la misma inactividad que muestran las instancias de procuracién de justi-
ciay, por ende, los tribunales se replica en la Comisién Nacional de Derechos Humanos.
Solamente hay una recomendacién que versa sobre terrorismo y se trata de una persona
que fue sometida a proceso por bloquear el acceso a una alcaldfa.*! Sin menospreciar el
hecho de que se traté de un uso exacerbado del poder punitivo, es una situacién muy
distante a la que presenta la delincuencia organizada.

Por tltimo, es importante destacar una tendencia que podria ser contraproducente
para procesar hechos de terrorismo en México y que estd intimamente vinculada a la
posicién del gobierno de ocultar que existe dicho fendmeno en el pais. Se trata de los

casos de personas, lideres de la delincuencia organizada, que han sido extraditadas a
Estados Unidos.

40 Véase Human Rights Watch, “Ni seguridad, ni derechos. Ejecuciones, desapariciones y tortura en la‘guerra contra

el narcotrafico’ de México’, Human Rights Watch, <http//www.hrw.org/sites/default/files/reports/mexicol111spwe-
bwcoverpdf> (18.11.2014), p. 4.
41 Vease Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), Recomendacién 193/93, del 30 de septiembre de 1993.
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Entre estas personas se encuentran Benjamin Arellano Feliz (Cartel de Tijuana),
Héctor e/ Giiero Palma (Cartel de Sinaloa), Osiel Cirdenas Guillén (Cartel del Golfo),
Vicente Zambada Niebla (Cartel de Sinaloa) y Juan José Quintero Payédn (Cartel de Jud-
rez). Todas estas personas fueron extraditadas por delitos contra la salud, delincuencia
organizada y/o lavado de dinero. Sin embargo, ninguna ha sido extraditada por deli-
tos violentos propios del terrorismo; es mds, no han sido extraditadas por ningtin acto
violento.4?

Estas extradiciones dejarfan en la impunidad diversos actos que podrian constituir
terrorismo, como hizo notar la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su
Informe anual 2009 con el caso de los paramilitares colombianos que fueron entrega-
dos a Estados Unidos. En dicho informe la Comisién hizo notar que los casos que se
estaban investigando o procesando en Colombia habian sufrido retrasos considerables
en detrimento de las victimas de violaciones a los derechos humanos.*> Asimismo, las
autoridades de Estados Unidos habian obstaculizado los mecanismos de cooperacién in-
ternacional, a tal grado que solamente se pudo documentar una peticién de cooperacion
resuelta.%4 Con esto no se busca hacer ninguna comparacién entre el caso colombiano y
el mexicano; solamente ilustrar que hay circunstancias en las cuales la extradicién puede
generar impunidad con respecto a los delitos violentos, en el caso mexicano, cometidos
por la delincuencia organizada.

Con este antecedente resulta preocupante que los casos de narcoterrorismo queden
impunes, ya sea porque las personas extraditadas tuvieron algin tipo de participacién
o porque serfa complicado lograr su comparecencia en los casos que eventualmente se

puedan abrir en México.

42 Véase Centro para el Desarrollo de la Justicia Internacional (cpJi), Comision Mexicana de Defensa y Promocién de
los Derechos Humanos (CMDPDH) y Federacién Internacional de Derechos Humanos (FIDH), Comunicacidn con base en
el articulo 15 del Estatuto de Roma respecto de la presunta comision de crimenes de lesa humanidad en México de diciem-
bre de 2006 a septiembre 2012, 25 de octubre de 2012, Anexo 4 (el documento soporte se encuentran en los archivos
del autor).

43 Para un estudio profundo del caso colombiano véase la contribucion de Alejandro Aponte en este libro.

44 Véase OEA, Informe anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/Il, Doc. 51 corr. 1,30 de
diciembre de 2009, § 37-44; cf. Fiscalia de la Corte Penal Internacional, Situacidén en Colombia. Reporte Intermedio, Corte
Penal Internacional, noviembre de 2012, § 170-174 (la Fiscalia de la cPl ha notado que hay un avance con respecto a
estos casos).
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4. Casos emblematicos

4.1. Ataque en el Centro de Morelia

Este caso se presenta como emblemdtico de cémo los diversos ataques realizados
por la delincuencia organizada pueden constituir actos terroristas. Antes se formulardn
algunas explicaciones de orden metodolégico.

La base de la presente explicacion se retoma del amparo en revisién 12/2012, reali-
zado por el Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito, en el cual se
revisé el auto de formal prisién dictado en contra de diversos acusados por esos hechos.
Cabe notar que dicho amparo fue otorgado porque a las personas procesadas no se les
hizo saber oportunamente el nombre ni los datos personales de los testigos protegidos
que declararon en su contra, por lo que se tuvo que reponer el procedimiento. En esta
resolucion se encuentran las transcripciones de las personas acusadas y de los propios tes-
tigos, llevadas a cabo durante la audiencia de término constitucional. Esto proporciona
elementos para senalar la posibilidad de que se haya imputado terrorismo. El hecho de
que se trata de la dnica resolucién judicial a la que se tuvo acceso la reviste de especial
interés, aunque no se trate de una sentencia definitiva.

Por otro lado, no se pretende hacer un comentario jurisprudencial de esta resolu-
cién; simplemente destacar que, aunque no se sigue el proceso por terrorismo, existen
diversos elementos proporcionados que hacen pensar que se podia haber llevado a cabo
este delito.

Los hechos del caso son relativamente sencillos: el 15 de septiembre de 2008 varios
sujetos arrojaron granadas de fragmentacién en el Centro Histérico de Morelia, Mi-
choacdn. La fecha es relevante dado que ese dia se celebra la independencia de México
en las plazas publicas del pais, siempre llenas de civiles que participan de los festejos.
Aunque se lanzaron varias granadas, solamente dos explotaron, las que causaron ocho
muertos y cien lesionados. El proceso se lleva en contra de cinco autores materiales, sin

incluir a ningtin otro autor o participe.%

4 Un excelente resumen de los hechos se puede encontrar en Gustavo Castillo Garcia, “Confesos de atentados en
Morelia, tres presuntos zetas, segun la PGR", La Jornada, <http://www.jornada.unam.mx/2008/09/27/index.php?sectio
n=politica&article=003n1pol> (18.11.2014).
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Como se adelantaba lineas arriba, si se considera que el tipo penal federal de terro-
rismo tiene como elemento diferenciador de otros delitos violentos el causar “alarma,
temor o terror en la poblacién o en un grupo o sector de ella”, queda claro que la elec-
cién de los medios y la fecha podrian ser suficientes para considerar que este fue un acto
terrorista. No obstante, las declaraciones vertidas son muy importantes para confirmar
esta conclusién.

Los testigos protegidos que declararon en la audiencia sefalaron que lanzar las gra-
nadas tuvo como propésito “calentar” la plaza; incluso se refirié que era un método que
Los Zetas ya habfan llevado a cabo en Acapulco y Zihuatanejo.*® Uno de los procesados
confirmé que, como Los Zetas no tenfan una presencia importante en Michoacdn, lo
que buscaban era que los hechos fueran atribuidos al cirtel de la Familia Michoacana.?’

Los propios procesados declararon que Los Zetas les habian pagado para lanzar las
granadas y que les habfan comentado que buscaban crear temor en la sociedad, despres-
tigiando asi a la Familia Michoacana, grupo de la delincuencia organizada con la que se
disputaban la ruta del comercio de la marihuana de Michoacdn a Estados Unidos.*® En
este mismo sentido, uno de los procesados sefial6 que la instruccién que recibié fue la de
lanzar la granada directamente a la multitud.

La historia procesal tiene algunos datos interesantes, pues el juez sexto de distrito
de Guadalajara dicté orden de aprehensién por terrorismo y delincuencia organizada,*
y el auto de formal prisién original también fue por estos delitos.>! Sin embargo, los
procesados interpusieron un juicio de amparo en el cual se suprimieron de la acusacién
los delitos de delincuencia organizada para cometer terrorismo, entre otros. Por lo tanto,
el proceso se sigue tinicamente por homicidio calificado y lesiones calificadas.>?

Lamentablemente, al tratarse de la transcripcién de los puntos resolutivos de otro
tribunal, no se presentaron los razonamientos que permitirian conocer los motivos por

los que estos delitos se suprimieron de la acusacion.

46 Véase Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Tercer Circuito, Amparo en revision 12/2012, 28 de marzo
2012 (revision principal 12/2012), pp. 2526.

47 |bidem, p. 85.
48 |bidem, p. 43.
49 |bidem, p. 61.
%0 |bidem, p. 199.
51 Ibidem, p. 201.

52 Ibidem, pp. 201202.
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4.2. Otros casos emblematicos

Como se menciond al principio de este apartado, el caso de Morelia es especialmen-
te relevante por diversos motivos, entre ellos, que hay resoluciones judiciales disponibles.
Sin embargo, no es el tnico caso que podria ser considerado como un acto terrorista.
Cabe senalar, a manera de nota metodoldgica, que el recuento de estos casos emblemd-
ticos se hard mediante notas periodisticas. La razén es que no existen investigaciones o
no es posible tener acceso a ellas. No obstante, como lo que se busca es establecer los
acontecimientos fdcticos, las notas periodisticas cumplen con este objetivo.

Para facilitar el manejo de la informacién se presenta la siguiente lista. Se insiste en
que no se trata de los tnicos casos reportados, sino de casos que se seleccionaron por

algin motivo especial que se explicard enseguida.

Casino Royale, 25 de agosto de 2011, atribuido a Los Zetas

El 25 de agosto de 2011, en Monterrey, un comando rocié gasolina en el interior
del Casino Royale y provocé un incendio que dej6 61 personas muertas. Investigaciones
precisan que entre 13 y 16 delincuentes llegaron armados en al menos cuatro vehiculos.
Ocho de ellos entraron a las instalaciones del Casino Royale, de la colonia San Jerénimo;
los demis resguardaron la entrada. De acuerdo con informacién proporcionada por fun-
cionarios del gobierno de Nuevo Leén, el administrador del negocio dijo que el grupo

delictivo exigfa un pago semanal de 130 mil pesos para poder operar.>?

Masacre de San Fernando, 2011, atribuida a Los Zetas

El 17 de junio en Fresnillo, Zacatecas, El Wache fue detenido y no solo se corro-
boré su relacién con el asesinato y la inhumacién clandestina de al menos 193 victimas
—durante el mes de marzo de 2011—, sino también que era jefe de plaza de Los Zetas
en San Fernando. Desde que el 2 de abril la Subprocuraduria de Investigacién Espe-
cializada en Delincuencia Organizada (s1Epo) atrajo la indagatoria, han sido halladas

47 fosas clandestinas en la demarcacién. En su mayoria, las 193 victimas viajaban en

53 Aurora Vega, “Terror en el Casino Royale de Monterrey; Los Zetas, detras del atentado’, Periddico Excélsior, <http://
www.excelsiorcom.mx/node/763911> (18.11.2014).
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autobuses fordneos rumbo a la ciudad de Reynosa, uno de los centros operativos dispu-
tados por zezas e integrantes del Cirtel del Golfo.

Los delitos imputados son: delincuencia organizada, portacién de arma de fuego y
posesion de cartuchos de uso exclusivo de las Fuerzas Armadas, y delitos contra la salud

en la modalidad de comercializacién de marihuana.>*

Ataque a Sabritas, 26 de mayo de 2012, atribuido a Los Caballeros Templarios

El 26 de mayo de 2012, desconocidos incendiaron tres bodegas de Sabritas en Apa-
tzingdn, Lézaro Cdrdenas y Uruapan, junto con 37 unidades de carga. Acciones similares
ocurrieron en el vecino estado de Guanajuato. Los Caballeros Templarios colocaron
narcomantas en las inmediaciones del lugar de los hechos en las que declaraban como
motivo que personal de la trasnacional habia trasladado a agentes encubiertos en las re-

jones donde operaban. “Son actividades nocivas a nuestra hermandad”, aseguraban.>®
g P g

Asesinato del candidato del pri en Tamaulipas, 28 de junio de 2010,
atribuido al Cdrtel del Golfo

El 28 de junio de 2010 en Tamaulipas el candidato del prr por la gubernatura de
dicho estado, Rodolfo Torre Cantt, se desplazaba en vehiculos oficiales de la campafia
por el kilémetro 9 de la carretera Soto la Marina, con direccién al aeropuerto de la ca-
pital tamaulipeca. El crimen fue perpetrado por sicarios pertenecientes directamente al
grupo de seguridad de Costilla Sinchez, quienes portando uniformes similares a los de la
Marina emboscaron el convoy. De acuerdo con las investigaciones, se hallaron cerca de
las victimas al menos 88 casquillos de los calibres 7.62 x 39, 223 y 9 milimetros.

Los delitos imputados son: portacién de armas de fuego de uso exclusivo del Ejérci-
to, Armada y Fuerza Aérea, violacién a la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos,
delincuencia organizada y delito de homicidio, y lo que resulte por la muerte de Torre

Cantd y otras cuatro personas.’®

>4 Daniel Blancas Madrigal, "Un juez dicté auto de formal prisién en contra de El Wache”, La Crdnica de Hoy, <http://

www.cronica.com.mx/notas/2011/605709.htmb (18.11.2014).

% Ernesto Martinez Elorriaga, “Caballeros Templarios se atribuyen los ataques a Sabritas en Michoacén'’, La Jornada,
<http//www.jornada.unam.mx/2012/06/01/politica/015n2pol> (18.11.2014).

% Notimex, "Atrae PGR investigacion de homicidio de Torre Cantd’, La Cronica de Hoy, <http://www.cronica.com.mx/
notas/2010/516298.html (18.11.2014).
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Granada en el consulado de Estados Unidos en Nuevo Laredo, abril de 2010,
atribuido a Los Zetas

Ataque con material explosivo arrojado cerca de la caseta de vigilancia del consula-
do estadunidense en Nuevo Laredo, que Gnicamente provocé la rotura de una ventana.

Queds registrado en el acta circunstanciada Ac/pGR/Tamps/NL-11/190/2010.57

Asesinato del alcalde de Tanhuato, Gustavo Garibay, 22 de marzo de 2014,
atribuido a un Grupo Comunitario de Autodefensa

La Procuraduria General de la Republica (PGR) impuso cargos de “delincuencia or-
ganizada en la modalidad de terrorismo” a integrantes de las autodefensas de Yurécuaro,
que fueron detenidos por el asesinato del alcalde panista de Tanhuato, Gustavo Garibay
Garcia (22 de marzo de 2014). El edil fue interceptado por un grupo de hombres ar-
mados. En el lugar de los hechos se localizaron nueve cartuchos calibre 38 stper, tres
casquillos calibre 7.62 y seis mds calibre 2.23, ademds de una camioneta Ram tipo pick
up de seguridad publica municipal que presentaba impactos de bala.

El 31 de octubre de 2012 el edil sufrié un primer atentado y logré salvar su vida; en
esa ocasion resulté lesionado. A raiz de haber sufrido el atentado, autoridades federales le
asignaron seguridad especial conformada por 18 elementos de la Policia Federal, quienes
lo acompafaron por varios meses. E1 9 de julio de 2013, entrevistado por Grupo Imagen
Multimedia, Garibay atribuyé el mévil de su atentado a que no quiso dar dinero del
ayuntamiento a grupos de extorsionadores, y agregd que no le habian proporcionado
avances sobre los responsables de su primera agresion.

A partir del hecho se abrié la averiguaciéon previa ap/pGrR/MICH/M-11/319/2014,
causa penal 31/2014, ante el Juzgado Primero de Distrito en Morelia, por los delitos de
portacién de armas y cartuchos de uso exclusivo del Ejército, asociacién delictuosa, por-
tacion de arma sin licencia y delincuencia organizada con el fin de cometer terrorismo.>®

En los casos enumerados, se destacan claros ejemplos de terrorismo para proteger

el negocio. En estos casos, los grupos de la delincuencia organizada han optado por

5/ Alfredo Méndez, “La PGR atraerd las pesquisas del ataque al consulado de EU’, La Jornada, <http://www.jornada.
unam.mx/2010/04/12/politica/012n1pol (18.11.2014).

%8 Miguel Garcia Tinoco, “Asesinan a alcalde en Michoacan; Segob anuncia investigacion', Periddico Excélsior, ttp://
www.excelsior.com.mx/nacional/2014/03/23/949975> (18.11.2014); "PGR detiene a autodefensas, son acusados de te-
rrorismo”, en Diario Presente.
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“producir alarma, temor o terror en la poblacién”, es decir, usar técticas terroristas como
una forma de garantizar el pago de las extorsiones a negocios como Casino Royale o
Sabritas, el llamado derecho de piso.

Se da cuenta también de dos casos contra alcaldes que también entran en la mo-
dalidad de proteccién al negocio, ya que de las notas periodisticas recabadas se expone
que eran extorsionados. Como se mencioné en la parte conceptual de este trabajo, el
terrorismo se enfoca no solamente hacia la poblacién civil, sino también en contra de
funcionarios publicos. Sin embargo, de estos, solamente el reciente caso de Gustavo
Garibay se proces6 por terrorismo en un inicio. Este asunto es notorio, pues no se
encuentra procesado un miembro del grupo de la delincuencia organizada, sino de las
autodefensas. No obstante, uno de los acusados fue recientemente liberado bajo caucién
al reclasificarse el delito a encubrimiento.>?

El caso de la granada lanzada al consulado de Estados Unidos en Nuevo Laredo es
importante, pues segin el tipo penal podria constituir un caso de terrorismo internacio-
nal, de acuerdo con la transcripcién hecha en la parte normativa de este trabajo.

Se puede observar que se abren averiguaciones previas por los hechos, pero rara vez
se inician procesos. Solamente se han consignado ante los tribunales el caso de Morelia

y el homicidio del alcalde de Tanhuato Gustavo Garibay.

5. Reflexiones finales

Poco o casi nada se habla de la existencia de terrorismo en México. Este fenémeno
se ve claramente en el dmbito del Ejecutivo federal, en particular en la Procuracion de
Justicia, pero también en el terreno de otros actores, como las entidades federativas, el
Poder Judicial de la Federacién, e incluso autores independientes como la Comision
Nacional de Derechos Humanos y las organizaciones de la sociedad civil.

El énfasis, en todo caso, estd en la distincién entre homicidios convencionales y
ejecuciones, respecto a la cual las diversas organizaciones que estudian el fenémeno de
la narcoviolencia en México destacan la falta de informacién confiable y, en ocasiones,

el ocultamiento de cifras. Sin embargo, esta postura estd dirigida a medir las actividades

59 Notimex,"Confirma PGJ de Michoacén libertad de lider de autodefensas’, Periddico Excélsior, http://www.excelsior.
com.mx/nacional/2014/06/17/965747> (18.11.2014).
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violentas de la delincuencia organizada en México, mas no a identificarlas como propias
de los grupos terroristas.

Clasificar estas muertes como actos terroristas implica ir mds alld de los medios
empleados y analizar la difusion y la publicidad con que se realizan y se dan a conocer
abiertamente, con un solo fin en mente: causar temor, alarma o terror en la poblacién.

Como se vio en las secciones en las que se describieron los marcos conceptuales y
normativos, existen las herramientas suficientes para clasificar varios de los homicidios
cometidos por la delincuencia organizada como actos terroristas. El hecho de que la
doctrina y el derecho nacional e internacional no tomen en cuenta ya el elemento ideo-
l6gico como un componente esencial de todo acto terrorista es clave en esta conclusién.
El énfasis estd en el propdsito buscado; por lo tanto, este ha sido el enfoque del presente
trabajo. Se puede afirmar que en los tratados internacionales y en la legislacion, asi como
en los estudios doctrinales, un acto terrorista se distingue por su finalidad.%0

Cuando se toman en consideracién los marcos juridicos nacional e internacional, se
llega a la conclusién de que la delincuencia organizada afecta a la seguridad nacional y
que el temor, la alarma y el terror en la poblacién civil buscan consolidar el negocio. En-
tonces, no parece haber duda en cuanto a que estas actividades son terroristas, tal como
puede confirmarse con los casos emblemdticos que se presentan. Es necesario insistir en
que hay otros factores, como el bien juridico tutelado, que pueden tomarse en cuenta
para distinguir entre un acto de violencia y un acto terrorista, pero hay demasiada con-
troversia en torno a este tema como para hacerlo un factor confiable.¢!

Como se decia, en México no se discute la existencia de grupos terroristas en el
territorio nacional. Entonces ;dénde se centra la discusién? Esta apunta mds hacia la
existencia de un conflicto armado no internacional o la perpetracién de crimenes de lesa
humanidad y, consecuentemente, un posible inicio de investigaciones por la Corte Penal
Internacional.®?

Este fenémeno redunda en la impunidad. No solamente porque un gran nimero de
los homicidios no se investigan, sino porque se oculta una realidad al negar que se trata

de actos terroristas. Como se mencionaba, el terrorismo es mds que un tipo penal que

80 Véanse los trabajos de Alicia Gil y Carlos Caro en este libro, donde consideran que el terrorismo debe tener un

elemento politico que se ve reflejado en la identificacion del bien juridico tutelado.

61 Para un andlisis del bien juridico tutelado por el terrorismo véase el estudio de José Luis Guzméan en este libro.
62 Alrespecto véase Javier Dondé Matute y José A. Guevara Bermudez (coords.), México y la Corte Penal Internacional,
México: CIADH, INACIPE y Tirant Lo Blanch, 2014.
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se distingue de otras conductas similares, como la tortura y el genocidio se distinguen
de las lesiones y el homicidio. Son tipos complejos por la cantidad de elementos que es
necesario acreditar, pero dan cuenta de una situacién mucho mayor que un acto aislado.
También son el reflejo de estructuras mayores.

Esta red se pierde cuando no se habla de terrorismo y se oculta una realidad. Sir-
ven nuevamente de ejemplo los hechos de Morelia. Esas conductas se procesaron como
lesiones y homicidio, lo cual no permite evidenciar la organizacién, la planeacién ni la
participacion grupal de los perpetradores. Tampoco pone de manifiesto la participa-
cién de Los Zetas como grupo de la delincuencia organizada. En caso de que haya una
sentencia condenatoria, solamente se comprobard que tres individuos, en su calidad de
autores materiales, lanzaron granadas en el centro de Morelia y asi privaron de la vida a

ocho personas e hirieron a cien mds. Esto no parece ser un reflejo real de lo acontecido.
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TUTELA PENAL ANTICIPADA
Y NORMATIVA ANTITERRORISMO
EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO

RESUMEN. Esta contribucion analiza la normativa relativa a la lucha contra el
terrorismo interno e internacional en el ordenamiento penal italiano, con especial
atencioén a la anticipacion de la tutela en el dmbito del derecho penal sustantivo. La
primera parte contiene una reconstrucciéon del cuadro normativo segun un criterio
cronoldgico que muestra como las distintas disposiciones fueron paulatinamente
introducidas, lo cual pone en evidencia los elementos de continuidad y de discon-
tinuidad. La segunda parte examina algunas sentencias particularmente significa-
tivas para nuestra reflexién, mostrando el rol de la jurisprudencia limitador de unas
tendencias expansivas y no siempre respetuosas de los principios constitucionales
de ofensividad y taxatividad.

Palabras clave: adelantamiento de la tutela penal, finalidad del terrorismo,
dolo especifico, jurisprudencia, corte de casacion, principio de ofensividad, princi-
pio de taxatividad.

ABSTRACT. This paper analyzes the laws involved in the struggle against inter-
nal and international terrorism in the lItalian legal system, focusing particularly on
the anticipation of protection in the field of substantive criminal law. The first part
is a chronological table of this set of laws, which shows the gradual introduction of
the different norms and sheds light on aspects related to continuity and disconti-
nuity. The second part examines some particularly relevant court decisions, show-
ing the role of case law in limiting some expansive trends which did not always
comply with the constitutional requirements of harm and certainty.

Key words: anticipation of criminal protection, terrorist purpose, specific in-
tent, case law, court of cassation, harm principle, principle of certainty (lex certa).

ZUSAMMENFASSUNG. Der Beitrag analysiert die Gesetzgebung auf dem Ge-
biet der Bekdmpfung des innerstaatlichen und internationalen Terrorismus im
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italienischen Strafrecht, unter besonderer Berlicksichtigung der Vorverlagerung
des RechtsgUterschutzes im materiellen Strafrecht. Im ersten Teil wird eine Rekons-
truktion des Normengefliges aus chronologischer Sicht vorgenommen, aus der die
schrittweise Einflihrung der einzelnen Bestimmungen ebenso hervorgeht wie die
Kontinuitdten und Briche. Der zweite Teil untersucht einige fr die vorliegenden
Uberlegungen besonders aufschlussreiche Urteile und legt die Rolle der Recht-
sprechung bei der Begrenzung expansiver Tendenzen dar, welche nicht immer im
Einklang mit den Verfassungsgrundsatzen des Rechtsguterschutzes und Bestimmt-
heitsgrundsatzes stehen.

Schlagworter: strafrechtliche Vorverlagerung des Rechtsguterschutzes,
Ziel des Terrorismus, spezifischer Vorsatz, Rechtsprechung, Kassationsgerichtshof,
Grundsatz des Rechtsguterschutzes, Bestimmtheitsgrundsatz.

Premisa

El trabajo analiza la normativa de lucha contra el terrorismo interno e internacional
en el ordenamiento penal italiano, con especial atencién a la anticipacién de la tutela en
el dmbito del derecho penal sustantivo.

Antes de examinar algunas sentencias que consideramos particularmente significa-
tivas para nuestra reflexién, parece util reconstruir el cuadro normativo segtin un criterio
cronolégico que da cuenta de cémo las distintas disposiciones fueron paulatinamente

introducidas y asi evidencia los elementos de continuidad y de discontinuidad.

1.1La legislacion antiterrorismo: la primera etapa (1970-1990)

Desde el principio, la legislacién italiana contra el terrorismo se ha caracterizado
por un amplio recurso a técnicas de tutela penal anticipada. Actualmente, Italia cuenta
con una normativa contra el terrorismo muy articulada y una vasta serie de tipos penales
construidos segtin la técnica de la tutela anticipada y de tipo asociativo (véase infra).

Un excursus, aun breve, serd util para nuestra reflexién.

Entre finales de los afios sesenta y durante los afios setenta los fendmenos de vio-
lencia politica marcaron la vida del pais. Para combatirlos —en lo que se refiere al uso
de instrumentos penales— se utilizaron los tipos penales ordinarios contenidos en el

Cddigo Penal (cp) de 1930, en plena época fascista, junto con los previstos en las Leyes
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de Seguridad Publica del mismo ano. Se trata de los tipos penales de asociaciéon de cardc-
ter politico (articulo 270 cp: “asociacién subversiva’; articulo 306 cp: “banda armada’;
articulo 305 cp: “conspiracién politica mediante asociacion”), de numerosos tipos pe-
nales que sancionan conductas previas a la lesién del bien juridico (como los delitos de
instigacién o de atentado) y, en fin, de delitos de opinién (articulo 414 cp: “apologia de
delito”; articulo 290 cp: “vilipendio de las instituciones”, y articulo 272 cp: “propaganda
subversiva”).!

Con posterioridad, esta disciplina devino todavia mds severa con la adopcién de
una Ley sobre Orden Publico (la llamada Ley Reale, del 22 de mayo de 1975, n.° 152),2
que atribuye un papel central a las medidas de prevencién, reintroduce la detencién pre-
ventiva de la policia y crea mecanismos procesales orientados a obstaculizar el ejercicio
de las acciones penales contra miembros de las fuerzas de la policia. Se trata de institutos,
estos tltimos, que, en razén de las muy duras disputas sociales y politicas que acompana-
ron su introduccién, fueron luego modificados y, en algunos casos, abrogados y, en todo
caso, terminaron sin una particular aplicacién.

Desde la segunda mitad de los afos setenta los fenémenos de conflicto politico y
social violentos aumentaron de manera significativa.

El punto mds alto de esta etapa de terrorismo interno se verificé en marzo del 1978,
con el secuestro por las Brigate Rosse de Aldo Moro, uno de los principales exponentes
de la Democracia Cristiana, partido que hasta ese momento habia dirigido los destinos
del gobierno del pais (y lo haria hasta 1994). El secuestro concluyd, luego de algunos
meses, con el homicidio de Moro.

Fue exactamente durante aquel secuestro que por primera vez apareci6 en el or-
denamiento juridico italiano la categoria de “terrorismo”, con un decreto ley del 21
de marzo 1978 que introdujo en el cp el articulo 289 bis: el “secuestro de persona con

finalidad terrorista”.

1 (f. Ettore Gallo, “Delitti aggravati dall'evento e delitti di attentato’, Giurisprudenza ltaliana, n.° IV, Turin, 1990,
pp. 409 s.; Ettore Gallo, “Il principio di idoneita’ nel delitto di pubblica istigazione’, Diritto Penale e Processo, n.° I, Milan,
1996, pp. 1514 s,; Cristina Pavarani, “Dei delitti di associazione politica’, en Alberto Cadoppi, Stefano Canestrari,
Adelmo Manna y Michele Papa, Trattato di diritto penale, parte speciale, vol. |, Turin: Utet, 2008, pp. 119 s, también para
ulteriores detalles, Aurelio Barazzetta, “Artt. 414-421" en Emilio Dolcini y Giorgio Marinucci, Codice penale commentato,
vol. Il, Ipsoa, 2011, pp. 4156 5.

2 Centro di Iniziativa Luca Rossi (AA. VV.), Libro bianco sulla legge Reale, Milan: Centro di Iniziativa Luca Rossi, 1990.

| 245



TUTELA PENAL ANTICIPADA'Y NORMATIVA ANTITERRORISMO EN EL ORDENAMIENTO ITALIANO

La categoria, en el dmbito de esta primera figura tipica, estd de todos modos estre-
chamente conectada con la finalidad politica de los protagonistas. Responde del delito
del articulo 289 bis cp quien secuestre a una persona e imponga como condicién para su

liberacién un objetivo subversivo del funcionamiento de las instituciones democréticas.

2.la primera ley organica en materia de terrorismo:
el decreto ley 625, de 6 de febrero de 1980

La primera ley orgdnica en materia de terrorismo se adopté con el decreto ley 625
(convertido en la ley de 6 del 6 de febrero 1980).3

Esta ley introdujo un nuevo tipo penal asociativo (articulo 270 &is cp: “Asociaciones
con finalidad terrorista y subversiva del orden democritico”),# que se agregé a los otros
tipos ya existentes en el Cdigo, creando problemas de taxatividad sistémica. En los afios
sucesivos serfa esta tltima figura la que monopolizaria la atencién de la jurisprudencia
penal, en nombre de una renovada legitimacién democratica respecto a la preexistente
norma del Cédigo, que castigaba la “asociacién subversiva”, pero también en virtud de
sus penas draconianas.

Se introdujo también el articulo 280 cp, “Atentado a la vida y a la incolumidad con
finalidad terrorista o subversiva’, con penas mucho mds severas respecto a las correspon-
dientes figuras tentadas.

Al mismo tiempo, se incorporé una agravante general de aplicacién obligatoria,
sin la posibilidad de compensarla: el haber actuado con “la finalidad de terrorismo o de
subversion del orden democrdtico”, aplicable, de este modo, a cualquier delito cometido

por terroristas en el contexto de su actividad politica.

3 Acerca de tal disposicion, cf. Cesare Albanello, “Misure urgenti per la tutela dell'ordine democratico e della sicu-
rezza pubblica’, Giurisprudenza di Merito, n.° |, Milan, 1981, pp. 276 5., y el comentario de Giovannangelo De Francesco
en Legislazione Penale, 1981, p. 52 s.

4 Acerca de los delitos contra la personalidad del Estado, véase Marco Pelissero y Maurizio Riverditi (dir), Reati
contro la personalita dello Stato e contro lordine pubblico, Turin: Aiello, 2010, pp. 159-208.
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1.3. Los aios ochenta: el agotamiento progresivo del fenomeno
del terrorismo interno

Entretanto, el nuevo sistema normativo, en particular el procesal y ejecutivo y el
correspondiente sistema premial, fue el modelo respecto de la nueva disciplina penal del
fenémeno mafioso (en 1982 se introdujeron el delito de asociacién de tipo mafioso del
articulo 416 bis cp, norma especial respecto de la asociacion para delinquir, una agra-
vante general basada en la finalidad mafiosa y, ademds de estas nuevas figuras de delito,
medidas de seguridad predelictivas en el campo patrimonial).

De este modo, se creé un sistema penal de la “criminalidad organizada” que evo-
lucionarfa paralelamente, reuniendo tanto fenémenos de terrorismo y subversién del
orden democrdtico como formas de criminalidad mafiosa o paramafiosa. Es decir, para
el terrorismo y la criminalidad mafiosa se fue formando progresivamente un sistema
paralelo al ordenamiento penal, con disposiciones diferentes en lo que concierne a los
derechos sustancial, procesal y ejecutivo.

En el contexto histérico que hemos sintetizado, el uso de tipos penales de atentado,
de instigacién y, sobre todo, asociativos ha dado lugar a un preocupante déficit de deter-
minacién, caracterizado por la construccién judicial del tipo. Sin embargo, es necesario
senalar que, a partir de la segunda mitad de los afios ochenta, la jurisprudencia de casa-
cién y la Corte Constitucional han colocado un limite respecto de aquellos casos en que
parecia evidente una violacién del concepto constitucional del ilicito penal —en el or-
denamiento italiano se postula, ademds del principio de legalidad y taxatividad (articulo
25 de la Constitucién), el principio de personalidad de la responsabilidad penal (articulo
27 de la Constitucién), entendido este como la necesidad de que el agente responda solo
por hechos culpables causalmente reconducibles, con certeza, a su conducta—.

Respecto a los delitos de atentado, se ha advertido la necesidad de alguna forma de
materialidad y ofensividad de la conducta. La aplicacién del tipo penal no puede resol-
verse en la averiguacion de la sola direccion del acto. Respecto de la relevancia penal de
la apologia de delito, se exige como elemento necesario la peligrosidad de la instigacién.

También para los delitos asociativos la Corte de Casacién ha identificado como
necesario que en la averiguacién de los hechos no haya una dimensién puramente ideo-
légica, sino que pueda presentar una consistencia organizativa y la idoneidad de los

instrumentos empleados por el grupo para alcanzar sus objetivos.
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En un balance de aquella temporada (entre los afios setenta y noventa) es posible
afirmar que, no obstante el cardcter radical del conflicto, su violencia en algunas situacio-
nes y todas las proclamas antagonistas que han caracterizado la comunicacién politica, la
jurisprudencia ha actuado en el marco de un Estado de derecho. Las situaciones de emer-
gencia democrdtica no han producido un estado de excepcién normativo ni la suspensién
de las principales garantias, ni tampoco un estado de mutacién profunda en la préctica.

Los atentados de Nueva York de 11 de septiembre 2001 marcan un punto de ruptu-
ra. A partir de esta fecha el cuadro normativo, bajo el influjo del derecho internacional y
europeo, cambié de manera muy significativa en el dmbito nacional a través de la legis-
lacién de emergencia: se adoptaron varios decretos (el decreto ley del 28 de septiembre
2001, n.° 353, el decreto ley del 12 de octubre 2001, n.° 369, y el de 27 de julio 2005,
n.° 144) que fueron convertidos en leyes. Estas normas introdujeron modificaciones de
derecho penal sustancial, ademds de modificaciones procesales.>

Cabe resaltar que, a diferencia del pasado, la nueva legislacién estd marcada por las
decisiones tomadas en las sedes internacionales y europeas, pero las caracteristicas del

modelo no cambian.

2.la segunda fase: el terrorismo internacional
y los atentados del 11 de septiembre de 2001

Se abre de este modo una nueva fase para la legislacién antiterrorismo, caracterizada
por algunos elementos de continuidad, como el recurso a la tutela anticipada —que, en
nuestra opinion, no se incrementa— y, por otra parte, de discontinuidad, en particular
la intervencién en materia de fuentes supranacionales. Este dato que connota estruc-
turalmente el sistema penal debe ser subrayado para los fines de nuestra reflexién, no
solo porque las fuentes supranacionales contienen obligaciones de incriminacidn, sino

también por la técnica de formulacién del tipo.®

5 Elordenamiento constitucional italiano admite decretos leyes en sentido propio, es decir, disposiciones dictadas
por el Gobierno en ausencia de las Cdmaras o en situaciones de “necesidad y urgencia” (articulo 77 de la Constitucion),
que deben ser ratificadas por el Parlamento a través de una ley de conversion. Estas disposiciones pueden extenderse
a asuntos penales.

6 Laadecuacién normativa supranacional fue realizada por los diversos ordenamientos, a veces restrictivamente,
otras extensivamente.

248 |



EMANUELA FRONZA | ITALIA

Respecto de la primera etapa, cambia el contexto de referencia de la normativa an-
titerrorismo, que junto con las otras normas contra la criminalidad organizada forman
un subsistema normativo paralelo, binario, diferenciado y permanente.

Trataremos de sintetizar las modificaciones mds importantes que han sido introdu-
cidas después del 2001.

Ante todo, nuestro legislador ha intervenido para colmar una laguna: el articulo
270 bis cp era inadecuado para enfrentar conspiraciones de vocacién internacional y
religiosa. También la jurisprudencia de casacién habia asumido una posicién cerrada y
muy decidida respecto a las hipétesis en que la finalidad subversiva tuviese por objeto un

Estado extranjero. Por tal motivo fue aprobada la nueva ley.

2.1. La extensidn de la tutela a los Estados extranjeros y a las organizaciones
internacionales: la nueva redaccion del articulo 270 bis cp

Laley 438 de 15 de diciembre de 2001, titulada “Disposiciones urgentes para com-
batir el terrorismo internacional”, ademds de prever un régimen procesal especial para
los delitos caracterizados por su finalidad subversiva de terrorismo,” introdujo algunas
modificaciones muy relevantes en el plano sustancial con el fin de permitir la perse-
cucién de aquellas actividades delictivas de tipo terrorista aun cuando desarrollen su
actividad fuera del pais.

El delito asociativo del articulo 270 bis cp mantiene el nomen iuris de “Asociacién

con finalidad terrorista y de subversién del orden democrdtico”,® pero incluye expresa-

7 Se trata de intervenciones procesales orientadas a ampliar los instrumentos de investigacion (extension de la
posibilidad de disponer interceptaciones y una nueva disciplina del agente provocador, andloga a la regulacion exis-
tente en materia de estupefacientes) y a su coordinacién y centralizacién, con la prevision de un Ministerio Publico
distrital antiterrorismo.

8 Paralaformulacion original cf. supra: el articulo 270 bis CP incriminaba Unicamente las asociaciones que actuaban
con una finalidad de eversion y la tutela estaba circunscrita a una dimension exclusivamente nacional. El nuevo arti-
culo 270 bis dispone:“1.Todo el que promueva, constituya, organice, dirija o financie asociaciones que se proponen el
cumplimiento de actos de violencia con finalidad de terrorismo o de eversién del orden democréatico seré castigado
con reclusion de siete a quince anos. 2. Todo aquel que participe en tales asociaciones serd castigado con la reclusion
de cinco a diez afnos. 3. Para los fines de la ley penal la finalidad de terrorismo se presenta también cuando los actos
de violencia son dirigidos contra un Estado extranjero, una institucién o un organismo internacional. Contra el con-
denado serd siempre obligatorio el decomiso de las cosas que sirvieron o fueron destinadas a cometer del delito y
de las cosas que constituyen el precio, el producto o la ventaja” Acerca de tal disposicién, ademas de los comentarios
ya citados, cf. Alfio Valsecchi, “Il problema della definizione di terrorismo’, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
Milan, 2004, pp. 1146 s.; idem, “Misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale. Brevi osservazioni di dirit-
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mente la finalidad de terrorismo. Con la adicién del tercer inciso, entonces, se acuna la
nueva categoria de “terrorismo internacional”. A través de la intervencién reformadora
no solo se extiende la punibilidad a los terroristas contra Estados extranjeros u organi-
zaciones internacionales (prescindiendo de las motivaciones politicas en cuestion), sino
también parece cristalizar, en el plano interpretativo, la distincién conceptual entre sub-
versién y terrorismo. Serd necesario esperar hasta 2005 para que el nuevo articulo 270
sexies CP provea, por primera vez, una definicién juridica de la categoria de terrorismo.

En ese afio se introdujeron modificaciones muy significativas en nuestro ordena-
miento, tras la adopcién de algunas convenciones internacionales.”

El legislador italiano, con el decreto ley 144 de julio de 2005, convertido en la ley
155 de 31 de julio de 2005 (la denominada Ley Pisanu),'? otra vez luego de gravisimos
atentados terroristas —precisamente los de Londres de 7 de julio de 2005—, volvié a
intervenir en la materia.!!

Esta reforma introdujo tres nuevas disposiciones. En primer lugar, fueron incorpo-
rados dos nuevos delitos, el “enrolamiento con finalidad de terrorismo internacional”

(articulo 270 quater cp) y el “entrenamiento con finalidad de terrorismo internacional”

to penale sostanziale’, Diritto Penale e Processo, n.° 10, Mildn, 2005, pp. 3953 s.; Guido Salvini, “L'associazione finalizzata
al terrorismo internazionale, problemi di definizione e prova della finalita terroristica’, Cassazione Penale, n.° 10, Milan,
2006, p. 3366 s,; Alessandro Gamberini, “Gli strumenti penali di contrasto al terrorismo internazionale, alcuni interroga-
tivi sulla tecnica e sulloggetto di tutela della nuova fattispecie di cui all'art. 270-bis cp’, Critica del Diritto, Napoles, 2004,
pp. 69 s.; Alessandro Gamberiniy Claudio Preziuso, “La capacita espansiva della definizione di terrorismo, fra violenza
in tempo di guerra ed atti eversivi’, Il Foro Italiano, n.° |, Turin, 2008, pp. 44 s.

9 Como ejemplo podemos mencionar el articulo 270 quater e quinquies cp, ya formuladas como figuras de tutela
anticipada en la Convencion de Varsovia de 2005, no ratificada por Italia.

10 (f. Valsecchi, “Misure urgenti.. ., o. cit, pp. 1222 s,y Leonardo Filippi, “Misure urgenti per il contrasto del terrori-
smo internazionale. Le disposizioni processuali’, Diritto Penale e Processo, n.° 10, Milan, 2005, pp. 1204-1222.

1T Se observa que el decreto Pisanu incrimina nuevamente los actos preparatorios con los articulos 270 quater y
quinquies CP (enrolamiento y entrenamiento con finalidad de terrorismo internacional), figuras que derogan respecto
de la parte general (articulos 56 y 115 CP). Segun el autor, esto seria un ejemplo de cémo la legislacion antiterrorismo,
asi como aquella de la inmigracién clandestina, constituyen verdaderos y propios subgrupos caracterizados por una
involucion hacia el derecho penal de autor, islas separadas del archipiélago del Cédigo Penal. Cf. Adelmo Manna, “La
strategia del terrore e i delitti di attentato’, Lindice Penale, 2013, pp. 51 s.
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(articulo 270 quinguies cp).'? Tales delitos castigan conductas propedéuticas y con las
que resulta posible sancionar no solo al entrenador, sino también al entrenado.!?
En segundo lugar, se introdujo por primera vez en nuestro sistema penal una de-

finicién orgdnica de “conductas con finalidad de terrorismo” (articulo 270 sexies cp).'4

12 Sobre tales figuras criminosas, cf. Valsecchi, “Misure urgenti...’, o. cit; Alfio Valsecchi, “Sub Artt. 270 quater, 270
quinquies, 270 sexies’, en Emilio Dolcini y Giorgio Marinucci, Codice penale commentato, 2.2 ed., Milan: Ipsoa, 2006.
Acerca del articulo 270 quinquies, introducido luego de la Convencion de Varsovia, no ratificada por ltalia cf. Ivan
Russo, Sistema penale di armi, esplodenti, munizioni, caccia e tiro, Roma: Dike, 2012, pp. 180 s.; Franco Roberti, “Le nuo-
ve fattispecie di delitto in materia di terrorismo”, en Andrea Antonio Dalia, Le nuove norme di contrasto al terrorismo.
Commento al Decreto-legge 27 luglio 2005, n. 144 convertito, con modificazioni, nella Legge 31 luglio 2005, n. 155 ed inte-
grato dal Decreto-legge 30 dicembre 2005, n. 272, convertito, con modificazioni, nella Legge 21 febbraio 2006, n. 49 e sintesi
dei lavori parlamentari, Milan: Giuffre, 2006, pp. 531 s.; Simona Reitano, “Riflessioni in margine alle nuove fattispecie
antiterrorismo’, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2007, pp. 217 s. Sobre la relacion entre el articulo 2 bis de
laley n.2 895 de 1967 que contiene “disposiciones para el control de armas”y del articulo 270 quinquies en términos
de especialidad, cf. Gabriele Civello, "Armi ed esplosivi. L. 2.10.1967, n. 895", en Mauro Ronco, Salvatore Ardizzone y
Bartolomeo Romano, Codice penale ipertestuale. Leggi complementari, Turin: Utet, 2007, pp. 221 s.

13 Esta disposicién castiga, entonces, no solo al sujeto activo (instructor o entrenador), sino también al entrenado.
En sentido critico cf. Massimo Donini, “Lo status di terrorista, tra il nemico e il criminale. | diritti fondamentali e la giu-
risdizione penale come garanzia contro, o come giustificazione per l'uso del diritto come arma?’, en Sergio Moccia,
| diritti fondamentali della persona alla prova dellemergenza, Napoles: Edizioni Scientifiche Italiane, 2009, p. 99:“[...] el
castigo de la mera peligrosidad subjetiva viene expulsado por el derecho penal del hecho en cuanto se dice que la
ofensa es de peligro y es insita no en el sujeto, sino en el entrenamiento que ha recibido”. El autor agrega que por
existir en nuestro ordenamiento el delito de conspiracién politica mediante acuerdo (articulo 304 cp), que se extien-
de al delito en objeto, un mero acuerdo en vista de un futuro entrenamiento serfa hoy suficiente para fundar una
responsabilidad penal (con pena de reclusion de uno a cinco afos). Por ello se castigaria no solo ser terrorista, sino
también el mero proyecto concreto (cristalizado en acuerdo) de serlo mas adelante. “Castigando auténomamente
conductas preparatorias nos alejamos de un derecho penal de la ofensa para acercarnos a la neutralizacién de au-
tores peligrosos’, Massimo Donini, “Diritto penale di lotta vs. diritto penale del nemico’, en Roberto Kostoris y Renzo
Orlandi, Contrasto al terrorismo interno e internazionale, Turin: Giappichelli, 2006, p. 138. Sobre la compatibilidad de
tales figuras con los principios constitucionales cf. Federica Resta, “Ancora su terrorismo e stato della crisi’, Quaderni
degli Annali della Facolta Giuridica di Camerino, n.° 1, 2013, p. 296, nota 483; sobre el contraste con el principio de ofen-
sividad cf. Valentina Masarone, Politica criminale e diritto penale nel contrasto al terrorismo internazionale. Tra normativa
interna, europea ed internazionale, Napoles: Edizioni Scientifiche Italiane, 2013, p. 265.

4 Coherente con la finalidad de armonizacion que la caracteriza, esta disposicion contiene una clausula expresa
de reenvio a las definiciones de los instrumentos internacionales vinculantes para Italia. Segun el articulo 270 sexies
Cp:"Son consideradas con finalidad de terrorismo las conductas que por su naturaleza o contexto pueden provocar
graves danos a un pafs 0 a una organizacion internacional y son ejecutadas con el objetivo de intimidar a la pobla-
cién u obligar a los poderes publicos o a una organizacion internacional a cumplir o abstenerse de realizar cualquier
acto o desestabilizar o destruir las estructuras politicas fundamentales, constitucionales, econdmicas y sociales de
un pais o de una organizacién internacional, ademds de otras conductas definidas como terroristas o cometidas con
finalidad de terrorismo por convenciones u otras normas de derecho internacional vinculantes para Italia” Sobre esta
disposicion cf. Alfio Valsecchi, “La definizione di terrorismo dopo l'introduzione del nuovo art. 270-sexies CP", Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, Milan, 2006, p. 1103 s.; para un juicio positivo de esta disposicion, entre otros,
cf. Alessandro Centonze, Criminalitd organizzata e reati transnazionali, Milan: Giuffre, 2008, p. 90; sobre la necesidad
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Esta disposicion es relevante segin una interpretacién sistemdtica para los articulos
270 quater 'y 270 quinquies cp a la luz del principio de ofensividad, entendido como
criterio hermenéutico. Ella define como conductas con finalidad de terrorismo aquellas
que por su naturaleza o contexto “pueden generar grave dafio a un pafs o a una orga-
nizacién internacional”. También los dos delitos de las normas antedichas, para poseer
relevancia penal, deberian someterse al juicio del peligro concreto que comporta esta
tltima norma.'>

Muchas de las nuevas figuras criminales,'® ademds de sancionar conductas pro-
drémicas, prevén especificamente, como elemento constitutivo, el dolo especifico,!” el
que puede afadirse a cualquier figura de delito, segun lo dispuesto por el articulo 1 1. n.
15/1980, con el cual ha sido introducida una agravante general de finalidad de terroris-

mo o de eversién.!8

de una interpretacion homogénea de las normas antiterrorismo cf. Giuseppe Frigo, “Uno strumento senza efficacia
diretta’, Guida al Diritto, n.° 19, Milan: 2005, p. 88.

15 Tal criterio hermenéutico viene propuesto por Manna, o. cit,, p. 51.

16 En el derecho vigente son numerosas las figuras tipicas de tutela anticipada. La norma seguramente mas im-
portante, que constituye la novedad més significativa de la reforma de 2001, es el articulo 270 bis (introducido por el
articulo 31.15/198"y modificado por el articulo 1 de la ley n.° 438/2001, de conversion del decreto ley n.° 374/2001);
luego, el articulo 270 ter CP que incrimina la asistencia a los asociados, introducido por el articulo 1 bis. Otro texto
fundamental es el decreto ley de 27 julio de 2005, n.° 144, convertido en ley de 31 de julio de 2005, n.° 155, que in-
troduce los articulos 270 quater y quinquies CP, que se refieren, respectivamente, al enrolamiento y el entrenamiento
de actividades orientadas al terrorismo internacional. Este texto introduce también el articulo 270 sexies Cp, que se
refiere a la definicién de las conductas con finalidad de terrorismo y esta destinado a asumir una importancia central
en sede de aplicacion de las diversas figuras caracterizadas por esta finalidad.

Hay que mencionar también el articulo 479 bis CP (Posesidn y fabricacion de documentos de identificacion falsos),
que constituye un delito de sospecha, y la agravante del articulo 414.4 Cp, para instigacion a delinquir y apologia,
segun la cual, fuera de los casos del articulo 302 ¢p, “si la instigacion o la apologia de los incisos precedentes se
refiere a delitos de terrorismo o crimenes contra la humanidad, la pena se aumentaré a la mitad”y, finalmente, el
agravamiento de la pena del articulo 5 de la ley de 22 mayo 1975, n.° 152, "para quien toma parte en manifestaciones
publicas, desarrolladas en lugares publicos o abiertas al publico, haciendo uso de cascos protectores o con el rostro
total o parcialmente cubierto mediante la utilizacién de cualquier medio apto para dificultar el reconocimiento de la
persona”

17 Con esta terminologia se hace referencia a los tipos que denotan una finalidad ultratipica, o bien a elementos
subjetivos de lo injusto. Se trata en particular, ademas de las figuras de asociacion con finalidad de terrorismo interna-
cional o de subversion del orden democrético (articulo 270 bis Cp), de los delitos de secuestro de persona con finali-
dad de terrorismoy de eversion (articulo 289 bis cp), de atentado con finalidad de terrorismo y de subversion (articulo
280 cp), de actos de terrorismo con mecanismos explosivos o catastréficos (articulo 280 bis P), de enrolamiento con
finalidad de terrorismo internacional (articulo 270 quater CP) y de entrenamiento con finalidad de terrorismo interna-
cional (articulo 270 quinquies CP).

18 Dispone la norma citada: “Para los delitos cometidos con finalidad de terrorismo o de subversién del orden
democratico, sancionados con pena distinta a la de presidio perpetuo, la pena serd aumentada a la mitad, salvo que
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2.2. La ultima reforma: el decreto ley 7, del 18 de febrero 2015

Con el decreto ley de 18 de febrero de 20159 ha sido nuevamente reformada la
normativa contra el terrorismo. Con esta enmienda el legislador vuelve a intervenir en
materia sustancial y procesal. Estas modificaciones también adquieren relevancia desde
la especifica perspectiva de la anticipacién de la tutela penal, porque estdn orientadas a
incriminar fases meramente preparatorias respecto de los actos de terrorismo y buscan
sancionar a aquellos sujetos (los llamados lobos solitarios) que operan fuera de asocia-
ciones criminales.?’

Entre las principales novedades de cardcter sustancial destaca, ante todo, la intro-
duccién de un inciso en el articulo 270 guater cp, relativo al reclutamiento con finalidad

de terrorismo, incluso internacional. La nueva disposicion prevé:

Fuera de los casos mencionados en el articulo 270 bis, y salvo el caso de entrenamiento, la

persona reclutada serd sancionada con pena de reclusién de cinco a ocho afios.”!

la circunstancia sea elemento constitutivo del delito” Dicha formulacion, particularmente amplia e indeterminada,
pronto ha inducido a parte de la doctrina a denunciar el peligro de una aplicacion excesivamente extensa de la agra-
vante: el dato legislativo podia, de hecho, conducir a un aumento de pena —muy significativo— aun por comporta-
mientos que, a pesar de ser animados desde un punto de vista subjetivo por las finalidades indicadas en la norma, se
presentaban en el aspecto objetivo como absolutamente inidoneas para la obtencién de las mismas finalidades. Para
excluir esta posibilidad de excesiva subjetivizacion, diversos autores han sostenido la necesaria limitacion del campo
de aplicacion de la agravante en cuestion solo a los hechos que evidencien una capacidad objetiva de terrorismo y
de eversién. Frente a la introduccion del requisito objetivo de la potencialidad de causacion de un“grave dafo al pafs
0 a una organizacion internacional’, el denunciado peligro es significativamente atenuado, y hoy debe considerarse
fuera del dmbito aplicativo de la agravante, privada de una concreta y objetiva dimension ofensiva.

19 (f. el decreto ley de 18 de febrero 2015, n.2 7, "Medidas urgentes contra el terrorismo, incluso de caracter in-
ternacional y también prérroga de las misiones internacionales de las Fuerzas Armadas y de policia, iniciativas de
cooperacion para el desarrollo y sustento de los procesos de reconstruccion y participacion de las iniciativas de las
organizaciones internacionales para la consolidacion de los procesos de paz y estabilizacion’, en Gazzetta Ufficiale,
19 de febrero de 2015; el 15 de abril de 2015 el Senado ha aprobado definitivamente la ley de conversion de este
decreto, cf. ley del 17 de abril 2015, n.° 43, en Gazzetta Ufficiale, 20 de abril de 2015.

20 Asi, el proyecto de Ley de Conversion (n.° 2893), p. 6. Sobre las modificaciones introducidas cf. Francesco
Vigano, “Pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale il nuovo decreto legge in materia di contrasto al terrorismo’, Diritto Penale
Contemporaneo, 23 de febrero de 2015; Sergio Colaiocco, “Prime osservazioni sulle nuove fattispecie antiterrorismo
introdotte dal decreto-legge n. 7 del 2015", Archivio Penale Web, n.° 1, 2015, pp. 1 ss.; idem, “Nuove norme antiterro-
rismo e principio di liberta: quale equilibrio’, Archivio Penale Web, n.° 2, 2015, p. 1; Antonio Cavaliere, “Considerazioni
critiche intorno al d.I. antiterrorismo, n. 7 del 18 febbraio 2015", Diritto Penale Contemporaneo, 2015, pp. 1 ss,; Roberto
Wenin, “l'addestramento per finalita di terrorismo alla luce delle novita introdotte dal d.l. 7/2015. Una riflessione
comparata sulle tecniche di descrizione della fattispecie muovendo dalla sentenza del Bundesgerichtshof tedesco
StR 243/13" Diritto Penale Contemporaneo, 2015, en particular pp. 12 ss.

21 La pena prevista originalmente por el decreto ley (de tres a seis afos) ha sido aumentada por la Ley de Conversion.
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Con esta previsidn se pune, por tanto, a la persona reclutada, que hasta hoy estaba
exenta de pena, salvo en los casos en que la conducta del reclutado integrase el delito
de participacién en una asociacién con finalidad terrorista al tenor de lo previsto en el
articulo 270 bis cp.

En consecuencia, la norma contiene penas menos severas que las previstas para el
reclutador (ya sancionado, en los términos del primer inciso, con la reclusién de siete
a quince anos), no solo para los sujetos que hayan adquirido la capacidad técnica con
finalidades terroristas —el entrenado—, sino también la sola circunstancia de reclutarse.
Sin embargo, el riesgo, dada la absoluta indeterminacién del término reclutamiento y
ante la ausencia de una definicién de la conducta (contenida, en cambio, en las fuentes
internacionales), consiste en considerar suficiente para la configuracién del tipo penal
incluso un mero compromiso verbal.

Otra modificacién que cabe mencionar es la introduccién ex novo del articulo 270
quater, 1, cp, relativo a la “organizacién de traslados con finalidad terrorista”. Ejecutando

una Resolucién del Consejo de Seguridad,?? esta disposicién prevé:

Fuera de los casos de los articulos 270 bisy 270 guater, quien organice, financie o promueva
viajes al extranjero destinados a la ejecucién de conductas con finalidad terrorista reguladas en el

articulo 270 sexies serd sancionado con la reclusién de cinco a ocho afos.

Incluso en este caso, con la ley de conversién del decreto, ha sido aumentada la pena
(originalmente de tres a seis anos) y afiadida la referencia al territorio extranjero en cuan-
to concierne a los viajes (la formulacién anterior permitia la sancién de desplazamientos
dentro del territorio nacional).

El recurso a la técnica de la tutela anticipada es del todo evidente. En efecto, la con-
ducta material alternativa consiste, en primer lugar, en organizar, es decir, predisponer
cuanto sea necesario para la ejecucién del viaje (para si o para otros); en segundo lugar,
en financiar, esto es, procurar los medios necesarios para el viaje, y, en tercer lugar, en
promover, es decir, influir u orientar hacia la eleccién de efectuar un viaje con las finali-
dades sancionadas por la norma. Se aprecia que el tipo penal estd construido en términos
tales que una doble finalidad debe caracterizar la conducta (“destinados a la ejecucién de

conductas con finalidad terrorista”).

22 (f. el articulo 6 de la resolucion de las Naciones Unidas n.° 2178, de 24.9.2014.
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A partir de la jurisprudencia de la corte de Casacién en materia de entrenamiento
con finalidad terrorista, se puede considerar que el dolo especifico exigido por la norma
contribuye a describir el hecho tipico como un delito de peligro concreto, con la conse-
cuencia de que la conducta realizada deberd ser idénea para hacer el viaje con los fines
senalados, con todos los problemas probatorios asociados.

Ademds, se modificé el articulo 270 guinguies cp, relativo al “Entrenamiento para
actividades con finalidades de terrorismo incluso internacional”. La modificacién intro-

duce la posibilidad de sancionar a:

[...] la persona que habiendo adquirido, incluso de forma auténoma, la instruccién para
la ejecucion de los actos [...] realiza comportamientos univocamente destinados a la comisién
de las conductas del articulo 270 sexies. Las penas previstas por el presente articulo se aumenta-

rdn si el hecho de quien entrena o instruye se comete a través de instrumentos informdticos o
2

telemdticos.

En la conversién del decreto se ha anadido el término “univocamente”, con el pro-
posito de limitar el dmbito de aplicacién de la norma respecto de conductas potencial-
mente neutras; ademds se ha limitado la aplicacién de la agravante a quien entrena o
instruye. Se aprecia que la norma, sin limitarse a sancionar el solo autoentrenamiento,
sanciona también el simple encuentro de informaciodn, si bien exige la ejecucién de
comportamientos univocamente destinados a la comisién de las conductas terroristas.

Este requisito adicional ha sido interpretado ya no como una mera proyecciéon de
finalidad, sino mds bien como un elemento auténomo exigido para la integraciéon del
delito, con lo que contribuye a seleccionar las conductas penalmente relevantes.?4 Por
lo tanto, la nueva formulacién extiende la punibilidad a sujetos que antes no estaban
contemplados (“quien se informa”), mientras, como se senald, la jurisprudencia ha ex-
tendido la punibilidad a quien se autoentrena.

Sin embargo, la punibilidad de estos sujetos estd condicionada a un elemento adi-
cional. Serd necesario ver el contenido que la jurisprudencia atribuird al concepto de

« . e . . o7 7
comportamientos univocamente destinados a la comisién de las conductas del articulo

2 (Cf, para un andlisis y un comentario, Wenin, o. cit.

2 Colaiocco, o. cit,, pp. 6-7; contra, de hecho, Cavaliere, o. cit,, p. 9, que evidencia como la falta de determinacion de
la finalidad de terrorismo volveria punible cualquier acto, incluso muy preparatorio, si concurre la finalidad subjetiva
de realizar conductas con finalidad terrorista.
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270 sexies”. A la luz de la interpretacién jurisprudencial (en particular respecto a la
proyeccién del dolo especifico en el hecho, el cual debe ser idéneo a la realizacién del
fin),? la modificacién trae consigo numerosas preguntas relativas a la coherencia con la
primera parte de la norma.

La reforma del articulo 270 guinquies cp, en el contexto de un aparato normativo
ya fuertemente orientado a la incriminacién de conductas preparatorias respecto a la
comisién de los delitos fin de terrorismo descritos por el articulo 270 sexies cp, tiene
una particular importancia tedrica. El efecto practico podria ser el de imponer la pena
de reclusién de cinco a diez anos (y, todavia més, el conjunto de medidas cautelares y
precautorias) a quien, habiendo adquirido incluso auténomamente instruccién sobre
el uso de armas, explosivos, técnicas de combate etc., lleva a cabo cualquier conducta
subjetivamente destinada a la realizacién de un delito terrorista: es decir, cualquier acto
preparatorio respecto a la posterior comisién (por parte suya o, al parecer, por un terce-
ro) de dicho delito.2¢

Como en otros 4dmbitos —por ejemplo, en la normativa contra el racismo y la dis-
criminacién—, el legislador introdujo agravantes en aquellos casos en que las conductas
se cometen a través de medios telemdticos o informadticos, en alusién a los delitos de los
articulo 302 (“Instigacién a la comisién de algunos de los delitos previstos por los incisos
primero y segundo”),?” 414 (“Instigacién a delinquir”) y, como se vio, el articulo 270
quinquies CP.

En fin, esta reforma, siempre en cumplimiento de obligaciones internacionales, ha

introducido dos nuevas contravenciones,?8

en materia de posesién abusiva de precur-
sores de explosivos (articulo 678 bis cp) y de omisién de denuncia de hurtos de dicho
material (articulo 679 bis cp), y se remite a la regulacién pertinente del derecho de la
Unién Europea para la definicién de los precursores.

La reforma, junto con las normas sustantivas, ha afiadido diversas disposiciones

procesales en materia de investigacién de delitos de terrorismo realizados mediante el

2 Asi Wenin, o. cit, p. 15; cf. también las reflexiones del autor en las paginas que siguen (15-18). Cf. también
Colaiocco, o. cit,, p. 8.

26 Asi Francesco Vigano, “Pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale il nuovo decreto legge in materia di contrasto al terro-
rismao’, Diritto Penale Contempordneo, 2015.

27 Se trata de los delitos contra la personalidad internacional o interna del Estado, previstos por el titulo 1 del libro 1i
del Codigo Penal.

28 En sentido critico, sobre considerar estas conductas como contravenciones, cf. Colaiocco, o. cit,, p. 10.
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instrumento informdtico, ademds de la transformacién del procurador nacional anti-
mafia también en procurador nacional antiterrorismo. Otras modificaciones han sido

introducidas en el Cédigo Antimafia (decreto legislativo 159/2011).

3.la jurisprudencia relevante:
analisis de algunos aspectos problematicos

La jurisprudencia en materia de terrorismo ha mostrado una constante incomodi-
dad frente a estas figuras estructuradas segtin un modelo de anticipacién de la tutela pe-
nal sustancial, el cual afecta, en particular, a los principios de ofensividad y taxatividad.

Parece importante examinar algunas decisiones no solo porque la jurisprudencia
siempre ha buscado intervenir en defensa de los principios fundamentales del derecho
penal con una interpretacién constitucionalmente orientada y, por tanto, en clave limi-
tativa respecto de tipos potencialmente feroces, sino también por la importancia que ella

puede asumir en la interpretacién de otras hipétesis delictivas construidas de este modo.

3.1. El articulo 270 bis cP como delito de peligro:
los intentos de la jurisprudencia hacia una interpretacién
orientada constitucionalmente

Un tema abordado por la jurisprudencia italiana concierne a la identificacién de un
criterio a partir del cual quepa ponderar la anticipacién de la punibilidad en el delito
de asociacién subversiva y terrorista; figura criminal cuya punibilidad recae sobre actos
preparatorios en razén de la necesidad de perseguir los comportamientos previos a la
ejecucion de los actos violentos.

En efecto, el tipo penal previsto por el articulo 270 bis cp contempla la conducta
de asociarse con la previsién de un doble dolo especifico, a saber: la finalidad mediata
de terrorismo o subversién y el fin inmediato de ejecutar actos de violencia, dirigidos
contra personas o cosas, que sirvan de medio en funcién del objetivo perseguido. El tipo
penal destaca por el desequilibrado predominio de elementos de naturaleza puramente
subjetiva en una materia de por si tutelada por el articulo 18 de la Constitucién, que

garantiza la libertad de asociacién, en particular, la que persigue fines politicos.
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La estructura del delito previsto en el articulo 270 bis cp contiene, ademds de una
conducta en si misma neutra y, de hecho, tutelada constitucionalmente, la finalidad in-
mediata de la ¢jecucién de actos violentos dirigidos contra personas o cosas que sirven de
medio respecto del objetivo final que se exige en el momento de que se trate. Por lo tan-
to, es evidente que se trata de una figura criminal que contiene un fuerte desvalor de la
intencién y un débil desvalor del resultado, configurado originalmente cual exposicién
al peligro del orden democritico de nuestro pais, y que hoy también se ha extendido a
la tutela de los Estados extranjeros.

Ante tal adelantamiento del umbral de punibilidad, tanto la doctrina como la juris-
prudencia ampliamente mayoritaria han intentado dar con criterios vilidos que permi-
tan comprobar concretamente los elementos de peligrosidad de los actos que se pongan
en marcha. De este modo, se ha senialado que una lectura orientada constitucionalmente
y que asegure al mismo tiempo mayor adhesién al principio de ofensividad 2 debe con-
ducir a “una interpretacién rigurosa de la comprobacién de los elementos constitutivos
del delito, que impida la intromisién en dmbitos tutelados constitucionalmente y evite
atraer en el drea del ilicito penal conductas y acciones expresivas de subversién o de opo-
sicién al orden democrético no vinculadas a métodos violentos”.3° En la linea de una
exigencia de lesividad concreta —en este caso, del acto de asociarse—, la jurisprudencia
constitucional y de casacién ha considerado como requisito necesario, con la finalidad
de integrar este delito, la existencia, por parte de la asociacién, de un plan criminal serio,
concreto 'y actual, que vaya mds alld del mero intercambio ideolégico,?! que debe ser
reflejo objetivo del dolo especifico inmediato constituido por el propdsito de cometer
actos violentos.>?

La Corte de Casacidn, con una orientacién constante y que se ha mantenido en las
decisiones que siguieron a la modificacién de la disposicion, ha sefalado en otras ocasio-
nes la necesidad de que el pactum scelerum, caracteristico de la organizacién, se traduzca

en un plan de violencia concreto que vaya mds alld del mero intercambio ideoldgico.

29 Este principio basico debe operar como el cimiento de una concepcién constitucionalmente orientada del
delito.

30 Asi, cassazione penale 8.5.2009.

31 Respecto de las conductas irrelevantes, adhiere a este enfoque Vigano: Cassazione Penale, n.° 10, 2007, p. 3969.
32 (f, por ejemplo, la sentencia de la Corte Constitucional del 1.2.1982 o, en la idéntica direccién, las decisiones
de la Corte de Casacion. Entre las sentencias post 2001, cf. cassazione penale 11.10.2006, cit., y cassazione penale
10.7.2007.
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Parece util citar, por ejemplo, la sentencia 1072/2007, muy significativa, donde se

sefiala:

Si es verdad que la norma penal castiga el solo hecho de la constitucién de la asociacién,
independientemente de la ¢jecucién de los actos criminales contenidos en el plan y que son ins-
trumentales a la finalidad perseguida, también es cierto que la estructura de la organizacién debe
presentar un grado tal de efectividad como para, al menos, hacer posible la aplicacién del plan
criminal y para justificar, de ese modo, la valoracién legal de la peligrosidad. De lo contrario, la

anticipacién de la represién terminarfa por atacar, mediante la cobertura del delito de asociacién,
33

el mero hecho de la adhesién a una ideologfa abstracta.

En términos concretos, el requisito de la actualidad del plan criminal de violencia
se traduce en la necesidad de encontrar, al menos, la existencia de una serie de actos que
se presenten como preparatorios respecto de la perpetracién de los delitos para los que la
asociacion se ha constituido (o, en la casuistica examinada por la reciente jurisprudencia
italiana, de una organizacion relacionada mds vasta, operativa a escala internacional): asi,
por ejemplo, el reclutamiento de “soldados”, el envio de sumas de dinero o la fabricacién
de documentos falsos. En cambio, precisamente en virtud de este requisito, la valoracién
siempre deberd concluir la irrelevancia penal cuando de las pruebas emerjan conductas
que solo se dan en un plano meramente subjetivo, como actos de proselitismo, de difu-
sién de material propagandistico o de frecuentar ambientes extremistas.>

Vinculado estrechamente a este aspecto, en alusién a la envergadura de la ofensivi-
dad en concreto de la conducta asociativa incriminada, estd el problema de la idoneidad
de la organizacién para alcanzar el propésito terrorista o subversivo.

Aunque la norma incriminadora no lo reconoce expresamente como requisito, tan-
to la doctrina cuanto la jurisprudencia tienden a considerarlo necesario a los fines de
la integracién del tipo, excluyendo del 4rea de lo penalmente relevante las hipStesis de
organizaciones que, por la escasez de los medios a su disposicién, son a priori del todo

inidéneas para alcanzar los objetivos finales de cardcter terrorista.?

33 Cassazione penale 11.10.2006, cit. En términos idénticos, cassazione penale 10.7.2007. Antes de la reforma, véase
en este sentido cassazione penale 7.4.1987, disponible en CeD Cass. Rv n.° 176516.

34 En este sentido, Francesco Vigano, “Terrorismo di matrice islamico-fondamentalistica e art. 270 cp nella recente
esperienza giurisprudenziale’, Cassazione Penale, n.° 10, Milan, 2007, p. 3969.

3> La sentencia cassazione penale 10.7.2007 hizo suya esta orientacion.
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Por lo tanto, la idoneidad en concreto excluye del terreno de los comportamientos
punibles aquellas organizaciones que, por la exigiiidad de sus medios o la absoluta des-
proporcién de sus designios, no estén en condiciones de alcanzar los objetivos terroristas
o subversivos, pese a su declaracién ideoldgica.

Como ha afirmado la Corte de Casacidn, aunque no se exija la realizacién de los
delitos que forman parte del plan criminal (violentos, con fines terroristas o subversi-
vos), en nombre de la autonomia del delito de asociacién, se requiere —obviamente,
con la correspondiente demostracién probatoria— tanto un plan, concreto y actual,
de actos de violencia con fines terroristas o de subversién del orden democritico, como
una asociacién que tenga una estructura organizada, elemental, dotada de caracteres de
estabilidad y permanencia y que se configure en un grado tal de efectividad que haga
factible la ejecucién del plan.

La insistencia respecto a la necesidad de que la organizacién presente un “grado de
efectividad tal de hacer al menos posible la ejecucién del proyecto criminal” parece exi-
gir, amén del necesario cumplimiento de actos preparatorios respecto a la ejecucién del
plan de violencia, la idoneidad para lograr los propésitos finales de la asociacién.

Sin embargo, hay que decir que la clave hermenéutica en cuestion estd propuesta,
en las sentencias invocadas, en términos sumamente abstractos y genéricos; no cuenta
con una profundizacién relativa a las consecuencias concretas que el requisito de la ido-
neidad impone desde el punto de vista del compendio probatorio necesario para llegar a
una valoracién de relevancia penal en los términos del delito de asociacidn, si este fuese
entendido de modo riguroso.

Desde esta perspectiva, si con la alusién a las dos finalidades terroristas tipicas
—intimidar a la poblacién y constrefir al poder publico a hacer o abstenerse de hacer
algo— es posible llegar a una valoracién concreta de la idoneidad, incluso respecto de
organizaciones estructuralmente rudimentarias, pueden suscitarse notables dificultades
de orden probatorio al pretender verificar la existencia de tales requisitos en las hip6-
tesis de asociaciones movidas por finalidades de naturaleza estrictamente subversiva.

La valoracién legal de la peligrosidad corresponde a la existencia de una estructura
de organizacion idénea para la ejecucién de una serie indeterminada de delitos a cuyo

fin la asociacién se ha constituido.3¢

36 Asi, cassazione penale 8.5.2009, cit., que, invocando otras decisiones, reitera que incluso puede tratarse de una
organizacion con caracteres rudimentarios, aunque con los rasgos de estabilidad y funcionamiento segun objetivos
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En consecuencia, una reconstruccién que vaya mds alld de una nocién abstracta
de peligro presunto exige la necesidad de que el propésito de comisién de los actos de
violencia exigidos por el dolo del tipo se caracterice por su concrecién y actualidad.?” La
barrera que implica el requisito de la ofensividad debe ser evaluada de modo riguroso
por el juez (trdmite de comprobacién del cardcter estable de la organizacion y de la exis-
tencia de un plan criminal).?®

La interpretacién del articulo 270 bis cp por la jurisprudencia de casacién estd
dirigida a conferir una dimensién de ofensividad concreta a un tipo de peligro abstrac-
to desbalanceado, en su formulacién literal, sobre elementos de estructura puramente
subjetiva. Esta clave de lectura, como se ha visto, ha sido mantenida con fuerza incluso
en pronunciamientos recientes, en los que se la ha confrontado con los nuevos grupos
del terrorismo internacional.

Desde esta perspectiva, ciertamente, también es apreciable la reciente valoracién
que la Corte Suprema hace de los elementos constitutivos de la figura del participe de la

asociacién terrorista-subversiva.

3.2. La sentencia 29670 de 2011: el articulo 270 quinquies cp
como delito de peligro concreto (a doble) dolo especifico

Con esta decision, la Sexta Seccién de la Corte de Casacién se pronuncié por pri-
mera vez sobre la estructura de la figura tipica contemplada en el articulo 270 guinquies
cp y calificé el delito de entrenamiento con finalidad de terrorismo internacional como

delito de peligro concreto y con dolo especifico.?

previamente trazados.

37 Cassazione penale 20.1.2010, cit,, que alude a otros precedentes.

38 Como demuestra la solucion que ya habia sido acogida por los jueces en el citado pronunciamiento de la cassa-
zione penale 8.5.2009, cit.

39 Cassazione penale 20.7.2011 (pres. y rel. De Roberto), en CeD Cassazione, Rv. 250517. Cf. también el texto en cassa-
zione penale 20.7.2011, en Rivista Penale, 2012, pp. 1002 ss. (s.m.), con nota, que comparte las conclusiones de la Corte
sobre la estructura del delito, de Federico Picciche, “Prime riflessioni della Corte di Cassazione sulla struttura del delitto
di addestramento ad attivita con finalita di terrorismo anche internazionale’, Rivista Penale, 2012, pp. 1002-1008, con
nota de Alfio Valsecchi, “l'accertamento del (doppio) dolo specifico nel reato di addestramento ad attivita con finalita
di terrorismo’, Cassazione Penale, n.° 3, 2012, pp. 99 s.
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Es necesario examinar brevemente el izer interpretativo de la Corte para poner de
resalto c6mo, también en este caso, la jurisprudencia busca contener y delimitar los ries-
gos de una excesiva anticipacion de la tutela penal.

La decision se refiere a la impugnacién de una medida cautelar de prisién preven-
tiva que viene anulada, pues el delito en examen habia sido erréneamente considerado
como de peligro presunto y de dolo genérico.

Tal medida habia sido dispuesta contra un iman acusado del delito de los articulos

110 y 270 quinquies cp, por:

[En concurso con otras tres personas, haber] recibido y entregado, con finalidad de terro-
rismo, entrenamiento e instruccién sobre la preparacion de materiales explosivos, de armas de
fuego, de objetos aptos para lesionar, sobre modalidades operativas para la ejecucién de actos de
violencia y sobre nociones potencialmente ttiles para la organizacién y la ejecucion de actos de
terrorismo, aun a través de detalladas instrucciones sobre metodologias y técnicas de guerrilla,

ademds sobre actos de violencia o de sabotaje de servicios publicos esenciales.

El fundamento del articulo 270 quinqguies cp es “identificable en la necesidad
de reprimir especificos comportamientos funcionales a la preparacién de verdaderos
atentados”, 40 coherentemente con lo declarado en la relacién de conversién en ley del
decreto-ley de 27 de julio de 2005, n.° 144.41

En el plano objetivo, los jueces afirman (§ 5.2):

[...] se persigue una actividad de tipo cognoscitivo, consistente, de un lado, en el entre-
namiento o en la entrega de instrucciones para la preparacién o el uso de materiales explosivos,
de armas de fuego, de otras armas, de sustancias quimicas o bacteriolégicas nocivas y peligrosas,
ademds de cualquier otra técnica 0 método [...] para la ejecucién de actos de violencia o de

sabotaje a servicios publicos esenciales.

Segiin la Corte (§ 5.2):4

40 (Cf. § 5.1 de la sentencia examinada.

41 Cf awww.senato.ib.

42 El médulo del doble dolo especifico no es aislado en la reforma del 2005 (piénsese en el articulo 270 quater cp,
que exige siempre, segun el modelo del peligro concreto, la realizaciéon del enrolamiento de una o mas personas para
la ejecucion de actos de violencia o de sabotaje de servicios publicos esenciales y, por otra parte, la finalidad comun
del terrorismo (§ 5.2).
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El temor de atribuir al dolo una doble relevancia resulta, de hecho, marcadamente superado
por la exigencia de proteger el principio de ofensividad, basado en las finalidades correspondien-
tes a momentos teleolégicos no necesariamente relacionados, pero, de todas maneras, descompo-

nibles y sin que sea necesario identificar entre estos un vinculo de continencia.
En el mismo pardgrafo continta diciendo:

[...] la primera verificacién que es necesario efectuar puede incluso prescindir del examen
del otro momento subjetivo especifico, aunque ello parece permear la estructura completa de la
norma en examen. Todo ello utilizando un modelo correspondiente también a la prevision del

precepto sucesivo, articulo 270 sexies cp.
Yenel §5.3:

[...] en cuanto a la verificacién de las conductas en examen: puede adherirse sin mds (en
ausencia de cualquier contribucién jurisprudencial sobre la materia) a la opinién que reconoce
el entrenamiento como caracterizado por una verdadera y propia interaccién entre el entrenador
y el entrenado que supondria (al menos normalmente) un contacto directo entre el primero y
el segundo, segin las caracteristicas tipicas de la actividad militar o paramilitar; entrenar es, en-
tonces, habilitar a las actividades objeto de entrenamiento, de modo de hacer punible, cuando el
entrenamiento se haya cumplido y el “recluta” se haya también convertido en un auténtico “en-
trenado” (articulo 270 quinquies cp, Gltima parte). Esta solucién resulta ser incluso constitucio-
nalmente necesaria porque si el entrenamiento no surte el resultado querido por el entrenador,
que es coautor del entrenado solo en el caso en que su obra tenga resultados positivos, la distancia
respecto de la primera finalidad (objeto del primer dolo especifico) harfa imposible no solo el
elemento psicolégico, sino también la conducta tipica descrita por el articulo 270 quinguies. El
examen del segundo momento subjetivo especifico revelard la modalidad ulterior de la obra de

entrenamiento.
La sentencia prosigue afirmando en el § 5.4:

Las opiniones doctrinales mds acreditadas en la materia [...] tienden a considerar siempre y
en todo caso los delitos con dolo especifico, caracterizados por la ausencia de un resultado, como
hipétesis de delitos de peligro concreto, dentro de las que el objetivo perseguido debe correspon-
der —precisamente por el exceso del momento volitivo, aqui llamado en causa dos veces— a la
idoneidad objetiva de la conducta para realizar el evento constitutivo del objetivo de la conducta.

Hasta el punto de considerar que tal idoneidad (aun en la esencialidad de su base exclusivamente
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finalista) constituye un requisito imprescindible para la individualizacién de la misma tipicidad
de la conducta. En otras palabras, la consumacién anticipada en los delitos de dolo especifico
supone, para que el hecho no se agote dentro de una figura tipica en que asume una importan-
cia exorbitante el elemento voluntad de finalidad, que subsistan actos que objetivamente dejen
dicha voluntad idénea para realizar el objetivo; una exigencia metodoldgica necesaria porque la
construccion sistemdtica de tales delitos postula, per se, solo el valor casi absorbente de la fina-
lidad perseguida; de este modo, si tal finalidad no puede ser concretamente perseguible, pues
las actividades realizadas son inidéneas a la consecucién del fin, se llega a construir una figura
tipica de pura voluntad; con una anticipacién de la consumacién no reconocible en el plano de
lo juridicamente posible porque deja como imposible cualquier ofensa, no solo (que es lo que
aqui interesa) bajo la idea del peligro concreto, sino también bajo la idea del peligro presunto,
se construye una figura de delito caracterizada por una especie de “peligro del peligro” que, solo
por eso, no puede ser verificado sino utilizando criterios de inferencia evidentemente arbitrarios.

Es mds, retomando posiciones jurisprudenciales [...] relativas sobre todo al orden
estructural del delito de asociacién ilicita se puede afirmar que la ofensividad que justifica la
superacion del umbral de la consumacion se encuentra en aquel minimum de orden estructural
que permite a la asociacién operar, sin que sea, por cierto, suficiente para que la figura tipica
se verifique el asociarse para cometer delitos; lo que significa, en lo que se refiere a la voluntad,
que la proyeccién de la conducta hacia un cierto resultado, si estd acompanada de la concreta
idoneidad para alcanzarlo, permea todo el tipo. [...] Puede decirse, desde la perspectiva de lo que
el sujeto se representa, que asume un valor determinante el objeto de la finalidad que lo mueve
hacia la accién que deviene tipica, o si se refiere a un momento externo que pueda traducirse en
el resultado especifico descrito en la primera parte del articulo 270 quinguies cp, en el sentido
de que tal resultado, aunque obviamente no debe alcanzar el umbral de la tentativa, debe sin
embargo comprobar la seriedad de la accidn respecto al primer fin, que se proyecta hacia el
mundo externo a través de momentos concretos que corresponden a la figura tipica.

La necesidad de una severa tipificacién de cada momento instrumental que defina la
conducta impone, por lo tanto, un diagndstico igualmente severo acerca de la posibilidad de
que aquellas conductas descritas en el articulo 270 quinquies puedan efectivamente realizarse no
segiin modelos puramente descriptivos, sino concretamente idéneos en su intrinseca consistencia
(determinables ex ante, pero sobre la base de elementos de hecho: espaciales, temporales,
personales, etc.) que sean verificables por el juez de fondo en su proyeccién hacia el resultado
representado y querido.

Concluyendo, puede entonces inferirse que, por una parte, si es el fin el momento de
identificacién del comportamiento que podria de otro modo no ser punible, por otro lado, es la
idoneidad de los medios la que hace asumir importancia penal al fin, y en caso contrario no es

concebible ofensa alguna.
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En el pardgrafo sucesivo los jueces proceden a verificar si las conductas objeto de la
valoracion se caracterizan por la finalidad del terrorismo. No parece inttil recordar que,
con la misma reforma con la cual ha sido introducido el articulo en examen, el legisla-
dor incorporé también el articulo 270 sexies, que define las conductas con finalidad de

terrorismo.

El problema se refiere, nuevamente, al tema de la idoneidad de los actos (ya calificados
como de entrenamiento o de instruccién) aun bajo el objetivo para realizar la finalidad ulterior,
porque se reproduce igualmente el mismo déficit de ofensividad de aquella que se ha definido
como finalidad instrumental. Un déficit que puede presentar mayor posibilidad de ser identifi-
cado fuera del fenémeno asociativo, dentro del cual, en cambio, el cardcter asociativo asume por
si mismo una importancia funcional por la directa proyeccién de la conducta hacia el tnico dolo

especifico requerido por el articulo 270 bis.
Y agrega:

[...] alos fines de la existencia del delito del articulo 270 bis cp no es necesaria la realizacién
de los delitos objeto del plan criminal, sino que es necesaria, de todos modos, la existencia de
una estructura organizativa que presente un grado de efectividad tal que haga al menos posible la
ejecucion de tal plan y que justifique la valoracién legal de peligrosidad, correlativa a la idoneidad
de la estructura misma para el cumplimiento de una serie indeterminada de delitos para cuya

realizacién la asociacién se ha constituido.3

La decisién que aqui se comenta, como hemos dicho, resulta particularmente im-
portante, pues, inspirdindose en una particular interpretacién doctrinal acerca del dolo
especiﬁco,44 exige para la integracién de la figura, segtin el modelo del peligro, un doble
dolo especifico: al igual que el articulo 270 quater cp, también el articulo 270 guinquies
cp exige, por un lado, la culminacién del entrenamiento o de la entrega de informacio-
nes para la ejecucién de actos violentos o de sabotaje de servicios publicos esenciales vy,

por otro lado, “la finalidad comin de terrorismo”.

Para la finalidad perseguida, debe corresponderse —precisamente por el exceso del momen-

to volitivo, aqui dos veces llamado en causa— con la objetiva idoneidad de la conducta a realizar

43 (Cf. cassazione penale 22.4.2008.
4 (f. Picotti, Il dolo specifico. Unindagine sugli elementi finalistici’ delle fattispecie penali, Milan: Giuffre, 1993, seguin el
cual el dolo especifico se refleja en la objetividad de la conducta realizada.
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el evento constitutivo del objetivo de la conducta. Al punto de considerar que tal idoneidad (aun
en la esencialidad de su base exclusivamente en el fin) constituye un requisito imprescindible
para la individualizacién de la misma tipicidad de la conducta. En otras palabras, la consumacién
anticipada en los delitos de dolo especifico supone, para que el hecho no se agote en de una figura
tipica en que asume una importancia exorbitante el elemento voluntario de la finalidad, que

existan actos que objetivamente dejen dicha voluntad idénea para realizar el objetivo.

Es el fin que absorbe el desvalor de la conducta, la voluntad de utilizar todo lo

aprendido para las finalidades indicadas en la norma que justifique la punicién del en-
. . . . « b2l

trenado; si no existe, se corre el riesgo de punir una conducta “neutra’. Por otro lado, es
“la idoneidad de los medios la que asume importancia penal al fin, no pudiéndose, en
caso contrario, concebir ofensa alguna” (§ 5.4).

Segtin la Corte, las conductas informativas o de entrenamiento deben ser concreta-
mente idéneas para colocar al entrenado en condiciones de asumir las informaciones y

realizar las ulteriores finalidades de terrorismo. En el mismo pardgrafo afirma:

La construccién sistemdrica de tales delitos postula, per se, solo el valor casi absorbente de
la finalidad perseguida; de este modo, si tal finalidad no es concretamente perseguible, pues las
actividades realizadas son inidéneas a la consecucion del fin, se llega a construir una figura tipica
de pura voluntad; con una anticipacién de la consumacién no reconocible en el plano de lo

juridicamente posible porque no podria ser realizada cualquier otra ofensa.

Y ello en homenaje al principio de ofensividad.*®

La primera finalidad tiene una funcién meramente instrumental respecto a la se-

gunda finalidad de terrorismo.*®

Buscando sintetizar: a) la Corte confirma una orientacidn restrictiva que se orienta

en el respeto del principio de ofensividad, limite negativo de la tutela penal, y b) a través

4 (f.§56,en el cual se afirma:“[...] el problema se refiere, nuevamente, al tema de la idoneidad de los actos (ya
calificados como de entrenamiento o de instruccion aun bajo la idea del fin) para realizar la finalidad ulterior, reprodu-
ciéndose igualmente el mismo déficit de ofensividad de aquella de la que se ha definido como finalidad instrumental.
Un déficit que puede presentar una mayor posibilidad de ser identificado fuera del fenémeno asociativo, dentro del
cual, en cambio, la asociacion asume por si una importancia funcional para la directa proyeccién de la conducta hacia
el unico dolo especifico requerido por el art. 270 bis".

4 (f.§5.5delasentencia, segun el cual:“[...] la finalidad de terrorismo respecto a las cuales el primero viene a con-
figurarse como finalidad instrumental en cuanto es condicion misma para que la figura tipica pueda decirse realizada
en su primera parte. Un examen necesario [...]".
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de la verificacién de un doble dolo especifico contribuye a tipificar el hecho delictivo.4”

En otros términos, el dolo especifico debe reflejarse en la objetividad de la estructura;
es una caracteristica modal que debe caracterizar la conducta, que debe constituir una

proyeccién externa de esta finalidad.®

3.3. La represion del disenso politico y el delito de terrorismo:
la sentencia del 27 de junio 2014, n.° 28009

En esta materia, cabe destacar una sentencia de la Corte de Casacién®® en la que
por primera vez se definie, de manera rigurosa, la finalidad de terrorismo (relevante en
los términos del articulo 270 sexies cp), y que busca delimitar dicha nocién en resguardo
de los principios constitucionales de taxatividad y ofensividad.>® Dicha sentencia, que
trata mds en general el tema de la represién del disenso politico como terrorismo, es la
primera de la Corte de Casacién que interviene sobre la aplicacién de los tipos penales
de los articulos 280 cp (“Atentado con finalidad terrorista o de eversiéon”) y 280 bis cp
(“Acto de terrorismo con artefactos mortales o explosivos”), precisa, como se senald,
la nocién de “finalidad de terrorismo”. Por tanto, con este pronunciamiento, la Sexta

Seccién de la Corte de Casacién limita la indeterminacién del tipo, muy peligroso por-

47" Para una diversa interpretacion de la estructura del articulo 270 quinquies CP, para quien constituiria una figura
de dolo genérico, cf. cassazione penale 12.7.2011, pres. Chieffi, rel. Siotto, en CeD Cassazione, Rv. 251363. Cf. nota de
Federico Picciché, “Il problema del dolo nel reato di addestramento ad attivita con finalita di terrorismo anche interna-
zionale, due sentenze a confronto’, Diritto Penale Contemporaneo, 2012, se ha llegado a excluir tout court la necesidad
de un dolo especifico, considerando la figura que se comenta punible a titulo de dolo genérico, en el entendido de
que la finalidad de terrorismo vendria a contemplar los actos de violencia y sabotaje de servicios publicos (contra:
cassazione penale 29670/2011, cit,, que, como he evidenciado, exige un doble dolo especifico).

48 Comparte tal interpretacién de la Corte también Picciché, “Il problema.. ", cit, § 3, segun el cual “el doble dolo
especifico, ademds, trae consigo la indudable ventaja de pretender que la conducta sea en concreto idonea, con base
en una valoracion ex ante, para realizar las dos finalidades descritas en la norma. No basta, en otras palabras, que el
agente quiera entrenar o proveer instruccion para el cumplimiento de actos de violencia o de sabotaje de servicios
publicos esenciales de un pais con finalidades terroristas; es necesario que la conducta realizada presente un cierto
grado de seriedad en concreto. La voluntad y la peligrosidad efectiva de la conducta deben constituir un binomio
indisoluble, que no puede faltar jamdas para una correcta aplicacion de la norma. Sila conducta no fuese en concreto
temible se punirfa la simple voluntad y esto seria contrario a un derecho penal moderno, que opera siempre partien-
do de un hecho que debe ser efectivamente lesivo o peligroso para la integridad de un bien juridico”

49 Cassazione penale 15.5.2014.

50 (f para un comentario Stefano Zirulia, “No Tav, la Cassazione fissa i parametri interpretativi in merito alle condot-
te di attentato ed alla finalita di terrorismo’, Diritto Penale Contemporaneo, 2014; Roberta Barberini, “La pronuncia della
cassazione sulla natura degli attentati dei NO TAV', Questione Giustizia, 2014.
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que en cuanto indeterminado era susceptible de ser utilizado para sancionar conductas
carentes de una concreta ofensividad. En el caso objeto de la sentencia, la Corte debia
pronunciarse sobre una decisién del tribunal de Turin, en funcién de juez del Riesame,
que habia confirmado la medida cautelar de prisién preventiva contra sujetos pertene-
cientes al conocido movimiento No Tav,’! acusados de atentado con finalidad terrorista
o de eversién (articulo 280, 1 y 3 cp)*? y de acto de terrorismo con artefactos mortales
o explosivos (articulo 280 bis, incisos 1, 2 y 4 cp) por haber asaltado una cantera entre
el 13 y 14 mayo 2013. Con esta decision la Corte de Casacién anulé parcialmente la
decisién del tribunal.

En este caso, la Casacién ha considerado que no ha sido adecuadamente compro-
bada la concurrencia de la finalidad de terrorismo.>* Mediante una compleja argumen-
tacién afirma que esta finalidad debe materializarse en una accién concretamente idénea
para alcanzar alguno de los propésitos senalados en el articulo 270 sexies cp —o sea,
intimidar a la poblacién, constrefiir a los poderes putblicos a ejecutar o abstenerse de eje-
cutar cualquier acto, desestabilizar o destruir las instituciones politicas fundamentales,
creando de este modo el peligro de un dafio grave al pais—.>

De este modo, la Corte delimita la finalidad de terrorismo a través del elemento del
grave dano, en sintonfa con la sentencia relativa al entrenamiento al terrorismo (véase

supra), segun la que es necesaria una dimensién objetiva del dolo especifico, es decir,

51 Conlaformula No TAv se hace referencia a un movimiento de protesta nacido en Italia durante la década de 1990,
organizado por diferentes grupos unidos por la oposiciéon a la construccion de una nueva linea ferroviaria de alta
velocidad (conocida como Tav, del italiano treno ad alta velocita (‘tren de alta velocidad’) entre las ciudades de Lyon
(Francia) y Turin (Italia), especialmente a su paso por el valle de Susa, situado al oeste de la regién italiana de Piamonte.
Al respecto de la historia de este movimientos y sobre la criticas al proyecto de alta velocidad, cf. Livio Pepino y Marco
Revelli, Non solo un treno... La democrazia alla prova della Val Susa, Turin: Gruppo Abele, 2012.

52 Articulo 280 cp (Atentado con finalidad terrorista): “Quien con finalidad de terrorismo o subversion del orden
democrético atente contra la vida o incolumidad de una persona, serd sancionado, en el primer caso, con reclusion
no inferior a veinte afnos y, en el sequndo caso, con reclusién no inferior a seis anos’; articulo 280 bis CP (Acto de
terrorismo con artefactos explosivos): “Salvo que el hecho constituya un delito mas grave, quien con finalidad de
terrorismo ejecute cualquier acto dirigido a dafar cosas muebles o inmuebles de otro, mediante el uso de explosivos
o en cualesquiera casos mortales, serd penado con la reclusion de dos a cinco afos”.

53 Segun la Corte, no es admisible “la distorsion de calificar como terrorista cada delito politicamente motivado”;
coherente con esta interpretacion, la subversion penalmente relevante es exclusivamente aquella que "busca la sub-
version de los principios fundamentales que inspiran el nucleo intangible de la estructura del ordenamiento”.

5 La finalidad de constrenir (en los términos del articulo 270 sexies cP) al poder publico a realizar u omitir un de-
terminado comportamiento, en lo que aqui interesa, debe perseguirse mediante de un acto “idéneo para crear una
grave lesién de los intereses afectados (por ejemplo, el tranquilo desarrollo de la vida publica, el ejercicio del poder
publico, la estabilidad y la existencia misma de las instituciones de una sociedad plural y democratica)”.
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que la voluntad tenga una proyeccién en la realidad. Una condena por “finalidad de
terrorismo” exige la concurrencia de un “grave dano” para el Estado y que sea “creada
una posibilidad apreciable de renuncia por parte del Estado a la prosecucién” —en este
caso, de realizar la linea de alta velocidad—. En opinién de los jueces, por lo tanto, no
es suficiente la intencidn, el fin de dafo, sino que la conducta debe crear la posibilidad
de que ese dano se verifique (las conductas deben por tanto ser concretamente iddneas).
En consecuencia, se trata de un resultado de peligro concreto que tiene que ser objeto
de una ponderacidn segun la tesis de la prognosis péstuma. En particular, en alusién a la
idoneidad del acto —afirma la Corte—, esto debe crear actual y concretamente el riesgo
de que se inflija un dafo grave para el pais, y ese dafio tiene que ser la consecuencia de
la especifica calidad y finalidad de la accién considerada, independientemente de que
consista 0 no en la realizacién del fin perseguido por el autor.

En virtud de esta interpretacién, para seleccionar las conductas con finalidad de
terrorismo es preciso considerar conjuntamente tres elementos: la “escala” y la decision
potencialmente impuesta al poder publico, que debe ser particularmente importante y
capaz de influir en las condiciones de la vida asociada;>> la macrodimensién del resulta-
do, evidenciada por la interferencia entre “constrefir” y “dano grave”,% y la ilegitimad
del método utilizado para perseguir el fin de constrefiimiento.’”

Esto se advierte muy claramente en los pasajes sucesivos. De hecho, en linea con
esta interpretacion, los jueces han considerado, en general, fundados los recursos de los
imputados con relacién a la existencia, en el caso concreto, de la finalidad de terrorismo
o de eversién.

A la luz del iter argumentativo sintetizado, la Corte ha considerado que la conno-
tacién terrorista del asalto a la cantera no puede ser eficazmente comprobada. La me-
dida impugnada, por lo tanto, resultaba carente de motivacién debido a la ausencia de
elementos indiciarios, de falta de concurrencia de la finalidad de terrorismo y, en fin, de
la falta de idoneidad de la accién que debe ser valorada con referencia al riesgo de que
se determine el macroresultado para el pais. A este propdsito, la Casacién exige al juez
competente “verificar si existe [...] una apreciable posibilidad de renuncia del Estado a

la prosecucién de la obra Tav, de un grave dafio que esté efectivamente relacionado con

% (f.p.25de la sentencia.

% (f p. 26 dela sentencia. En virtud de esta interpretacion, quedan, en cambio, excluidos del &mbito de aplicacion
de la norma los dafos meramente patrimoniales.

57 (f.p. 26 de la sentencia.
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dicha renuncia o, en cualquier caso, la accién indebidamente destinada a ese fin” (p. 42
de la sentencia).

Esta argumentacién impone una ponderacion rigurosa de la efectiva potencialidad
lesiva de la conducta, en coherencia con los principios de taxatividad y ofensividad y con
la doctrina conforme a la cual constituye un requisito de todos los delitos que exigen un

dolo especifico la idoneidad de la conducta para realizar el fin perseguido.>®

4. Conclusiones

El cuadro que emerge del andlisis de la normativa antiterrorismo en el ordenamien-
to italiano muestra la presencia, desde la primera fase, de una vasta serie de figuras de
tutela anticipada y asociativas.

Una sustancial continuidad entre la primera y la segunda fase (pre y pos-2001)
marca la historia legislativa en este dmbito: la utilizacién de los instrumentos no cambia
de cardcter (expansién del momento preventivo, también con la introduccién de nuevos
delitos asociativos que anticipan la consumacién, la adopcién de un régimen procesal
especial para la ejecucién en cdrceles de mdxima seguridad y un sistema premial para
quien colabora procesalmente y se separa de la asociacién).

Aun los hechos espantosos del 2001 y los sucesivos hechos sangrientos de Madrid
y Londres, asi como los recientes atentados en Paris, no han traido consigo, al menos
formalmente, suspensiones de las garantias jurisdiccionales ni la introduccién de institu-
tos que abiertamente contradicen las principales garantias del derecho penal sustantivo.

Por cierto, respecto de la primera fase hay que recordar que desde 2001 en adelante
son las fuentes internacionales las que establecen obligaciones de incriminacién para los
Estados. También en tales instrumentos se encuentran diversas hipétesis de tutela antici-

pada y numerosas figuras asociativas. A pesar de las elecciones de adecuacion efectuadas

58 Ademaés de la conformidad con tales principios (pp. 26-27 de la sentencia), la sentencia evidencia que dicha in-
terpretacion del articulo 270 sexies CP corresponde al panorama que se advierte en las fuentes internacionales y cuya
recepcion esta norma representa (pp. 28-30 de la sentencia). Esta decision se hace cargo de otro aspecto relevante, a
propdsito del delito de atentado: segun la Corte, aunque no lo sefiale de forma explicita, la idoneidad y la univocidad
del acto (junto con su corolario de la incompatibilidad con el dolo eventual) constituyen parte esencial de dichos
tipos penales, como consecuencias relevantes del principio de ofensividad y como condicién necesaria para la taxa-
tividad del tipo (p. 33 de la sentencia).
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en cada ordenamiento, estos delitos presentan un elevado grado de indeterminacién,
rasgo ciertamente intrinseco a las figuras asociativas, también derivado de las dificultades
de reconstruir la finalidad de terrorismo en un contexto internacional multicultural y,
por tanto, mucho mds complejo.

No obstante el comportamiento del legislador italiano después de 2001, las in-
tervenciones correctivas en sentido garantista de la jurisprudencia, en el marco del pe-
rimetro semdntico de las disposiciones, y el cardcter relativamente esporddico de los
procesos en cuestién, han limitado hasta hoy las posibles violaciones de los principios
constitucionales a las que podria conducir la anticipacién de la tutela. El sistema italiano
parece entonces todavia equilibrado, gracias a la marginalidad de las figuras examinadas
y a las interpretaciones de los jueces, orientadas a reducir el espacio de tensién con los

principios constitucionales.
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TERRORISMO Y FINANCIACION
DEL TERRORISMO EN URUGUAY*

RESUMEN. El terrorismo y su financiacién no son dos preocupaciones presentes
en la sociedad y los administradores de la justicia en Uruguay. El legislador, por su
parte, ha legislado sobre la materia por presiones de la comunidad internacional.
En cuanto al fendmeno del terrorismo en si mismo, no hay una definicién aceptada
internacionalmente. Existen problemas de definicién del concepto que atafen a la
politica criminal, la sociologfa y la criminologia, los cuales repercuten en la concre-
cién del bien juridico a tutelar por el derecho penal.

Palabras clave: terrorismo, financiacion del terrorismo, concepto, bien juridi-
co, realidad, praxis.

ABSTRACT. Terrorism and the financing of terrorism are not current concerns
in Uruguayan society and its administrators of justice. Legislation on the matter has
been approved as a result of pressures from the international community. There is
no internationally accepted definition of the phenomenon of terrorism itself. These
difficulties in developing a definition are linked to criminal policy, sociology and
criminology, and also affect the specification of the legal interest to be protected
by criminal law.

Key words: terrorism, financing of terrorism, concept, legally protected inter-
est, reality, practice.

ZUSAMMENFASSUNG. Der Terrorismus und seine Finanzierung sind Themen, die

weder in der Gesellschaft noch vor den Gerichten Uruguays prasent sind. Aufgrund
des Drucks der internationalen Gemeinschaft hat der Gesetzgeber allerdings

¥ Agradezco la colaboracion de Soffa Lascano y Eduardo Sasson, miembros del Observatorio Latinoamericano en
Politica Criminal y Reformas Penales (OLAP), <http://olap.fderedu.uy/>.
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neue gesetzliche Vorschriften verabschiedet. Was den Terrorismus an sich angeht,
gibt es bislang keine international akzeptierte Definition. Bei der konzeptionellen
Bestimmung gibt es in kriminalpolitischer, soziologischer und kriminologischer
Hinsicht Schwierigkeiten, die sich auf die Konkretisierung des strafrechtlich zu
schitzenden Rechtsguts auswirken.

Schlagworter: Terrorismus, Terrorismusfinanzierung, Konzept, Rechtsgut,
Wirklichkeit, Praxis.

1. Introduccién

1. La literatura especializada y la politica criminal internacional apenas permiten
comprender de qué hablamos cuando nos referimos al fenémeno del terrorismo. Este
problema de definicién conceptual se arrastra luego a los temas conexos, como la repre-
sién de su financiacién y su relacién con el lavado de dinero u otras formas de sustento
econémico para la preparacién y realizacién de los actos criminales. Este trabajo se re-
fiere a la relacion del terrorismo con sus financistas segtin la normativa y la realidad del
Uruguay. Para ello se parte de la hipétesis de que en Uruguay apenas existe conciencia
general del problema real del terrorismo, fenémeno que se comprende como alejado y
ajeno (internacional), por lo que el legislador se ha limitado a transpolar sin mayor estu-
dio de adaptacién (incluso normativa) las directivas y los compromisos internacionales
asumidos por el gobierno. A la ausencia de conciencia del problema real que constituyen
los financistas de grupos terroristas se suma un sistema econémico-financiero que du-
rante mucho tiempo ha sido complaciente con la recepcién de capitales.! Esta subhipé-
tesis no puede ser verificada en este trabajo porque ha sido de algiin modo considerada
en un trabajo anterior, al que me remito.?

2. Hay una pregunta que subyace al tema de la financiacién: “;De qué hablamos
cuando nos referimos al fenémeno del terrorismo? En la ciudad de Lima, entre el 27 y
el 29 de octubre de 2014, el Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal

Internacional (GLEDPI) emitié una declaracién sobre el fenémeno del terrorismo, con

I <http://www.elobservador.com.uy/noticia/290715/falta-muchisima-educacion-financiera-en-
uruguay/?referer=titulares-de-la-jornada.

2 Pablo Galain Palermo, “Lavado de activos en Uruguay: una vision criminolégica’, en Kai Ambos, Dino Carlos Caro
Coria y Ezequiel Malarino (coords.), Lavado de activos y compliance. Perspectiva internacional y derecho comparado,
Lima: Jurista, 2015.
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el objetivo de dar a conocer publicamente su opinién, pero también como elemento
definidor del fenémeno que en esta publicacién se pretende analizar.? En la discusiéon
grupal quedé en evidencia que cuando nos referimos a terrorismo nos enfrentamos a
un tema que transciende los aspectos juridico-penales, y que abarca lo criminolégico, lo
sociolégico e incluso lo politico. La ausencia de una definicién normativa internacional
sobre terrorismo permite a los Estados nacionales “manipular” el concepto de tal forma
que abarca tanto disimiles conductas (segtn el criterio judicial de gravedad del dano,
finalidad perseguida y medios empleados) como actores (identificados politicamente se-
gtn la légica binaria amigo-enemigo). La gravedad es el elemento clave de la definicién
de terrorismo, pero con ella no basta para identificar una conducta como terrorista. Al
tema de la definicién y del bien juridico penalmente tutelado me refiero mds adelante.
3. En Uruguay no existe la percepcién social ni politica de la posible realizacién de
hechos de terrorismo a llevarse a cabo en territorio nacional.# La justicia penal no cuenta
con ninguna causa en curso sobre terrorismo, aunque si existen juicios penales por el
fenémeno de fterrorismo de Estado que tuvo lugar durante la dictadura civico-militar
(1973-1984).5 Ni la historia reciente ni el presente nos presenta una necesidad (politica,
sociolégica, criminoldgica) de legislar sobre un fenémeno que resulta ajeno a la realidad
nacional. La coyuntura internacional mds reciente, sin embargo, nos muestra hechos in-
ternacionales del terrorismo isldmico o politico-religioso en la regién (caso aAmIA en Argen-
tina) que han rebrotado en los tltimos meses con el asesinato de un fiscal argentino que
investigaba esa causa penal. En el mundo el recrudecimiento de este tipo de terrorismo
estd derivando en una guerra de civilizaciones® que puede repercutir tarde o temprano
en Uruguay, pues uno de los enfrentamientos bélicos tiene lugar en el ciberespacio.” Las

senales de alerta hacia Uruguay son encendidas desde los Estados Unidos en los informes

3 <http//www.kas.de/rspla/es/publications/39361/5.

4 Sin embargo, el territorio nacional es utilizado, segin la prensa, por servicios secretos de paises vecinos
para planificar y organizar actos terroristas en el extranjero. <http://www.elobservador.com.uy/noticia/296848/
espias-argentinos-operan-en-punta-del-este-y-actuan-como-custodia-vip/?referer=titulares-de-la-jornada.

> Pablo Galain Palermo, “The Prosecution of International Crimes in Uruguay”, International Criminal Law Review,
vol. 10,n.2 4, 2010, pp. 601-618.

6 Samuel Huntington,”;Choque de civilizaciones?”, <https://uam.es/personal_pdi/derecho/acampos/Huntington_
ChoqueCivilizaciones.pdb.

7 El presidente de Estados Unidos, Barack Obama, habla de una “batalla ideoldgica en la web" que se manifiesta
en internet y en el uso de las redes sociales para medios de propaganda y reclutamiento de miembros por parte de
los grupos terroristas en los pafses occidentales. Véase The New York Times, recogido por el diario £/ Pais, Montevideo,
domingo 22.2.2015,E 1y 2.
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anuales del Departamento de Estado sobre la posible utilizacién del mercado financiero
nacional por grupos criminales y para la financiacién del terrorismo.? Esto ha llevado a
identificar en la misma politica criminal al terrorismo con otras formas de criminalidad
organizada (especialmente el narcotrifico, aunque no el trifico de armas o de personas)
y con el lavado de dinero (que pareceria estar més asociado al narcotrédfico que a la finan-
ciacién del terrorismo).

4. Este trabajo analiza la financiacién del terrorismo desde la dptica del derecho
penal uruguayo. La praxis judicial no ofrece casos penales de financiacidn de terrorismo,
aunque la realidad muestra que Uruguay es frecuentemente sefialado como un pafs vin-
culado a operaciones de lavado de dinero, que segtin el orden internacional se relaciona
directamente con la financiacién del terrorismo. Teniendo en cuenta esta imposicién de
tipificacién y la ausencia de jurisprudencia, el articulo se centra en la cuestién normativa
y criminoldgica y en la politica criminal relacionada con el terrorismo y con la financia-

cién del terrorismo.

2. El cambio de paradigma politico-criminal y criminoldgico

6. Cuando se trata de la represién de los tréficos transnacionales y del terrorismo,
como dice Hans-Jorg Albrecht, estos fenémenos tienen que ser relacionados con las
distintas formas de financiacién porque aquellas conductas estdn estrechamente encade-
nadas a las “causas y condiciones bajo las cuales los fenémenos terroristas se desarrollan,
se modifican, persisten y por fin, declinan”.’

En el caso del terrorismo la situacién fictica de la que se parte es distinta a la del
delito de lavado o de la financiacién del terrorismo, porque para quienes confeccionan la
politica criminal internacional el terrorista no es considerado un enemigo desde el punto
de vista normativo (a quien se lo combate con un arsenal de guerra pero con quien en al-

gln momento se podria volver a dialogar y confiar expectativas de comportamiento del

8 <http//www.elpais.com.uy/informacion/ee-uu-alerta-desembarco-mafia.html?utm_source=news-elpais&utm_

medium=email&utm_term=EE.UU.%20alerta%20sobre%20desembarco%20de%201a%20mafia%20rusa%20en%20
Uruguay&utm_content=20032015&utm_campaign=Resumen%20Matutinos.

9 Hans-Jorg Albrecht, “Terrorismo e investigacion criminolégica. Un inventario” (trad. Marteau), en Criminalidad
compleja. Terrorismo. Cybercriminalidad, Buenos Aires: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Subsecretaria de
Politica Criminal, y La Ley, 2004, pp. 3 s.
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ciudadano, como sugiere Jakobs),!? sino que se lo considera un enemigo desde el punto
de vista moral, como el delincuente natural del positivismo italiano o el salvaje del estado
de naturaleza hobbesiano; esto es, el terrorista es apenas una fuente de peligro de la que
nos tenemos que defender porque no comparte los cédigos de conducta ciudadanos.
Hay quienes sostienen que contra el dano social cometido por el terrorista (injusto
penal) el Estado no se contenta con el empleo de armas materiales como la pena del
decomiso para compensar o retribuir ese injusto, sino que reacciona con un arsenal for-
mal (un megainjusto) que desborda a la propia ley del talién y que legitima incluso el
empleo de la tortura como arma de lucha.!! Contra este enemigo solo se puede estar en
guerra, una guerra de civilizaciones como lo pregoné George Bush luego de los ataques
del 11.9.2001, donde hay “Estados” (por ejemplo, el Estado Islimico, conocido por su
sigla en inglés, 1515) que ya no tienen cabida en el siglo xx1, como pregona actualmente
Barack Obama, tras las recientes ejecuciones extrajudiciales de periodistas norteamerica-

12

nos por terroristas islimicos,!? una nueva guerra de ejes o bloques en la que los Estados

tienen que posicionarse.

Ahora bien, por un lado existe una equiparacién terminolégica entre terrorista y
enemigo, al mismo tiempo que se produce otra equiparacién terminoldgica entre los
actos (y aportes) de financiacién de los terroristas (enemigos) y las conductas tendientes
a lavar activos provenientes de determinados delitos (entre ellos el terrorismo y la finan-

ciacién del terrorismo), que no se condice con la aplicacién prictica en Uruguay.!3

10 Gunter Jakobs, "Das Selbstverstandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforderungen der Gegenwart’,
en A. ESER, W. HASSEMER y B. BURKHARDT (eds.), Die deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende-
Rickbesinnung und Ausblick, Munich: Beck, 2000, p. 53.

11 Peter-Alexis Albrecht, “Krieg gegen den Terror. Konsequenzen fir ein rechtsstaatliches Strafrecht’, ZStW, n° 117,
2005, p. 854. Sobre la prohibicion del uso de la tortura, Michel Terestchenko, O bom uso da tortura. Ou como as demo-
cracias justificam o injustificdvel, Sao Paulo: Loyola, 2011.

12 Meses antes el propio Obama habia declarado que la guerra contra el terror, como cualquier otra guerra, te-
nia que tener un final: <http://www.usnews.com/news/articles/2013/05/23/obama-global-war-on-terror-is-over; in-
http://time.com/2873297/boko-haram-irag-bergdahl-war-terror/. Tras las ejecuciones extrajudiciales de periodistas,
la guerra continta abierta y Obama analiza incluso la posibilidad del uso de la fuerza en Irak y Siria. <http://time.
com/3313326/obama-boehner-isis/> (10.9.2014).

13 Como expuse en otro lugar, “se produce un conflicto en el orden internacional y el nacional en tanto la politica
criminal internacional de lucha contra enemigos (que termina abarcandolo todo y difuminando los limites entre un
derecho de guerray un derecho para tiempos de paz) exige que se trate como enemigos a determinados individuos
que no son considerados tales por los Estados nacionales. Este enfrentamiento dialéctico se agrava cuando a nivel
nacional a tales actores del mundo econdmico-financiero son considerados incluso ciudadanos respetables”. Pablo
Galain Palermo, “Lavado de activos. .., o. cit, pp. 326 s.; Jakobs sostiene que ante los crimenes relacionados con el
mundo econémico el derecho penal no actta segun la légica del derecho penal del enemigo, porque todavia no se
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7. La colonizacion o aculturacién legal conlleva una nueva forma de influencia y
coaccién de los paises poderosos en los menos influyentes por medio del uso de la posi-
cién dominante en los organismos internacionales y supranacionales para crear aparen-
tes necesidades de legislar sobre determinados temas o intereses que se declaran como
globales,'* término que encuentra su simil a escala nacional en el mentado interés general.
Esta colonizacién o aculturacién legal se concreta por medio de la construccién de pa-
radigmas —no verificados cientificamente en cuanto a su poder real de dafar a las eco-
nomias u érdenes sociales econémicos— como crimen organizado, finanzas criminales,
narcoeconomia, volumen total de lavado de activos, que son definidos de forma difusa y
eldstica con el objetivo de facilitar la adopcién de instrumentos y medidas procesales (de
investigacién) flexibles e invasivas que permiten usar las mismas herramientas de politica
criminal que se utilizan para combatir fenémenos tan dispares como el fraude fiscal, 1a
corrupcion, la lucha contra las drogas o la financiacion del terrorismo.">

La literatura, aun cuando es critica, luego emplea indistintamente los conceptos
(crimen organizado, terrorismo, financiacion del terrorismo mediante el lavado de acti-
vos, narcotréfico, carteles de la droga, traficos transnacionales, etc.) sin distincién crimi-
noldgica, como si se tratara de fenémenos similares o que comparten un mismo cédigo
genético (criminal). En realidad lo Gnico que comparten estos fenémenos es la politica
criminal y las herramientas con que se los combate, pues todos ellos son una encarnacién
del mal y pueden llegar a ser identificados como un objetivo militar (derecho de lucha o

de guerra en tiempos de paz) a vencer por medio del derecho penal (para ciudadanos).

3.La légica de guerra para la delimitacién y el alcance del fenémeno
de la financiacion del terrorismo en el ordenamiento nacional

8. Se ha dicho que “la guerra contra el terrorismo es la primera industria de creci-

miento politico del nuevo milenio” y que, tras el ataque terrorista del 11.9.2001 contra

adapta a las reglas de la economia. Véase Marfa Laura Bohm, “Politicas de seguridad y neoliberalismo’, en Armando
Fernandez Steinko (ed.), Delincuencia, finanzas y globalizacion, Madrid: cis, 2013, p. 332.

4 Convencion contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas, de 1988: Convencion sobre
Financiacion del Terrorismo, de 1999; Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000.

15> Armando Fernandez Steinko, Las pistas falsas del crimen organizado. Finanzas paralelas y orden internacional,
Madrid: Catarata, 2008, p. 274.
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ciudadanos, intereses y en suelo de los Estados Unidos, el gobierno de este pais ha iniciado
una “cruzada” para “liberar al mundo de los malvados”.!¢ Esta identificacién del zerroris-
mo con el mal contribuye atin mds a diseminar el concepto de terrorismo y provocar ma-
yor confusion en su definicion. Esta légica bélica solo es posible si se construye la imagen
de un enemigo a quien culpar como causante del fenémeno que se tiene que combatir.

9. En cuanto a la principal organizacién mundial que nuclea las voluntades esta-
tales, la Resolucién 1373 del Consejo de Seguridad determind la obligacién de congelar
los bienes de los terroristas y prohibir a cualquier persona en cada pais proveer ayuda
financiera u otra asistencia material a los terroristas o sus sostenedores. Los paises del G8
se han comprometido a tomar una gama de medidas orientadas a incautar los bienes de
los terroristas. La ocpE ha creado el Financial Action Task Force para el control de la
financiacién de grupos terroristas y la Interpol ha puesto en marcha un grupo de trabajo
dedicado al lavado de dinero y la financiacién del terrorismo por medio del control de
sistemas alternativos de remesas de los inmigrantes.!” En la regién hay una exigencia de
combate al terrorismo y de mayor cooperacién policial y judicial. El tema se traté en la
cuarta sesién plenaria de la Ok, celebrada el 7 de junio de 2005,'8 en la que se reiterd
el compromiso establecido en el pdrrafo 23 de la Declaracién sobre la Seguridad en las
Américas.!” Pero, a pesar de las exigencias internacionales, los Estados nacionales no
tienen claro qué ni a quiénes hay que combatir.

10. En el 4mbito internacional se exige cooperacién y asistencia, pero no existe un
crimen internacional de terrorismo competencia de la Corte Penal Internacional (cpr),
asi como tampoco hay una definicién en derecho internacional humanitario (prn),
sino solamente actos terroristas prohibidos —por ejemplo, el articulo 13.2 del Proto-
colo Adicional a los Convenios de Ginebra protege a la poblacién civil como objeto de

ataque—. 2"

16 James Bovard, Terrorismo y tirania. Limitar la libertad, cercenar la justicia y alterar la paz jpara liberar al mundo del
mal?, Buenos Aires: El Ateneo, 2004, p. 9.

17" Gema Sanchez Medero, “Las fuentes de financiacion legales e ilegales de los grupos terroristas’, Politica y
Estrategia, n.° 112,2008, p. 71.

18 La extradicién y la denegacién de refugio a los terroristas: mecanismos de cooperacién en la lucha contra el
terrorismo.

19 Alli se decidié: “Exhortar asimismo a los Estados Miembros de acuerdo con la resolucion 1373 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas a que impidan que cualquier persona que participe, en la planificacion, prepa-
racién, financiacion o comision de actos terroristas y, cuando corresponda, en la tentativa de comision de dichos
delitos, encuentre refugio en su territorio”

20 "Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la poblacién civil”
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11. En los tiempos que corren todo indica que el terrorismo no solo persigue fines
politicos (que era el elemento caracteristico) mediante la violencia, sino principalmente
fines fundamentalistas religiosos, propios de una guerra de civilizaciones, esto es, con un
objetivo mds amplio que el cambio de un gobierno o una politica de gobierno.?! Hoy
se desarrolla una discusién semdntica que pone de nuevo en el tapete la cuestién con-
ceptual de lo que se entiende por terrorismo religioso y su delimitacién con otras dreas,
como pueden ser los derechos humanos y los derechos civicos.

12. Hasta ahora hemos visto que la definicién y la forma de prevencién y represién
del terrorismo vienen dadas por instancias internacionales; pero ;qué sucede cuando es
el Estado el que aplica la normativa terrorista a casos que no parecen encajar tipicamen-
te con el fenémeno descrito por la politica criminal internacional? Las preguntas que
surgen son: ;Puede existir un modelo universal para la definicién, prevencién y repre-
sién del terrorismo? ;Cudl es la politica criminal adecuada para situaciones tan disimiles
como el combate a los enemigos politicos, a los enemigos religiosos y a sus financistas?
La complejidad de estos fenémenos nos lleva a preguntarnos de qué estamos hablando
cuando nos referimos al zerrorismo y de qué y quiénes hablamos cuando nos referimos
a sus mecenas. ;Coémo se pueden delimitar correctamente los conceptos para entender
las formas de prevenir y reprimir actos terroristas y también las conductas dirigidas a
financiarlos? Los problemas conceptuales se trasladan cuando se quiere vincular al te-
rrorismo con su financiacién por medio de la misma norma penal y del mismo arsenal
punitivo. ;Cudles son los bienes juridicos tutelados? ;Qué se previene, qué se castiga,
cémo se previene, como se castiga? Al final de cuentas, se trata de saber qué es lo que
estamos previendo, para comprender qué es lo que estamos castigando. ;Qué fenémeno
queremos controlar, disminuir, erradicar?, ;sobre qué personas queremos incidir y de

qué forma?

21 Sobre el tema, Rolf Tophoven, “Fundamentalistisch begriindeter Terrorismus: Osama bin Laden als neuer Typ
des Terroristen’, en Kai Hirschmann y Peter Gerhard (eds.), Terrorismus als weltweites Phdnomen, Berlin: Berlin, 2000,
pp. 181 ss. Andreas Armborst, “Radicalisation and de-radicalisation of social movements: The comeback of po-
litical Islam?’, Crime, Law and Social Change, October 2014, vol. 62, n.° 3, pp. 235-255; idem, “A Profile of Religious
Fundamentalism and Terrorist Activism’, Defence Against Terrorism Review, 2009, vol. 2, n.° 1, pp. 51-71.
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4. problema del concepto y del bien juridico

13. El tratamiento juridico del terrorismo, desde un punto de vista normativo, tie-
ne que ser analizado dentro del marco de la politica criminal que refiere y abarca a la
criminalidad organizada y la criminalidad econdmica, situacién que conduce a proble-
mas de definicién y conceptualizacién cuando las dreas y las fronteras se tornan poro-
sas.?? El terrorismo es una forma de criminalidad organizada con una finalidad politica,
capaz de alterar la paz publica por los medios que emplea, que la hacen peligrosa (en
sentido abstracto) y dificil de controlar (prevencién). Esta clase de criminalidad tiene
a su disposicién importantes fuentes de financiacion y diversos medios financieros que
garantizan su existencia y la comision de sus actos ilicitos. Segiin Munoz Conde, es una
forma de “criminalidad organizada econémica”, si bien acta motivada por una finali-
dad politica.??

El terrorismo plantea un reto al derecho, pues hay que delimitar claramente el
terrorismo contra el Estado (por ejemplo, para cambiar un régimen politico) del terro-
rismo de Estado (por ejemplo, para acallar una protesta social, un movimiento de libe-
racién nacional, etc.). En el dmbito internacional, en un primer momento se persigui6
el fenémeno sin una definicién normativa, segtin una légica de combate a fenémenos
relacionados con aspectos politicos, lo que condujo a un concepto permanentemente
politizado y en constante cambio.4

El concepto de terrorismo proviene de siglos atrds y tuvo su origen en el Estado
terrorista de la Francia del siglo xvi1, que devino luego, a fines del siglo x1x, en una
extrafia migracién hacia las formas politicas de ataque contra los Estados.?> Los secues-

tros de aviones por causas politicas durante el siglo xx y, en particular, los movimientos

22 Mark Zoller,"Verschwimmende Grenzen zwischen Terrorismus und Organisierter Kriminalitat?”, Arndt Sinn y Mark
Zoller (eds.), Neujustierung des Strafrechte durch Terrorismus und Organisierte Kriminalitét, Colonia (Alemania): Muller,
2013, pp. 1ss.

2 Véanse constantemente estos elementos en el manual de parte especial de Francisco Mufoz Conde (Derecho
penal. Parte especial, 11.2 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 1996, p. 778).

24 Sobre la politizacién del concepto, Zéller, o. cit, p. 2. Este autor refiere a los problemas relacionados con los movi-
mientos de liberacién nacional y su vinculacion con el concepto de terrorismo, asi como explica que en determinados
conflictos, como el judio-palestino, es dificil determinar quiénes son los autores y quiénes las victimas. Ibidem, p. 3.

2 Naomi Norberg,“;Una aproximacién armonizada para combatir el terrorismo internacional? Un camino a seguir’,
en M. Delmas-Marty, M. Pieth y U. Sieber (dirs.), Los caminos de la armonizacidn penal, Valencia: Tirant lo Blanch, 2009,
p. 265.
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terroristas de liberacién nacional no fueron todavia motivo suficiente para la imposicién
internacional de la lucha global contra el terrorismo, pero si lo fueron a fines de siglo
para vincular el problema terrorista con su financiacién devino y con el uso del sistema
penal para el seguimiento de las rutas del dinero.?¢

En 1999 la Asamblea General de la oNU aprobé el Convenio Internacional para
Represién de la Financiacién del Terrorismo. Segin esta organizacion, tiene que ser
considerado delito proveer o recolectar fondos (directa o indirectamente, ilicita y deli-
beradamente) cuando se realiza a sabiendas del fin terrorista al que serdn destinados (da
igual si en todo o en parte) y siempre que se haga con la intencién de que sean utilizados
para tales actividades.”” Los ataques terroristas del 11.9.2001 dispararon las alarmas
sobre la financiacién de actos terroristas?® y la comunidad internacional le dio potes-
tades al Grupo de Accién Financiera Internacional (Garr) para que la “lucha contra el
lavado de activos” incluya a la financiacién del terrorismo.?” La resolucién 1373 (2001)
del Consejo de Seguridad de la oNU conmina a todos los Estados miembros a velar por
el enjuiciamiento de toda persona que participe en la financiacién, la planificacién, la
preparacion o la comisién de actos de terrorismo o preste apoyo a esos actos; mientras
que la resolucién 2178 (2014) refuerza la preocupacién por el recrudecimiento de la
actividad terrorista y por la intensificacién del llamamiento a cometer atentados en to-
das las regiones del mundo.?° Al igual que sucede con el lavado de activos, el objetivo
politico criminal sigue siendo el de atacar los fondos ilicitos mediante su “congelacién”
y “decomiso”, pero también castigar —incluso— los actos preparatorios de cualquier
actividad relacionada con el terrorismo, para cuya prueba se admiten medidas invasivas.

Ahora bien, para saber qué fondos se pueden atacar hay que saber primero qué es

un acto terrorista. Acto terrorista es la conducta que, “destinada a causar la muerte o

2 Ibidem, p. 270.

27 <httpy//www.oas.org/juridico/spanish/tratados/sp_conve_inter_repre_finan_terro.pdf. Una lista de todas las
convenciones internacionales que han tratado el tema del terrorismo en: www.un.org/en/terrorism/instruments.
shtmb.

28 Hasta los ataques de Nueva York solo cuatro Estados habian ratificado la Convencion, y fue a partir de la resolu-
cion 1373 del Consejo de Seguridad, de 28.9.2001, que se determind que las cldusulas de la Convencién eran vincu-
lantes y se establecié un Comité Antiterrorismo para controlar la implementacién nacional de estas. Véase también el
Reporte de la Asamblea General de la ONU de 27.4.2006 (A/60/825), Uniting against Terrorism: Recommendations for a
Global Counter-Terrorism Strategy.

2 El GAFI ha redactado nueve recomendaciones especiales sobre este tema, ademas de las conocidas 40 recomen-
daciones para el lavado de activos.

30 <httpy//www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-3440.pdf>.
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lesiones graves de un civil”, tiene como fin “aterrorizar o intimidar a la poblacién civil o
bien a obligar a un Estado a hacer un acto o dejar de hacerlo” ?! Segtin esta linea politico
criminal, el acto terrorista queda limitado a determinadas conductas de tal violencia y
gravedad que potencialmente puedan poner en peligro la vida o la integridad fisica de
las personas.?? Para un sector de la doctrina, sin embargo, el terrorismo no es mis que
un cimulo de actividades desaprobadas y un término sin significado legal.3> Entre ese
conjunto de actividades hay que incluir a la financiacién del terrorismo, porque en rea-
lidad se trata de criminalizar una “amenaza” internacional o externa que evidencia una
l6gica similar a la criminalizacién del lavado de activos originada en el narcotrifico, y
el objetivo de combate no solo son las distintas manifestaciones del crimen organizado
(16gica del castigo al delito de trifico de drogas) sino también la existencia de los grupos
que las realizan (légica del castigo al delito de asociacién ilicita).

14. En la doctrina penal internacional no existe consenso sobre aquello que se en-
tiende por terrorismo, ni sobre la naturaleza nacional o internacional que habilite la ju-
risdiccién de la Corte Penal Internacional, ni sobre las dreas y conductas que este abarca.
Al dia de hoy contamos solo con definiciones nacionales de terrorismo, que no tienen
por qué coincidir o contener todos los elementos identificados en el 4mbito internacio-
nal.3* La necesidad de una definicién internacional proviene de que con mayor frecuen-
cia los ataques terroristas abarcan intereses de varios Estados, que tienen que cooperar
en su combate.?> Uno de los puntos controvertidos es el contexto en el que se produce
la comisién de actos terroristas —esto es, en tiempos de paz*® o en tiempo de guerra—,
en el que el terrorismo puede ser considerado un subtipo del crimen de guerra o de los

crimenes contra la humanidad, o incluso un tipo especial similar al crimen internacional

31 Una lista de todas las convenciones internacionales que han tratado el tema del terrorismo puede encontrarse
en «wwww.un.org/en/terrorism/instruments.shtmb.

32 No cualquier acto puede lograr este objetivo, sino los que sean potencialmente peligrosos y puedan provocar
terror de forma general, como el apoderamiento de una aeronave, la amenaza de bomba o aquellos que obliguen a
la toma de una decision como la captura de rehenes para extorsionar a un Estado u organismo supranacional. Una
lista de posibles conductas terroristas en los articulos 1y 2 de la Framework Decision on Combating Terrorism, del
Consejo de Europa (2004), <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32002F0475.

3 Norberg, o. cit,, p. 272. Por estas razones, la CPI no tiene jurisdiccién en materia de terrorismo. Sobre la relacion
entre terrorismo y derecho penal internacional, Kai Ambos, “Judicial Creativity at the Special Tribunal for Lebanon: Is
There a Crime of Terrorism under International Law?", Leiden Journal of International Law, n.° 24,2011, pp. 655-675.

34 Antonio Cassese,"The Multifaceted Criminal Notion of Terrorism in International Law’, JICJ, n.° 4, 2006, pp. 933-958.
35 Véase la Decision Marco del Consejo de la Union Europea de 13.6.2002.

36 Cassese exige para tiempos de paz que los actos sean dirigidos contra civiles o cualquier persona que no toma
parte de las hostilidades armadas. Cassese, o. cit,, p. 957.
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per se,3 categorfa que todavia no ha adquirido en las convenciones y que la doctrina
mayoritaria tampoco reconoce.>®

Este reconocimiento se ha producido judicialmente en una instancia (cuestion pre-
liminar) del Tribunal Especial para el Libano con relacién a las Reglas de Procedimiento
y Prueba (68.G), que considerd en una sentencia interlocutoria la naturaleza de crimen
internacional para el terrorismo, de modo que la definicién internacional tiene influen-
cia en la definicién del derecho penal libanés.>* Ademds de estos aspectos materiales, la
controversia implica cudl es la ley y cudl es el 6rgano con competencia para juzgar a los
responsables.

Segtin Cassese, existen elementos comunes para una definicién de terrorismo:
a) debe tratarse de actos usualmente criminalizados en cualquier ordenamiento nacio-
nal, o la asistencia a la comisién de estos actos con independencia de que ellos hayan sido
realizados en tiempos de paz; b) estos actos tienen que ser realizados con el objetivo de
provocar un estado de terror en la poblacién u obligar a un Estado o a una organizacién
internacional a tomar algin tipo de accién, y finalmente ¢) estar politica o ideolégica-
mente motivados (no estar basados en fines privados o personales).4

La identificacién de estos elementos bases del terrorismo significa que existen ele-

mentos objetivos (criminalizacién de una conducta en el orden nacional, por ejemplo,

37 Cassese propone que el terrorismo en tiempos de conflicto armado hoy entendido como una subcategoria de
crimen de guerra pueda paulatinamente ser considerado “a discrete class of international crime” como resultado de
la aplicacion combinada de la ley humanitaria y las normas generales sobre terrorismo. Cassese, o. cit., p. 958. Sobre
las diferencias y consecuencias entre los crimenes internacionales y los crimenes contenidos en los tratados interna-
cionales, ver Kai Ambos y Anina Timmermann, “Terrorism and customary international law’, en Ben Saul (ed.), Research
Handbook on International Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, pp. 2038.

38 Sjguiendo la decisién adoptada en Tadi¢ de la Cadmara de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional Ad Hoc
para la antigua Yugoslavia, se deben exigir tres elementos para que un crimen adquiera naturaleza de internacional
(core crime). Primero, la prohibicion debe ser parte del derecho internacional; segundo, la conducta debe ser de
especial gravedad como para afectar valores universales, y tercero, la responsabilidad individual criminal no debe
depender de la tipificacién nacional del delito. Ambos y Timmermann, o. cit,, pp. 26 y 36, nota al pie 95. Segin Ambos,
no se cumple con el tercer elemento para que el terrorismo pueda ser considerado un crimen internacional; Ambos,
“Creatividad judicial.. ., o. cit, pp. 165 ss.

39 Criticamente, Ambos, “Creatividad judicial...’, o. cit, pp. 143-173. Para este autor estamos ante un “delito tras-
nacional especial” que se encuentra mas proximo a los crimenes internacionales que a los delitos trasnacionales
‘comunes”que dependen de un tratado internacional. Ibidem, pp. 166 s.

40 [ ] terrorism consists of (i) acts normally criminalized under any national penal system, or assistance in the
commission of such acts whenever they are performed in time of peace; those acts must be (i) intended to provoke
a state of terror in the population or to coerce a state or an international organization to take some sort of action,
and finally (iii) are politically or ideologically motivated, i.e. are not based on the pursuit of private ends” Cassese,
o.cit, p. 937.
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homicidio, lesiones graves, secuestro, etc.; transnacionalidad del acto; victimas desper-
sonalizadas civiles o funcionarios publicos estatales o funcionarios internacionales), y
elementos subjetivos (finalidad primera de coercién por medio del terror para lograr ob-
jetivos politicos, religiosos o ideoldgicos). El terrorismo se considera una “amenaza” que
pone en serio peligro de lesion la paz y la seguridad y que lesiona las libertades bésicas
de una sociedad democrética en constante “state of fear”.4! Esta amenaza latente contra
la paz y seguridad (nacional e internacional) diferencia ontolégicamente la gravedad del
terrorismo con relacién a otros delitos transnacionales como el lavado de activos o el
trafico de drogas.

En cuanto a la financiacién, cabe decir que ontolégicamente se trata de una con-
ducta legal o neutra que solo deviene criminal cuando estd asociada al destinatario final
(aspecto objetivo) y cuando se comparten de forma intencional los objetivos del grupo
terrorista al que se financia (aspecto subjetivo). Estos delitos no siguen el criterio politi-
co-criminal general que no exige propésitos determinados dentro del dolo, en tanto el
propdsito no determina ni forma parte de la intencién de realizar un tipo penal.

15. Desde la perspectiva de la sociologfa, segin Waldmann, se entiende por te-
rrorismo “los atentados violentos especialmente planificados desde la base contra un
orden politico. Ellos deben producir masiva inseguridad y terror al mismo tiempo que
disposicién para recoger simpatia y apoyo”.#> Laqueur lo define como “el empleo o
amenaza de violencia preordenados a sembrar el pdnico en una sociedad, debilitar o
apoyar a los gobernantes o provocar un cambio politico”.4> Para Hoffmann, el elemento
de definicién del terrorismo es la violencia que causa terror y miedo para provocar un
cambio politico.4 Otros autores incluyen, ademds del uso de la violencia y la fuerza,
“amenazas sistemdticas y creibles; motivaciones politicas; intencién de provocar miedo
e inseguridad; voluntad de cambiar las decisiones de los gobiernos; actuacién de ma-
nera planeada, deliberada y organizada; manejo de ticticas y estrategias de combate;

busqueda de intimidacién, extorsién, induccién o sumisién; consecucién de publicidad

41 Ambos y Timmermann, o. cit, pp. 34y 38.

42 Peter Waldmann, “Terrorismus als weltwites Phanomen: Eine Einfihrung’, en Kai HIRSCHMANN y Peter GERHARD
(eds.), Terrorismus als weltweites Phdnomen, Berlin: Berlin, 2000, p. 11 (la traduccion me corresponde).

43 Gotz Neuneck, “Terrorismus und Massenvernichtungswaffen — eine neue Symbiose?’, en Kai Hirschmann y Peter
Gerhard (eds.), Terrorismus als weltweites Phdnomen, Berlin: Berlin, 2000, p. 149 (la traduccion me corresponde).

4 Bruce Hoffman, Terrorismus - Der unerkicirte Krieg. Neue Gefahren politischer Gewalt, Francfort: Fischer, 1999,
pp. 56 ss.
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y reforzamiento del cardcter simbdlico de la nacién; ataques a objetivos fisicos no com-
batientes; busqueda del efecto sorpresa a través de una planificacién encubierta y de la
identificacion sistemdtica de las debilidades del enemigo y sus formas de defensa; intento
de subyugacién y humillacién del enemigo”.4>

En realidad, muchos de estos elementos definidos por Merlo no son caracteristicos
del terrorismo sino que pueden ser compartidos por otras formas delictivas. Desde una
perspectiva juridico-penal, segtin Alex Schmidt, quien en la década del ochenta trabajé
con mds de cien definiciones de terrorismo, hay tres elementos fundamentales que lo
definen como fenémeno punible: a) uso de la violencia, que tiene que cumplir con los
elementos objetivos y subjetivos de determinados delitos del orden juridico interno,
como el homicidio, el secuestro, las lesiones graves, danos, detonacién de explosivos (por
ejemplo, § 308 del Cddigo Penal alemdn [cpa]), etc., b) intencién de sembrar miedo y
terror en la poblacién, como medio para alcanzar otro fin, y ¢) intencién final de pro-
vocar un cambio politico e instaurar un régimen nuevo segtin sus ideas o acorde con su
ideologfa, concepcién politica o religién.4¢

16. En el plano conceptual todo indica que no solo son importantes el acto terroris-
ta en s{ mismo, sino los motivos del autor.4” Estos actos tienen un componente medid-
tico muy importante y pueden ser catalogados como “violencia simbdlica”, en la que no
importan tanto los efectos destructivos del acto, que segtin Hoffmann no son mds que el
medio por el que se comunica a la multitud una sefal determinada, un mensaje, porque
el terrorismo es principalmente una “estrategia de comunicacién”.48

sQué se protege cuando se prohibe el terrorismo y su financiacién? Si se tiene en
cuenta que se amenaza con pena la financiacién de un grupo con independencia de los
actos terroristas, de modo similar a la prohibicién de formar asociaciones criminales que
se conforman con el objetivo de cometer delitos (articulo 150 cp, algunas de ellas de tal
magnitud que podrian poner en peligro la existencia del propio Estado, de su orden po-
litico y la vida de los ciudadanos en ese Estado), entonces hay que admitir que se protege
un bien juridico inmaterial, como la paz publica o la seguridad publica de los ciudada-

nos, los que verian impedido el libre desarrollo de su personalidad en la comunidad. En

4> Alfonso Merlo, La evolucion estructural de Al Qaeda. Ventajas operativas y desafios para el contraterrorismo, tesis
doctoral, Universidad Complutense de Madrid, 2008, p. 48.

46 Alex Schmidt, Political Terrorism: A Research Guide, 1983, citado por por Zéller, o. cit,, p. 4.

47 Neuneck, o. cit, p. 150.

48 Hoffman, o. cit, p. 12.
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todo caso, es un bien juridico pluriofensivo que protege en todos los casos la tranquili-
dad publica, el orden publico para posibilitar la vida comunitaria.

Quienes defendemos una posicién antropolégica del bien juridico® exigimos una
relacién funcional cuando menos mediata con los individuos. En ese sentido, se puede
entender que este tipo de delitos que utilizan medios basados en la dispersién del miedo
y el terror en la poblacién para lograr fines politicos, ideoldgicos o religiosos ponen en
peligro inmediato a la paz y la seguridad de todos los ciudadanos y de forma mediata
restringen la libertad. La mediatez o inmediatez no constituye de todas formas el ele-
mento base del tipo de delito al convertir el peligro abstracto en peligro concreto, pues
la norma no exige como elemento objetivo del tipo que los actos terroristas tengan
acontecimiento; basta con el elemento subjetivo de la financiacién con el propdsito
compartido de los fines ideolégicos. El peligro potencial de estas asociaciones o grupos
criminales que utilizan el terror como medio de accién es de tal magnitud que se castiga
la mera existencia del grupo y, aun antes de la configuracién de la tentativa, se castigan
los actos preparatorios.>® El castigo a los miembros del grupo se realiza sin distincién
entre autores y participes, todos como autores, en lo que significa el regreso triunfal del
sistema unitario a la dogmadtica penal. Las distinciones solo son posibles segun el grado
de participacion en los actos terroristas concretamente realizados.

En lo que refiere al sistema penal uruguayo, la doctrina entiende que no puede
existir concurso entre el delito de la asociacién criminal (articulo 150 cp) y los delitos
concretos cometidos por aquella, como si estos subsumieran a aquel en un orden crimi-
nal 16gico (iter criminis).>! En cuanto a la financiacién del terrorismo, el injusto se con-
creta —desde lo objetivo— con la mera contribucién econémica, siempre que —desde

lo subjetivo— se comparta la finalidad tltima del grupo terrorista.>?

49 Pablo Galain Palermo, La reparacion a la victima del dano del delito, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, pp. 57 ss.

%0 Segun Langodn “la asimilacion de la conspiracion a la asociacion (ver art. 7 CP), o dicho de otra manera, castigar
la conspiracion bajo el rubro de asociacion para delinquir, tiene una consecuencia fundamental en cuanto a que el
delito de asociacion solo podrd imputarse, en los casos en que no se hubiere consumado (o tentado) el delito objeto
de la asociacion, porque lo contario seria tanto como castigar etapas anteriores a la consumacion y la consumacion
misma, como seria el caso de castigar conjuntamente el homicidio consumado y su tentativa, por cuanto antes
de mata el sujeto dio siempre inicio a la ejecucion”. Miguel Langdn, Cddigo Penal y leyes complementarias, tomo I,
Montevideo: Universidad de Montevideo, 2007, p. 128.

51 |bidem, p. 129.

52 Para el caso aleman, recientemente, Ulrich Sieber y Benjamin Vogel, Terrorismusfinanzierung. Prdvention im
Spannungsfeld von internationalen Vorgaben und nationalem Tatstrafrecht, Berlin: MPI, 2015.
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17. Terrorismo es un acto contra un orden politico al que puede pretender deses-
tabilizar, si bien las organizaciones terroristas no son extremadamente poderosas como
para ocupar militarmente y controlar politica y administrativamente una parte del terri-
torio de un Estado. Es mds, en ocasiones son militarmente débiles y dotadas con pocos
recursos.>? Ellas operan en la ilegalidad y acttian en forma secreta, justamente para no ser
descubiertas y quizd derrotadas por las fuerzas legales de seguridad.>* La légica y la estra-
tegia terrorista se basan en el efecto de shock que logren sus acciones, para llamar la aten-
cién y que su mensaje llegue a la mayor cantidad de personas ¢ instituciones posible.>

El terrorismo no se puede definir por la crueldad o falta de humanidad de sus aten-
tados. Las victimas, aun cuando sean ejecutadas con sufrimiento y dolor, son apenas me-
dios para la transmisién de un mensaje y para demostrar que quienes no se plieguen a sus
fines o se pongan en su camino pueden sufrir similares consecuencias.’® El terrorismo
tiene una estrategia definida de comunicacién que varfa segin el mensaje y el publico
al que va dirigida. Dentro del concepto tradicional de terrorismo tienen cabida ataques
cercanos a la conocida guerra de guerrillas, pero también distintas formas de manifesta-
cién de la criminalidad organizada (violencia espontdnea, violencia organizada, etc.).

18. Algunos autores definen al terrorismo a partir de la comparacién con la “guerra
convencional” como si se tratara de una “/ow intensity war” o una forma de “guerrilla”.>’
Las diferencias ontoldgicas con la guerra se encuentran en la menor intensidad de los
ataques, el nimero de victimas, la naturaleza nacional o interna del conflicto, etc., es
decir, por la menor intensidad de los ataques y el alcance regional de sus objetivos. Sin
embargo, hoy en dia algunos ataques terroristas pueden llegar a causar grandes estragos y

cometerse mediante armas quimicas o de gran poder de destruccién,’® asi como también

53 Neuneck, o. cit,, p. 150.

54 Waldmann, p. 12.

% |bidem.

% Ibidem, p. 13. Estos elementos de definicion conceptual son vélidos para el terrorismo politico, pero no pueden
hacerse extensivos al terrorismo religioso. Las recientes ejecuciones del Estado Isldmico contradicen parcialmente
esta idea, pues a algunas de sus victimas las han decapitado rdpidamente, pero a otras las han quemado y dejado
consumir hasta la muerte de un modo circense y recordatorio de la quema de brujas de la inquisicion en la Edad
Media.

57 Ibidem, p. 14.

58 Bruce Hoffman, “New Forms of Terrorism and The Threat of Terrorist Use of Chemical, Biological, Nuclear and
Radiological Weapons', en Kai Hirschmann y Peter Gerhard (eds.), Terrorismus als weltweites Phédnomen, Berlin: Berlin,
2000, pp. 37 ss. Si bien algunos grupos terroristas pueden tener acceso a armas de gran poder de destruccion, ellos
todavia prefieren el uso de armas tradicionales, con poder de destruccion limitado. La excepcién ha sido el ataque de
Tokio mediante el uso de armas quimicas. Ibidem, p. 42.
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abarcar conflictos regionales que obligarfan a una ampliacién del concepto.”® Los ata-
ques terroristas hoy pueden estar justificados como meros actos de retaliacion y revancha
o mediante una justificacién religiosa, y sus objetivos pueden ir mds alld de los mensajes
destinados a cambiar un orden politico determinado por medio del terror, la inseguridad
y el miedo masivos, y asi obligar a una ampliacién del concepto de terrorismo que se ha
construido para explicar al terrorismo politico.

19. La literatura discute si existe un “terrorismo posmoderno” que se pueda carac-
terizar y describir por la modalidad de empleo de la violencia. Este concepto incluiria
los ataques cometidos por algunas sectas de fandticos y situaciones en las que se puede
incluir a algunos Estados que albergan en su seno a organizaciones terroristas.®® Los
ataques terroristas generalmente han tenido quien se los adjudique, pero hoy en dia
existe una tendencia a la anonimidad que multiplica el peligro que rodea al fenémeno®!
y puede justificar ampliaciones en su prevencién y represién.®? Incluso existen formas
grises en las que se mezclan grupos terroristas con grupos de criminalidad organizada,
como ha sucedido en la Federacién Rusa® o con la Libia de Gaddafi,** con potencial
para expandir los ataques a escala regional. Hay quienes se refieren a una “organisierter
Terrosistischen Kriminalitdt” como nuevo concepto criminolégico, el cual, sin embargo,
no puede ser aceptado por el derecho penal,®> que parte de la base de una clara delimi-
tacién conceptual como presupuesto para una investigacion y una condena.

Lo cierto es que el fendmeno terrorista estd compuesto por distintos actores, algunos
como integrantes directos de los grupos criminales —figura que los asemeja a las formas
de delitos asociativos, como la asociacién para delinquir que conoce el sistema penal
uruguayo (articulo 150)— y otros que interactdan con ellos mediante la comisién de ac-
tos criminales concretos o mediante la mera financiacion que permite la subsistencia del

grupo en si mismo y la realizacién de los ataques terroristas. Entre unos y otros existen

59 Klaus Lange, “Terrorismus als Folge regionaler Konflikte: Einige Hypothesen zur Frage eines erweiterten
Terrorismusbegriffes’, en Kai HIRSCHMANN y Peter GERHARD (eds.), Terrorismus als weltweites Phdnomen, Berlin: Berlin,
2000, pp. 59 ss.

60 Neuneck, o. cit.

61 Hoffman, "New Forms.. ., o. cit, p. 38.

62 Pablo Galain Palermo, “Recension’, en Patricio Sabadini, De entropias y enemigos. Un ensayo sobre derivas hobbesia-
nas, modernidad y discursos de la exclusion, Resistencia: ConTexto, 2014, pp. 403-406.

6 Lange, o. cit, p. 66. El Departamento de Estado de los Estados Unidos viene advirtiendo a Uruguay de posibles
intervenciones de la mafia rusa que ya opera en Brasil.

o4 Zoller, o. cit, p. 9.

% |bidem, p. 8.
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diferencias sustanciales que guardan relacién con los aspectos subjetivos que motivan su
participacién y los fines que persiguen mediante sus conductas. El miembro del crimen
organizado persigue un objetivo netamente econémico, mientras que para el terrorista
(v el financista del terrorismo) los bienes o activos son tan solo un medio para la con-
secucién de fines ideoldgicos.® Alli reside la diferencia tipica esencial entre las distintas
figuras penales.

En el caso del financista, si hacemos un parangén con el articulo 152 cp que plantea
una excepcion a las normas de la participacién criminal para abarcar el caso de aquellos
que brindan “cualquier asistencia que se preste a la asociacion susceptible de favorecer su
accién o su mantenimiento o su impunidad”, se puede decir que el financista no debe
ser miembro del grupo terrorista sino tan solo contribuir financieramente a la existencia
de aquella “asociacién criminal”. Un delito de este tipo solo puede ser aplicado cuando
el que “asiste” no es miembro del grupo criminal ni ha tomado parte en ninguna de las
acciones concretas del grupo, aunque deba compartir a6 initio el dolo que abarca los
objetivos y fines del grupo criminal.

Para el derecho penal estas dreas de actuacion y las finalidades de cada participe
tienen que estar claramente delimitadas al momento de los reproches individuales. ;Qué
sucederia con la financiacién de un grupo terrorista que no estuviera activo? En casos
como este, en mi opinién, deberia exigirse que la financiacién permita o al menos faci-
lite la realizacién de actos terroristas para que podamos hablar de una figura de peligro
concreto y no de un mero peligro potencial y abstracto, alejado de la concrecién en un
resultado. Sin embargo, el articulo 16 de la ley 18494 exige el castigo del financista con
independencia de la comisién de los actos terroristas. La légica detrds del castigo es la
mera contribucién a la existencia del grupo terrorista, con total independencia de la
peligrosidad potencial o concreta.

20. Todos los elementos que se han mencionado deberian darse mancomunada-
mente para que se pueda hablar de delitos terroristas. En este sentido, en mi opinién,
aunque se comparta el fin tltimo (politico, ideoldgico, religioso) del grupo terrorista,
no basta con que se colabore de algin modo con conductas que podrian ser socialmente
adecuadas o insignificantes desde el punto de vista de la afectacién al bien juridico tu-
telado, si no se comparten los medios violentos que deben ser utilizados para alcanzar

el fin Gltimo. En otras palabras, aunque fuera a dolo eventual, los colaboradores y los

% |bidem, p. 11.
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financistas deben compartir los fines y los medios utilizados para alcanzarlos.®” Los gru-
pos terroristas pueden ser financiados a través de delitos cometidos por el propio grupo
0 a través de actividades legales (por ejemplo, donaciones).?® La financiacién del terro-
rismo como figura auténoma criminaliza la accién de favorecimiento de la existencia del
grupo criminal por medios econémicos y es totalmente independiente de la comisién de

actos terroristas concretos.

5. Lassituacién normativa y su aplicacion en Uruguay

21. Como la mayoria de las legislaciones que han tratado el fenémeno del terroris-
mo, la uruguaya también se basa en la idea de un derecho penal de excepcion, que parte
de la mutacién de los criterios materiales en la consideracién de la legalidad penal.®® Tal
como sucede con el lavado de activos, la politica criminal del Uruguay ha ingresado en
la lucha contra el crimen organizado, las actividades terroristas y la prevencién de su
financiacion por la via legislativa’® y reglamentaria.”! Siguiendo un orden cronolégico
en materia legislativa, el Parlamento nacional ha sancionado desde 1998 hasta la fecha
las siguientes normas para la prevencién del terrorismo y la lucha contra su financia-

miento: ley 17016, de 28.10.1998; ley 17060, de 8.1.1999;72 ley 17343, de 1.6.2001;73

67 El Tribunal Supremo espafol ha determinado que aquello que permite incriminar terrorismo “no es su teérica

finalidad politica tomada aisladamente, sino la actividad violenta que los terroristas disefian y ejecutan para alcan-
zar sus objetivos y el efecto social que el mismo produce, dirigido a torcer los mecanismos de la actividad politica”
STS 29.11.1997 (RJ 8535), Patricia Faraldo, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo Penal espariol,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, p. 291.

68 Sanchez Medero, o. cit,, pp. 55 sS.

69 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Madrid: Trotta, 1998, pp. 702, 820 ss. Juan Bustos
Ramirez, “Inseguridad y lucha contra el terrorismo’, en Mario G. Losano y Francisco Mufoz Conde (comps.), £/ derecho
ante la globalizacion y el terrorismo, Montevideo: Fundacién Alexander von Humboldt, 2003, p. 407.

70 <http://www.parlamento.gub.uy (Parlamento Nacional).

/T <http//www.bcu.gub.uy (Banco Central del Uruguay).

72 Estaley, en su articulo 30, tipifica el delito de blanqueo de dinero.

73 Esta ley establecia que los delitos tipificados en el articulo 5 de la ley 17016 se aplicarian también cuando el
objeto material “sean los bienes, productos o instrumentos provenientes de delitos tipificados por nuestra legislacion
vinculados a las siguientes actividades: terrorismo; contrabando superior a USS 20.000 (veinte mil ddlares de los
Estados Unidos de América); tréfico ilicito de armas, explosivos, municiones o material destinado a su produccion;
tréfico ilicito de érganos, tejidos y medicamentos; trafico ilicito de hombres, mujeres o nifos; extorsién; secuestro;
proxenetismo; trafico ilicito de sustancias nucleares; trafico ilicito de obras de arte, animales o materiales toxicos”
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ley 17410, de 6.11.2001;74 ley 17704, de 4.11.2003;7> ley 17835, de 29.11.2004;7° ley
18070, de 20.12.2006,”” y ley 18494, de 11.6.2009.78

La dltima ley, en el articulo 1,7 tipificé como terroristas a “los delitos que se eje-
cutaren con la finalidad de intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una
organizacién internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo mediante la uti-
lizacién de armas de guerra, explosivos, agentes quimicos o bacteriolégicos o cualquier
otro medio idéneo para aterrorizar a la poblacién, poniendo en peligro la vida, la in-
tegridad fisica, la libertad o la seguridad de un niimero indeterminado de personas. La
conspiracién y los actos preparatorios se castigardn con la tercera parte de la pena que
corresponderia por el delito consumado”. En el articulo 2 permite la congelacién de
fondos como medida cautelar que posibilite un futuro decomiso cuando estos bienes y
productos y/o sus ingresos y beneficios estén relacionados con los delitos de terrorismo,
lavado de dinero y financiacién del terrorismo.

22. Por su parte, el financiamiento del terrorismo se encuentra tipificado en el arti-
culo 16 de la ley 18494, donde se establece: “[...] quien organizare o, por el medio que
fuere, directa o indirectamente proveyere o recolectare fondos para financiar una orga-
nizacién terrorista o a un miembro de ésta o a un terrorista individual, con la intencién
que se utilicen, o a sabiendas que serdn utilizados, en todo o en parte, en las actividades
delictivas descritas en el articulo 14 de la presente ley, independientemente de su acae-
cimiento y aun cuando ellas no se desplegaren en el territorio nacional”. Este delito

tiene una pena prevista de tres a dieciocho afos. La ley 17835 fue la que unificé ambos

74 Por medio de esta ley el Uruguay ratifica el Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
cometidos con Bombas, suscrito en Nueva York el 23.11.1997. En el articulo 2 del Convenio se establece como delito
terrorista: “1. [...] quien ilicita e intencionadamente entrega, coloca, arroja o detona un artefacto o sustancia explo-
sivo u otro artefacto mortifero en o contra un lugar de uso publico, una instalacion publica o de gobierno, una red
de transporte publico o una instalacion de infraestructura: a) con el propésito de causar la muerte o graves lesiones
corporales, 0 b) con el propésito de causar una destruccién significativa de ese lugar, instalacion o red que produzca
0 pueda producir un gran perjuicio econémico”.

7> Porintermedio de esta ley se aprobé el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,
adoptado el 9.12.1999 en la ciudad de Nueva York, en oportunidad de celebrarse el 54.° Periodo de Sesiones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

/6 Posteriormente y como consecuencia de la resolucion 1373, del afo 2001, del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, sobre prevencién y represion de la financiacion de actos de terrorismo, el Uruguay sanciond la
presente ley, que regula el sistema de prevencién y control del lavado de activos y de la financiacion del terrorismo.
/7 Por intermedio de esta ley se implementa a nivel nacional la Convencién Interamericana Contra el Terrorismo,
celebrada en Barbados el 3.6.2002.

/8 Ley de Control y Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento del Terrorismo.

/9 Este articulo modificé el articulo 14 de la ley 17835.
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fenémenos porque tenfa como meta fortalecer y mejorar el sistema de prevencién y
control del lavado de activos y la financiacién para el terrorismo, segtin los compromisos
internacionales asumidos por Uruguay.

Lo mds destacado de las leyes sobre el tema, desde el punto de vista de la legalidad,
es que establecieron una definicién de “delitos de naturaleza terrorista” y tipificaron el
delito de financiacién del terrorismo, con lo que abarcaron las efectivas contribuciones
de participacién y colaboracién con las actividades terroristas y las contribuciones finan-
cieras de quienes no participan directamente de los actos terroristas pero si comparten
las finalidades del grupo. Sin embargo, la redaccion legal es poco afortunada y presenta
diversos problemas de comprensién y de aplicacién del fenémeno del terrorismo y de su
financiacién,3? entre ellos, la elevada punicién que se establece en abstracto (articulo 15).

Se ha dicho que la definicién de terrorismo parece confundir el concepto de fina-
lidad con el de medio y el de propésito con el de finalidad.8! En su parte objetiva, el
articulo hace referencia a la finalidad “de causar la muerte o lesiones corporales graves
a un civil o a cualquier otra persona’, cuando para la consideracion del injusto penal
debié haberse referido a la utilizacién de medios aptos para provocar terror.8? Para evitar
este problema de indeterminacién, el peso del injusto podria recaer en criterios objetivos
derivados de los medios utilizados para llevar a cabo la finalidad terrorista, pero el juicio
de imputacién no deberfa basarse en exclusiva en la mera finalidad.? Recuérdese que el
terror es apenas un medio que se utiliza para una finalidad ulterior politica, ideolégica o
religiosa, aspecto que el legislador confunde.

23. Hay que ser muy cuidadosos al delimitar conceptualmente un acto terrorista de
modo que pueda ser claramente diferenciado de un delito comtn, porque la diferencia
no radica en el nimero de victimas. Generalmente los actos terroristas son cometidos
por grupos de personas, por redes criminales, pero también pueden ser obra de un solo
autor. Hacer explotar una bomba en una discoteca solo puede ser considerado un acto

terrorista si la persona que ha colocado la bomba (que también pudo haberla fabricado,

80 Miguel Langdn, "El terrorismo en el derecho positivo nacional’, Revista de Derecho Penal, n.° 16, Montevideo, 2006,
pp. 478 s.

81 Véase Cecilia Domine, “Criminalidad econémica y terrorismo’, Revista de Derecho, Universidad Catdlica del
Uruguay y Fundacion Konrad Adenauer, 2006, pp. 116's.

82 Pablo Galain Palermo y Tomés Ruiz Diaz,“El tratamiento juridico del terrorismo’, Revista Penal, 24 de julio de 2009,
La Ley, p. 216.

8 |bidem, p. 215.
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transportado, etc.) pertenece a una organizacién terrorista y utiliza esa accién como
medio para una finalidad politica, ideolégica o religiosa. Los actos terroristas tienen
que tener un motivo o propésito politico, ideoldgico o religioso y este es elemento fun-
damental de la definicién del fenémeno. Del mismo modo, los financistas que no for-
man parte del grupo criminal solo podrian cometer actos de financiacién de terrorismo
cuando participen de estos motivos y cuando subjetivamente compartan el propésito
de la agrupacién. El financista debe tener al menos dolo eventual para que su acto de
financiacién pueda considerarse criminal. Formas indirectas y formas imprudentes de
financiacién no pueden considerarse tipicas de este delito.

Al interpretar las acciones terroristas antecedentes al delito de lavado de dinero y el
ocultamiento de bienes mal habidos (§ 261 cpa), la doctrina alemana exige una inter-
pretacién conforme a la Constitucién que limite el nimero de personas que pueden co-
meter delitos relacionados con grupos o asociaciones criminales, de forma que el agente
antecedente haya cometido la accidn segtn su cualidad de miembro de una asociacién
criminal o terrorista.®> Trasladada esta limitante al delito de financiacién del terrorismo,
solo podria ser considerado autor de este delito aquel que participa activamente del gru-
po criminal (y ademds lo financia, esto es, un miembro financista) o aquel que directa e
inequivocamente la apoya o incentiva, mediante la financiacién.8¢

El motivo o propésito del grupo criminal identificado como elemento constitutivo
del terrorismo tiene también que ser exigido para los que financian al terrorismo. Véase
que la mera condicién de ser considerado miembro o simpatizante de un grupo criminal
cuando a esa persona no se le puede imputar funcionalmente una participacion en ac-
ciones concretas (de terrorismo o financiacién) no deberia ser elemento suficiente para
la imputacién penal. La ruptura del principio de inocencia requiere pruebas concretas
de participacién en los hechos que se investigan para convertir la inocencia en culpabili-
dad, pues la mera simpatia o aquiescencia no es suficiente para cumplir con el elemento
subjetivo y objetivo de la tipificacién.

Segin Cassese, en términos penales hay que exigir un dolo general de participar

en determinados delitos (secuestro, homicidio, lesiones graves, etc.) y un dolo especial

84 (assese, o. cit, p. 940.

8 Mark Zoller, “Beteiligung kriminellen und terroristischen Vereinigungen als Vortat der Geldwésche” (hay trad. de
Saad-Diniz y Sabadini en Derecho penal y globalizacién, Resistencia: ConTexto, 2014), pp. 23-40.

8 Mark Zoller, “Zum Begriff der Kriminellen Vereinigung, Anmerkung zu BGH, Urt. v. 3.12.2009 - 3 StR 277/09’,
Juristenzeitung (Jz) 2010, p. 911.
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de que a través de esa accidn se esté compeliendo a una autoridad publica o privada (de
una organizacién internacional) a tomar una decisién o a impedir la ejecucién de una
decisién ya tomada) o a llevar adelante (o impedir) determinada accién politica.8” Los
delitos relacionados con el terrorismo requieren una finalidad u objetivo terrorista (ze-
rrorist goal) que tiene que ser abarcada por el dolo.

24. La doctrina uruguaya sostiene que el papel del derecho penal no se juega en el
dmbito del derecho penal material sino procesal, principalmente en las técnicas de reco-
leccién de prueba.®® La més alta jurisprudencia sostiene, respecto a la ley 18494, que ella
se justifica por los compromisos internacionales asumidos por Uruguay, principalmente
con la oNv, al ratificar mediante las leyes 17861 y 18056 las convenciones contra la
delincuencia organizada y la corrupcién. En ese marco, la Suprema Corte de Justicia
(scy) legitima la constitucionalidad de la ley 18494, que “establecié un nuevo marco
regulatorio en materia de control y prevencién del lavado de activos y del financiamiento
del terrorismo, en procura de combatir el crimen organizado”.%

Parece claro que incluso para la jurisprudencia la norma cuestionada es una herra-
mienta (posiblemente eficaz) para la lucha contra la criminalidad organizada mediante
el combate del lavado de activos y la prohibicién de financiacién del terrorismo. La
scy justifica la posible restriccién de derechos de los indagados por temas relacionados
con conductas presuntamente delictivas practicadas por presuntos miembros de grupos
organizados, en cuanto se pretende un fin superior al cuidado de las garantias procesa-
les, como es “combatir el crimen organizado”. La jurisprudencia nacional, por tanto,
también aparece alineada en la argumentacién de lucha o combate por encima de los
principios procesales (y, posiblemente, constitucionales).

La scy es atin mds explicita y sostiene que la restriccién de derechos constituciona-
les de los indagados encuentra fundamento “en razones de interés general que se fun-
damentan en el combate al flagelo en que se han constituido los delitos del crimen
organizado”.”® Entre otros aspectos, el articulo 3 de la ley cuestionada deja sin efecto
la limitacién de plazo de reserva del presumario (etapa del proceso penal uruguayo en
la que se constituye la mayor cantidad de prueba para la solicitud de “procesamiento”

o “sujecion” del indagado al proceso que generalmente en Uruguay conlleva prisién

87 Cassese, 0. cit, pp. 939 s.

8 Gabriel Adriasola, La financiacién del terrorismo y el lavado de dinero, Montevideo: Carlos Alvarez, 2004, p. 72.

89 5cy, sentencia 264/2013 de 15.05.2013, “Proceso de Inconstitucionalidad’, Ficha, 106-127/2009, considerando Iv.
% |bidem.
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preventiva) y autoriza a extenderlo mds alld de un ano, en contradiccién del articulo 113
del Cédigo del Proceso Penal (cpp), creando un régimen de excepcién. En los hechos
esto quiere decir que un indagado puede estar siendo vigilado por todo ese tiempo sin
posibilidad alguna de defensa, aunque si existird participacién del fiscal, que es quien,
por ejemplo, debe solicitar las medidas de escucha telefénica o vigilancia electrénica
(articulo 5).! Es interesante observar cémo estamos ante un sistema de excepcién, dado
que en el sistema procesal penal todavia vigente en Uruguay solo el juez dirige la inves-
tigacién durante el presumario. Esta modificacién para la scj se encuentra “mds que
justificada en razén del interés general”, de modo que el interés general de investigar
y castigar a determinados autores (el combate a determinados enemigos) es fuente de
legitimacién normativa.

En cuanto a la figura del colaborador, la scy no se pronuncia sobre la materialidad
de esta, sino que dice que puede ser aplicada en los tribunales con competencia espe-
cifica de combate al crimen organizado. Sobre la posible reinserciéon de las pesquisas
secretas prohibidas por el articulo 22 cu, la scy sostiene que “los actos de un funcionario
judicial en ejercicio de su ministerio no tienen aquel cardcter”. Esta vez la justificacién
de una investigacién secreta de hasta un ano de plazo, por ejemplo, proviene de que la
instruccién judicial “es una medida de orden publico, correctamente justificada”. Sea
como fuere, la investigacién, el enjuiciamiento y la condena de miembros del “crimen
organizado” (que la criminologia denuncia que no sabemos cémo definirlo conceptual-
mente) admite algunas dreas formales de excepcidn, justificadas por razones de interés
general en la persecucién. Esta posicidn, que justifica el debilitamiento de las garantias
en aras de la consecucién de una politica preventiva (bien comun, interés general, etc.),
no hace mds que someter la razén juridica de un Estado democrético de derecho —que
solo deberfa reconocer culpables o inocentes— a la razén politica, que clasifica segin el

cédigo binario enemigos 0 amigos.”?

91 Criticamente, José Luis Gonzalez, “Control y prevencion de lavado de activos y financiamiento del terrorismo. Ley
Ne 18494’ <http://www.revistafacultadderecho.edu.uy/ojs-2.4.2/index.php/rfd/article/viewFile/76/76>.
92 De la misma opinién, Faraldo, o. cit, pp. 414 s.
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6. La situacion factica en Uruguay

25. En la introduccién se dijo que en Uruguay no existe la percepcién social de
que sea posible la realizacién de actos terroristas en territorio nacional; sin embargo, la
idea de que puedan llevarse a cabo en un futuro cercano no es descabellada.”® Aunque el
territorio uruguayo, mds alld de las precauciones que toman las instituciones vinculadas
al Estado de Israel y a la religién judia,’® no parece ser un blanco de actos terroristas
propiamente dichos, es fundada la sospecha de que tales actos puedan ser planificados
en jurisdiccién uruguaya o, directamente, financiados usando la plaza bancaria o el sis-
tema financiero uruguayos.”> Esta suposicion se apoya en que durante mucho tiempo
Uruguay no ha colaborado con informacién econémica con la justicia extranjera por
impedimento del secreto bancario y tributario imperante como parte del orden piblico
nacional e internacional.”® %7 La prensa internacional, sin embargo, habla de una “cone-
xién Uruguay” en el ataque terrorista mds importante del continente sudamericano.”®

26. En Uruguay la generacién de datos y el acceso publico a ellos es un grave pro-
blema para el ciudadano y para el investigador, y constituye una deficiencia democratica

y sistémica. En cuanto a los datos provenientes de instituciones publicas de Uruguay, si

% <http://www.elobservador.com.uy/noticia/297713/casos-de-espias-iranies-y-sirios-violentos-inquietan-al-go-
bierno/?referer=titulares-de-la-jornada.

9 En el marco de estrecha colaboracion que brindan las agencias de seguridad israelies a los 6rganos de inteli-
gencia de Uruguay, en enero 2015 fue detectado un explosivo casero en las cercanfas de la embajada de Israel, que
acababa de mudarse a una nueva sede en la ciudad de Montevideo.

% <http//www.elpais.com.uy/informacion/israel-advierte-avance-terrorismo-region.htmb.

% Véase Galain Palermo, “Lavado de activos.. ., o. cit, pp. 321 ss. A principios de 2015 la region se vio sacudida con
la muerte del fiscal argentino Alberto Nisman, quien se encargaba de la investigacion del atentado terrorista contra la
institucion judia AMIA, ocurrido en Buenos Aires en 1994, identificado como el peor atentado terrorista en el continen-
te sudamericano, con el resultado de 85 personas fallecidas. La investigacién involucraba una maniobra politica entre
los gobiernos de Irdn y Argentina que podia incriminar a las mas altas esferas de ambos paises, unos como autores
intelectuales y otros como encubridores. Aquel atentado terrorista con sustento religioso pudo haber sido planeado
y financiado desde Uruguay, presuncién que no pudo ser confirmada por la justicia uruguaya.

97 <http://www.elpais.com.uy/informacion/nisman-cristina-kirchner-amia-atentado.html?utm_
source=news-elpais&utm_medium=email&utm_term=Hallaron%20muerto%20a%20Alberto%20
Nisman&utm_content=19012015&utm_campaign=Resumen%20Matutinos.

% <http://www.perfil.com/internacional/Quien-es-el-irani-que-alarmo-al-gobierno-de-Mujica-20150207-0092.
htmb. La prensa dice que, si bien la justicia uruguaya identificé una finca“en la que se alojé un politico irani sospecho-
so de haber planificado el acto terrorista y que fue adquirida en 2006 por la Embajada de ese pais en Uruguay, [...]
mas alld de ese dato no pudo avanzarse en la investigacion porque en esa fecha no existia la obligacion de las insti-
tuciones bancarias —como si la hay actualmente— de informar de aquellos movimientos sospechosos de lavado de
activos cuyo delito precedente sea, por ejemplo, el terrorismo’”.
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bien podemos contar con datos estadisticos sobre causas penales y condenas, no pode-
mos saber cudntas causas correspondieron a delitos de lavado de activos o conexos con el
lavado. Se cuenta con datos sobre la cantidad de personas privadas de libertad en prisién
preventiva o con condena con causa radicada en las sedes penales de la capital, pero no
sabemos cudntos estdn privados de libertad por lavado de activos o por delitos conexos.

La literatura sefiala que en Uruguay son muy pocas las investigaciones judiciales
que culminan con el dictado de una sentencia firme por la comision del delito de lavado
de activos, lo que evidencia la poca efectividad de la normas existentes sobre la materia.””
Segin datos aportados por el Poder Judicial ante consulta personal realizada en el mes
de agosto de 2014, de 312 procesos penales iniciados entre 2005 y 2013, tan solo 22
condujeron a una condena firme por delitos relacionados con el lavado de activos. Esto
indica que en nueve afios de aplicacién de la ley que prohibe el lavado —en un pais
como Uruguay, en el que se sospecha que el lavado es una conducta frecuente mediante
la utilizacidn del sistema financiero y bancario—, tan solo se pudo probar el lavado en
una veintena de casos, en ninguno de los cuales las cantidades blanqueadas eran capaces
de poner en riesgo el orden socioeconémico. Con relacién a la financiacién del terroris-

mo no se conocen casos judicializados.!°

9 Sandra Fleitas, “El bien juridico tutelado en el delito de lavado de activos’, <http://revistaderecho.um.edu.uy/
wp-content/uploads/2012/12/Fleitas-Villarreal-El-bien-juridico-tutelado-en-el-delito-de-lavado-de-activos-su-
regulacion-en-la-legislacion-uruguaya.pdf>, p. 180. Aqui se enumeran apenas los casos: resolucion del 31.10.2005
del Juzgado Letrado de 1.2 Instancia de 3.2 Turno de la Ciudad de la Costa, que condend al autor por el articulo 54
del decreto ley 14294; resolucion del 8.11.2007 del Juzgado Letrado en lo Penal de 1.2 Instancia de 4.° Turno, que
condend por el articulo 55 del decreto ley 14294, proveniente del tréfico de estupefacientes; resolucion del 24.9.2008
del Juzgado Letrado de 1.2 Instancia de 3.5 Turno de la Ciudad de la Costa, que condend por los articulos 54y 57,
respectivamente, en concurso real con el delito tipificado en el articulo 32 del decreto ley 14294, con un delito base
de “proxenetismo”. Ibidem, p. 181.

100 En fecha reciente, al momento de escribir este trabajo, la justicia uruguaya ha extraditado a Bolivia a un ciuda-
dano uruguayo-boliviano acusado de financiar a un grupo terrorista que habria atentado contra el gobierno de Evo
Morales. Esta persona habrfa financiado la compra de billetes de avion y el armamento de un grupo de terroristas
extranjeros (una especie de “legion extranjera” de mercenarios) que desde Santa Cruz habria planificado el asesinato
del mandatario boliviano con el propésito de iniciar una guerra civil. Este “financista’; que habrfa invertido USD 20
millones en el grupo terrorista, es opositor al gobierno de Evo Morales y forma parte de la Accién Democratica
Nacionalista. Segun su abogada en Uruguay, se trata de un disidente politico al que se le pretende aplicar la ley
antiterrorista.  <http://www.elpais.com.uy/informacion/justicia-concedio-extradicion-acusado-conspirar.html?utm_
source=news-elpais&utm_medium=email&utm_term=Justicia%20concedi%C3%B3%20extradici%C3%B3n%20
de%20acusado%20de%20conspirar%20contra%20Evo&utm_content=14042015&utm_campaign=Resumen%20
Matutino».
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27. Consultada para este trabajo Graciela Gatti, primera juez titular de un juzgado
letrado especializado en crimen organizado (1. Turno), informé que entre enero de
2009 y junio 2012 fueron tramitadas algunas causas por delitos de lavado, de actores no
vinculados a grandes grupos criminales o grupos terroristas. Por otra parte, no hay nin-
gun registro de investigaciones o casos relativos a financiacién del terrorismo.'°! Como
se puede apreciar, en mds de tres afos de direccién de un juzgado especializado en cri-
men organizado no solo no hubo investigaciones que condujeran a un proceso penal,
sino tampoco se pudieron aplicar medidas tendientes a la recuperacién de los activos de
lavado. La misma situacién fue confirmada en sendas comunicaciones personales por
el actual fiscal encargado de uno de los juzgados especializados en crimen organizado,
Gilberto Rodriguez.!0?

La carencia de datos clasificados por el Poder Judicial segtin la naturaleza de los
delitos impide brindar mayores y mejores detalles sobre esta problemdtica. Sin embargo,
los datos averiguados indican como tendencia que no solo no existen en Uruguay casos
de financiacién del terrorismo (ni de terrorismo), sino que tampoco se ha intervenido
en las cuentas bancarias ni se han decomisado botines provenientes de tales actividades o
destinados a ellas. Esta carencia, inercia o ineficiencia del sistema de contralor uruguayo
en referencia a los flujos de activos con origen ilicito, o que pueden tener origen licito
pero ser destinados a financiar grupos terroristas, ha sido advertida en el informe de
2014 del Departamento de Estado de los Estados Unidos.!%3

28. En Uruguay, la dispersion y la confusién (normativa e informativa) caracteri-
zan los fenémenos que se analizan. El déficit de transparencia del funcionamiento de la
justicia penal y de determinadas politicas criminales pdblicas es un mal endémico que
puede ser consecuencia del procedimiento penal inquisitivo, contrario a la normativa

interamericana sobre derechos humanos, y de la ausencia de un ministerio encargado

107 En comunicacion personal via correo electronico expreséd: “Recuerdo si-haber recibido via Interpol una comuni-
cacion con respecto a personas y cuentas identificadas como vinculadas a actos de terrorismo y que constaban en
las listas internacionales existentes al respecto, pero efectuadas las averiguaciones del caso no surgieron elementos
que permitieran el inicio de proceso alguno en el pais, nila adopcién de medidas en relacién a las cuentas, por lo que
se archivaron las actuaciones”. Comunicacién personal del 3.9.2014. El resaltado me pertenece.

102 Consultas realizadas durante el mes de marzo de 2015.

103 chttp//www.elpais.com.uy/informacion/ee-uu-alerta-desembarco-mafia.html?utm_source=news-elpais&utm_
medium=email&utm_term=EE.UU.%20alerta%20sobre%20desembarco%20de%20la%20mafia%20rusa%20en%20
Uruguay&utm_content=20032015&utm_campaign=Resumen%20Matutino».
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Tabla 1. Total de causas penales y condenas en los juzgados letrados penales
de primera instancia de Montevideo y en los juzgados especializados en
crimen organizado*

Ao Total Total Total Total Total Total Total Total
causas procesa- condenas  causas procesos condenas delitosde  delitos
mientos crimen infrac- crimen lavado de finan-
organi- cionales organi- ciacion
zado crimen zado del terro-
organi- rismo
zado
2009 9455 4016 4.368 425 57 14 # #
2010 9.196 3.623 4.408 452 119 26 # #
2011 9.027 3.553 4.350 510 54 35 # #
2012 8.468 3.626 4166 408 41 28 # #

#  No arroja informacion especifica sobre el dato.

* <http//www.poderjudicial.gub.uy/images/stories/anuario/si/anuario2009.pdf;  <http://www.poderjudicial.gub.
uy/images/stories/anuario/si/anuario2010.pdb; <http://www.poderjudicial.gub.uy/images/stories/anuario/Anuario/
anuario_2011.pdf; <http://www.poderjudicial.gub.uy/images/institucional/estadisticas/anuario_2012.pdf.

104

de las cuestiones de la justicia.!% La dispersién también abarca los criterios maneja-

dos por la opinién publica, como ocurre con un caso reciente vinculado con intereses

financieros de Vladimiro Montesinos en varios paises de la regién.!% Los operadores

104 Al momento de escribir este trabajo el Senado aprobd, en agosto de 2014, un nuevo Codigo de Procedimiento
Procesal Penal, que tiene la particularidad de ser el primero que seria legislado en un periodo democratico y que
adopta un modelo acusatorio basado en audiencias publicas y en poner punto final a un sistema de juez Unico en-
cargado de la investigacion, el procesamiento y la condena.

105 Recientemente, en junio de 2014, los juzgados penales especializados en el Crimen Organizado iniciaron juicio
con prisién preventiva a un empresario que presidia un club de baloncesto, transferia jugadores de futbol y era titular
de una casa de cambio. Segun el diario £/ Pais de Montevideo, este sujeto recibid 256 giros de dinero provenientes de
Perd, algunos de ellos por USD 5 mil y otros por montos superiores alos USD 100 mil, por lo que el total de la maniobra
podria superar ampliamente la cifra de USD 1 millén. <http//www.elpais.com.uy/informacion/procesados-operacion-
lavado-dinero.html?utm_source=news-elpais&utm_medium=email&utm_term=Dos%20procesados%20por%20
operaci%C3%B3n%20de%20lavado%20de%20dinero&utm_content=07062014&utm_campaign=Resumen%20
Matutino». El mismo dia el diario £/ Observador de la misma ciudad no solo mencionaba el nombre del imputado, sino
que anunciaba que la cifra “lavada” ascendia a USD 25 millones. <http://www.elobservador.com.uy/noticia/280375/
procesan-a-contratista-que-lavo-us-25-millones-provenientes-del-narcotrafico/s. Ambos medios, que ofrecian una
informacién tan dispar sobre los montos y el perjuicio al orden socioeconémico, no titubeaban en informar que el
dinero provenia de Pert y estaba vinculado al entorno de Vladimiro Montesinos (exasesor del expresidente Alberto
Fujimori), enjuiciado en su pafs por narcotréfico, corrupcion, enriquecimiento ilicito y lavado de activos. El empresario
uruguayo recibia giros bancarios que luego eran “blanqueados” utilizando una casa cambiaria uruguaya de su titulari-
dad (Serhnu S. A). Segun un socio dedicado a la actividad financiera (Gonzalo Nuriez) y ahora indagado por la justicia
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financieros uruguayos que participaban de las transferencias de dinero del exterior y
hacia el exterior por cuenta y orden de Montesinos han declarado que ellos cumplieron
con lo dispuesto con la ley 17835, vigente en 2007, y que no reportaron las operaciones
como sospechosas por la sencilla razén de que no sospecharon de quien para ellos era un
buen cliente.!% Este caso reciente, vinculado a la megacausa Montesinos de corrupcién
en Pert, demuestra que el lavado de dinero proveniente de actividades ilicitas vincula
a actores de distintos paises, algunos productores de sustancias psicotrépicas, otros de
transporte y comercializacion, y también paises receptores del dinero que proviene de
estas actividades. En cuanto a las relaciones entre la politica supranacional regional de la
que Uruguay forma parte (Mercosur, Unasur) y paises extrarregion vinculados o sospe-
chados de proteger o financiar a grupos terroristas (por ejemplo, Irdn, Rusia), hay mds
incertidumbre que certezas. En marzo de 2015, segtin una diputada argentina, Irdn tie-
ne estrechas relaciones e intereses en la triple frontera entre Argentina, Brasil y Paraguay
(en la que se sospecha actiian grupos terroristas y también quienes financian actividades
terroristas) y, ademds, los iranies, junto con los venezolanos, “tienen un partido ya en

Uruguay que se llama Unidad Popular”.1%”

penal “él cumplié con la ley”, actud siempre “con profesionalidad”y “buena fe', y “si llega a prosperar en la Justicia la
acusacion de la Policia, queda indefensa toda la plaza financiera uruguaya” El financista triangulaba el dinero entre
Pert, Espafia y Uruguay. “La empresa fluvial gird los fondos desde Pert hacia una cuenta de la S. A. de Nufiez en un
banco de Espana. Luego, el monto fue entregado en efectivo en el cambio Serhnu de Montevideo a una coopera-
tiva de crédito argentina que giraba dinero desde Argentina hacia cuentas en Perd vinculadas al mismo grupo de
narcotraficantes” Segun el financista uruguayo: “Este es un negocio que se llama canje: transferencia sobre billete’,
asegurd el financista. Por ese “canje’, Nufez recibié una comisién. “De eso viven los cambios. Esta operativa la hacen
todos los cambios de plaza con cada uno de los clientes debidamente identificados”. <http://www.elobservador.com.
uy/noticia/301261/si-me-procesan-tiene-que-ir-en-cana-toda-la-plaza-financiera/s. La conexién con el dinero de la
drogay de la corrupcién peruana no esta clara para la justicia uruguaya, pero todo indica que se trata de una amplia
red multinacional que cuenta con mas de 30 empresas fluviales radicadas en Argentina, entre las que se encontraba
la propietaria de barcazas con las que traficaban droga. El empresario también habria lavado dinero de carteles mexi-
canos, lo que indicaria que las cantidades recicladas solo por esta persona se acercan mas a la cifra denunciada por
el diario £l Observador, pero que podrian superar incluso esa cifra en varios millones. Segun explico el juez Valetti a E/
Observador:"[...] el empresario Sergio Hermida registra multiples salidas tanto a Perd como Argentina, pero también
se constataron numerosos viajes a Venezuelay Panama, por lo que se indagara otros posibles vinculos. El fiscal Gémez
dijo que por el momento no surge que haya otras personas vinculadas al caso en Uruguay"”. <http://www.elobserva-
dor.com.uy/noticia/280375/procesan-a-contratista-que-lavo-us-25-millones-provenientes-del-narcotrafico/>.

106 ¢http://www.elobservador.com.uy/noticia/301261/si-me-procesan-tiene-que-ir-en-cana-toda-la-plaza-
financiera/>.

107 Jran, junto con Brasil y Venezuela, segun la diputada argentina, apoyaria fervientemente la candidatura del exmi-
nistro de Relaciones Exteriores de Uruguay, Luis Almagro, a la Secretarfa General de la OEA. <http://www.elobservador.
com.uy/noticia/300034/carrio-inteligencia-irani-postula-a-almagro-a-la-oea34/?referer=noticias-al-mediodia.
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Si todas las sospechas fueran ciertas, el continente latinoamericano se convertirfa
en una amplia zona de intercambio de productos provenientes de actividades crimina-
les (en lo que refiere al narcotréfico, por ejemplo, abarcaria la cosecha, la produccién,
la comercializacién, el consumo y la reintroduccién de los fondos ilicitos en la plaza
financiera).108

El caso aqui mencionado que vincula a Montesinos en Perti con empresas argen-
tinas y venezolanas, asi como con la plaza financiera de Espafia, Uruguay y Panamad,
no es un caso aislado, sino tan solo uno reciente que muestra la punta de un iceberg y
que por si solo no permite entender cémo funcionan o hasta dénde se extienden estas
redes criminales. En lo que refiere al lavado de dinero, desde tiempo atrds los carteles
colombianos y mexicanos, principalmente, utilizan la plaza uruguaya para reintroducir
el dinero proveniente del narcotrdfico en el mercado legal.!%”

En lo que refiere a la financiacién del terrorismo, un sector de la literatura nacional
habla de auténticos networks ilicitos que se valen de mecanismos financieros en distin-
tos territorios (el ejemplo mds conocido es la triple frontera entre Argentina, Brasil y
Paraguay) para el blanqueo de activos provenientes del “contrabando, el narcotrafico,
el trifico de armas y el terrorismo internacional”.!'? La conexién con el Uruguay de
las actividades criminales y los grupos terroristas que operan en estas fronteras alejadas

del territorio nacional solo puede provenir de la utilizacién del mercado econémico-

108 Ello ha llevado a algunos a decir —de forma un tanto exagerada— que ‘la totalidad del continente americano
es considerado una ‘gran zona geografico-criminal”. Berndt Thamm, “Networkcrime: La influencia del crimen orga-
nizado en América Latina y Europa, bajo la consideracion especial de la criminalidad resultante de las drogas’, en
Dorothea SCHRECK (coord.), Farmacodependencia y Politica de Drogas, Bogota: Kimpres, 2002, p. 213

199 |3 guerra contra las drogas ha creado durante afos las condiciones para el enriquecimiento de los delincuentes
que actuan en la esfera internacional y ha beneficiado Unicamente a determinadas instituciones vinculadas con el
Ejército o la Policia, como se desprende de los Planes Colombia y Mérida. Alain Labrousse, “The War against Drugs and
the Interests of Governments’, en Menno VELLINGA (ed.), The Political Economy of the Drug Industry. Latin America and the
International System, Florida (EUA): University Press of Florida, 2004. Posiblemente, el cambio de paradigma empren-
dido por Uruguay con la “regulacion del mercado de cannabis” pueda influir a corto o mediano plazo en cuanto a la
relacion entre narcotrafico y lavado de activos. En ese sentido, la prohibicién alimenta al mercado ilegal y permite el
enriquecimiento ilicito de los distintos actores participantes del trafico y de algunos funcionarios “encargados” de su
control y prohibicion (prevencion y represion), ganancias ilicitas que tienen que ser reintroducidas en el curso legal
por parte de sus "beneficiarios”. Véase Pablo Galain Palermo, “;Reglamentar o prohibir? Cuestiones abiertas ante la
regulacion juridica del cannabis en Uruguay’, Revista Penal, 2014, pp. 34-53. Lo interesante seria observar si también el
cambio del modelo de guerra hacia uno de regulacién tiene alguna influencia en cuanto al tema de financiacion del
terrorismo.

110 Raul Cervini, "Aproximacion al combate del reciclaggio originado en actividades terroristas’, CIDPE, swww.ciidpe.
com.an.
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financiero uruguayo para la reintroduccién del capital obtenido ilicitamente en el flujo
econémico legal. Todo indica que en Uruguay no se encuentran los financistas del terro-
rismo sino los mecanismos legales (operadores, instituciones) de los que estos se valen

para la financiacién.

7 {Cudl es la logica detras de la norma?:
¢lavado de activos en Uruguay para financiar el terrorismo
o financiacion del terrorismo mediante lavado de activos?

29. No es clara la 16gica detrds de la norma implantada en Uruguay para el combate
del terrorismo y de sus financistas. Todo sugiere que el éxito de la politica criminal no
se concentra en las manos de los jueces, sino que deberia basarse en una efectiva politica
administrativa de contralor financiero. La lucha contra los financistas del terrorismo solo
puede brindar un escenario de éxito en el campo de las finanzas y la plaza bancaria. En
cuanto refiere a la via reglamentaria, el 21 de diciembre del afio 2000 el Banco Central
del Uruguay (Bcu) emitié la circular 1722, que creé la Unidad de Informacién y Andli-
sis Financiero (u1ar),!!! y estableci6 la obligacién para las instituciones o empresas que

realizan actividades de intermediacién financiera de reportar toda operacién sospechosa.

112

La utAF uruguaya también se vincula con el Grupo Egmont,!!? organismo internacional

que las agrupa a modo de red internacional para intercambiar informacién, conocimien-

tos y tecnologia, siempre para la “lucha contra el lavado de activos y la financiacién del

terrorismo”.113

11 Esta entidad funciona dentro de la Superintendencia de Instituciones de Intermediacion Financiera.

112 El Grupo Egmont ‘comenzé como un foro en el afo 1995, que se reunié en el Palacio Egmont-Arenberg, en
Bruselas, donde se realizé el primer encuentro, y de donde tomd su nombre. Su estructura consiste en un comi-
té (Egmont Committee), una secretaria (Egmont Secretariat) y grupos de trabajo (Legal, de Extensién, Operativo,
de Tecnologia Informética). <http//www.bcu.gub.uy/Servicios-Financieros-SSF/Paginas/Lavado-de-Activos.aspx>
(11.9.2014). Este grupo tiene como objetivos: 1) expandir y sistematizar la cooperacion internacional en el intercam-
bio reciproco de informacién de inteligencia financiera; 2) compartir conocimientos y experiencias; 3) ofrecer capa-
citacién para incrementar la eficiencia de las UIF; 4) incrementar el uso de tecnologia. Pablo Salmieri, “Caracterizacion
de la maniobra de lavado de dinero. El denominado ‘delito complejo”, Pensamiento Penal, <http://www.pensamiento-
penal.com.ar/> (11.9.2014).

113 La comunicacién 2012/191, de 2012, refiere a una “serie de tipologias o patrones de transacciones que podrian
estar relacionadas con la financiacion del terrorismo”. Tiene el objetivo de “sefal de alerta” sobre fuentes de financia-
cién y mecanismos de lavado para asegurar los fondos de la organizacion. <http://www.bcu.gub.uy/Comunicados/
seggco12191.pdf.
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Esta normativa provoca un gran problema para el Estado uruguayo y su sistema ad-
ministrativo —y en mucho menor medida para su sistema juridico-penal—, por cuanto
el fenémeno del lavado de activos y la financiacién del terrorismo estdn estrechamente
relacionados con su sistema tributario y bancario (financiero), basado en el sigilo, y
obliga a disminuir las “fortalezas” de su sistema financiero como “sitio seguro para in-
vertir”. El problema no solo se agrava porque las cargas de vigilancia se trasladan a todo
un sector de operadores del 4mbito financiero y profesional, sino también porque esta
normativa generada en el dmbito supranacional convierte al Uruguay en una plaza fi-
nanciera insegura e inhdspita para el capital extranjero. Este problema, sin embargo, no
parece ser advertido como tal por las instituciones nacionales, en tanto segtin la Secreta-
ria Nacional Antilavado del Uruguay existe un vinculo muy fuerte entre la financiaciéon
del terrorismo y las operaciones de lavado de dinero. 114

30. En los ultimos anos Uruguay ha fortalecido algunos mecanismos de control
sobre los flujos de activos. La reciente Ley de Inclusién Financiera (19210, de 2015)
establece el pago de salarios, pensiones y otras transacciones por medios electrénicos, lo
que puede ser entendido como un sistema de registro constante que puede disminuir los
riesgos de lavado de dinero gracias al impulso de los medios de pago electrénicos en de-
trimento del efectivo. En ese mismo sentido, en materia legal se eliminaron las corpora-
ciones con acciones al portador que no registran a los propietarios de esos titulos. Ambas
leyes fueron consideradas satisfactorias por el Departamento de Estado de los Estados
Unidos, aunque se considera que todavia falta legislar para establecer la responsabilidad
penal de las personas juridicas.!

31. A pesar de toda esta normativa que permite la investigacién y el castigo de
la financiacién de grupos terroristas con independencia de la realizacién de acciones
criminales, en Uruguay no hay reportes de operaciones sospechosas ni causas judiciales
que vinculen operativamente el financiamiento del terrorismo con el lavado de dinero.
El dinero reintroducido o “lavado” puede ser utilizado para la financiacién de activida-
des vinculadas al terrorismo, al deporte, a la caridad o para diversos emprendimientos

financieros y comerciales. En el caso uruguayo, todo indica que el dinero proveniente

114 http://www.presidencia.gub.uy/wps/wcm/connect/antilavado/sitio-generico/inicio/preguntas-frecuentes/
pregunta_frecuente_3> (22.8.2014).

115 <http://www.elpais.com.uy/informacion/ee-uu-alerta-desembarco-mafia.ntml?utm_source=news-elpais&utm_
medium=email&utm_term=EE.UU.%20alerta%20sobre%20desembarco%20de%20la%20mafia%20rusa%20en%20
Uruguay&utm_content=20032015&utm_campaign=Resumen%20Matutino».
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de actividades ilicitas ingresa al sistema financiero y econémico uruguayo tan solo para
su blanqueamiento y posterior utilizacién en otras actividades, entre las cuales hipoté-
ticamente se cuenta la financiacién de ataques terroristas (esta hipdtesis no pueda ser
verificada con datos empiricos).

La praxis uruguaya permite plantear las siguientes preguntas: ;Qué tienen en co-
mun el lavado de activos con la financiacion del terrorismo? ;Se utiliza en realidad el
lavado de activos para financiar actos terroristas o se lava dinero proveniente de activi-
dades terroristas? ;Hay datos oficiales (o al menos sospechas) que indiquen cudles son
esas actividades terroristas precedentes al lavado de activos? En realidad, si bien se puede
entender que los botines (dinero sucio) conseguidos mediante actos vinculados al terro-
rismo (secuestro extorsivo, por ejemplo) pueden luego ser introducidos al mercado legal
para su blanqueamiento, no queda demasiado claro por qué se incluye a la financiacién
del terrorismo como delito precedente del lavado. Segtin la definicién uruguaya, comete
este delito “el que organizare o, por el medio que fuere, directa o indirectamente, pro-
veyere o recolectare fondos para financiar una organizacién terrorista o a un miembro de
ésta 0 a un terrorista individual, con la intencién que se utilicen o a sabiendas que serdn
utilizados, en todo o en parte, en las actividades delictivas descritas en el articulo 14 de
la presente ley, independientemente de su acaecimiento...”. Como se puede apreciar, no se
requiere siquiera la tentativa de un acto terrorista para cumplir con el tipo de esta figura
delictiva que puede ser considerada delito precedente de lavado de dinero.

La ley 18494 recoge las sugerencias recibidas del GAr1 para ajustar los tipos penales
de terrorismo y financiamiento del terrorismo a las que se califican como “nuevas exigen-
cias internacionales”, 116 posiblemente para poder aplicar todas las figuras procesales y la
limitacién de garantias y de principios que rigen para la investigacién y la recoleccién
de pruebas utilizados para el “combate del lavado de activos”. Hay que partir de la base
de que, por un lado, en la normativa uruguaya (articulo 8 de la ley 18494) se tipifica el
fenémeno del lavado de dinero proveniente de actividades terroristas (articulo 8.2) y la
financiacién del terrorismo (articulo 8.3), donde el terrorismo y/o su financiacién son
considerados como delitos precedentes del lavado. Por otro lado, existe un delito auté-

nomo de financiacién del terrorismo (articulo 16 de la ley 18494), cuya tnica relaciéon

16 En lo que refiere al delito de terrorismo se sugiere punir la conspiracion y los actos preparatorios; en lo que hace
al delito de financiamiento del terrorismo: a) establecer la no necesariedad de que el acto terrorista se comience a
ejecutar para que se consume el delito de financiamiento, b) punir el financiamiento, ya sea que este alcance a una
organizacion terrorista, a un miembro de esta o a un terrorista individual.
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con el lavado puede provenir de las operaciones tendientes a ingresar los fondos ilicitos
(obtenidos mediante secuestros, extorsiones, estafas, proxenetismo, trafico de personas,
etc.) en el mercado financiero a fin de obtener una mejor disponibilidad de los fondos
para una supuesta financiacién de actividades terroristas en el futuro.

Pero debe quedar claro que tanto una como otra actividad corren como si fueran
lineas paralelas que pueden o no convertirse en tangentes o secantes. Esto quiere decir
que no estamos ante fendmenos necesariamente concurrentes, por mds que la politica
criminal internacional de guerra pretenda reunirlos como si estuviéramos ante el mismo
problema y los mismos actores. La pregunta que se debe responder es: ;por qué desde
el dmbito de la politica criminal internacional se pretende confundir ambos fenémenos,
cuando en lo normativo (derecho penal material) estdn claramente diferenciados?!'” En
los hechos, el lavado pareceria ser una etapa previa al ataque terrorista (o a la financia-
cién del grupo terrorista), de modo que el reproche no parece vincularse al acto terro-
rista en si mismo sino a la contribucién para la existencia de la organizacién terrorista
responsable (o no) de futuros ataques.

El orden juridico penal uruguayo atrapa todas las modalidades posibles de orga-
nizacién para la recoleccién y contribucién a la financiacién de grupos terroristas (aun
cuando no hayan cometido atentados terroristas), asi como también castiga el blanqueo
posterior de los botines de las actividades terroristas. Incluso, segtin dispone la ley 18494,
es posible llegar a congelar los fondos que “podrian ser destinados” a financiar al terro-
rismo. En todos los casos, la legitimacién del tratamiento unitario de estos fenémenos
viene de la mano de la “amenaza que ambos provocan a la estabilidad financiera, ya que
las relaciones de negocio con terroristas pueden exponer a las instituciones financieras a
riesgos significativos para su reputacién, operacionales y legales”.!'8 En el caso del lava-

do, se trata de impedir el disfrute del capital ilicito, mientras que en la financiacién del

17" En Europa ambos fenémenos fueron asociados para afrontar el problema de las Brigadas Rojas en Italia y la
Fraccion del Ejército Rojo en Alemania que dieron lugar a la recomendacion (80) 10 del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa, de 27.6.1980. Las recomendaciones del GAFl y el articulo 18 de la Convencién para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo los han vuelto a emparentar para prevenir la captacion de fondos que pueden ser
utilizados en actos terroristas. Y, por ultimo, los ataques del terrorismo islamico del 11.9.2011 contra intereses civiles
de Estados Unidos (en Estados Unidos) fueron decisivos para la obligacién de tipificar a la financiacion del terrorismo
como delito precedente del lavado de dinero. Véase Patricia Faraldo, “La prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo: jes conveniente dar un tratamiento similar a dos fendmenos distintos?’, en Dino Carlos
Caro Coria y Luis Miguel Reyna Alfaro (coords.), Compliance y prevencidn del lavado de activos y del financiamiento del
terrorismo, Lima: CEDPE, 2013, p.33.

118 |bidem, p. 34.
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terrorismo se trata de impedir que el capital (de fuente licita o ilicita) llegue a manos de
los terroristas.'?

32. En cuanto al éxito de la politica criminal de combate al fenémeno de la finan-
ciacion del terrorismo mediante la inmovilizacién de capitales o el decomiso, hay quien
sostiene que aquella estd mal disenada porque se ha pensado segin la 16gica occidental
de la debida diligencia (propia del capitalismo), que es imposible de controlar en un
sistema bancario basado en principios isldmicos.!?’ Otras formas de financiacién suge-
ridas son las empresas fantasma o tapadera, extendidas globalmente; el sistema bancario
clandestino (no reglado) denominado Hawala, utilizado para transferencias internacio-

nales que no dejan registro de personas ni empresas,'?! y las donaciones de asociaciones

benéficas o de caridad.!??

Esta critica a una politica criminal disefiada segiin pardmetros de contralor de Oc-
cidente para combatir un fenémeno de Oriente, de algin modo, por un lado, vuelve a
la légica geopolitica de la guerra de civilizaciones y sugiere ajustes culturales en el disefio
politico-criminal de contralor, y, por otro lado, refuerza la teoria del enemigo externo de
un sistema financiero-bancario ajeno a las actividades delictivas (ya se trate de lavado o

de financistas de grupos y actividades terroristas).

119 La doctrina trata el tema de la financiacién como un “blanqueo al revés”: mientras el activo se “lava” para ocultar
el origen ilicito al introducirlo en la economia legal, en la financiacion del terrorismo el dinero (que podria ser de ori-
gen licito o ilicito) se "ensucia” por el destino ilegal al que se lo dispone. Ibidem, p. 35. Segun Adriasola, el proceso de
financiacion del terrorismo no solo se diferencia sino que es inverso al del “lavado de activos’, pues en este Ultimo el
botin ilicito que proviene de los circuitos clandestinos debe ser reenviado al mercado licito bajo su nueva apariencia,
mientras que en el financiamiento del terrorismo la conducta delictiva consiste en sacar del mercado licito el dinero
para enviarlo a los circuitos clandestinos, esto es, en lugar de lavar se trata de ensuciar el dinero limpio o licitamente
obtenido. Véase Adriasola, o. cit,, p. 21.

1200 Seguin Cervini, el terrorismo islamico no blanquea el dinero a través de la plaza bancaria sino de entregas de
dinero en metélico por medio de correos personales, cuyo origen son donaciones privadas y dinero proveniente de
delitos comunes. Para este autor ese dinero llega a los terroristas sin pasar por el mercado financiero o bancario, “salvo
excepciones derivadas de necesidades operativas o comerciales del grupo, ya blangueadas”. Cervini, o. Cit.

121 Ibidem; también Sanchez Medero, o. cit,, pp. 63 ss.

122 Sanchez Medero, o. cit,, p. 55. Para esta autora hay tres grandes fuentes de financiacion:“1) De los Estados u orga-
nizaciones con infraestructura lo suficientemente grande para tener los fondos y hacerlos llegar a las organizaciones.
2) De actividades criminales de las que se obtienen beneficios, como el secuestro o la extorsion, el eufemisticamente
llamado “impuesto revolucionario” Aunque también con los robos a gran escala, los timos, los fraudes y el trafico de
drogas, etc. 3) De actividades aparentemente legales como pueden ser la utilizacion de las ONG u otras organizacio-
nes humanitarias, o de entramados empresariales creados Unicamente para financiar a las organizaciones” Ibidem,
pp.52s.
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8. Conclusién

33. La comunidad internacional, aunque no se haya puesto de acuerdo en la defini-
cién normativa de terrorismo ni sobre su consideracién como crimen internacional, se
encuentra en guerra contra los individuos y las asociaciones capaces de poner en peligro
la paz y la seguridad publica de las naciones mediante el empleo de medios violentos
capaces de causar terror en la poblacién civil para conseguir fines politicos, ideoldgicos'*
o religiosos, obligando a los Estados u organizaciones internacionales a realizar o abste-
nerse respecto a alguna decisién de su dmbito de competencia que provoque un cambio
politico. Esta forma de criminalidad para cuya prevencion y represién basta la mera
existencia de un peligro cuenta con distintas fuentes de financiacién y tiene acceso a va-
riados medios financieros que posibilitan su existencia, la propagacién de sus ideas para
el reclutamiento de nuevos miembros mediante el uso del ciberespacio!?* y la comisién
de sus actos ilicitos.

El peligro abstracto que este fenémeno criminal concita al constituir un “estado
permanente de miedo” refuerza la politica criminal internacional que exige a los Estados
reprimir las etapas previas al comienzo de ejecucién mediante la tipificacién de delitos
de financiacién como delito auténomo. De esta forma se prohibe no solo pertenecer
o colaborar, sino también financiar la mera existencia de estos grupos denominados
terroristas. En este contexto, una de las armas principales en esta lucha es la confisca-
cién y el decomiso de las ganancias ilicitas una vez cometidos los actos criminales y
antes de que puedan ser reintroducidas en el mercado financiero mediante procesos de
blanqueamiento; incluso, aunque ellos no provengan de actividades delictivas, antes de
que puedan servir para la financiacién de “asociaciones criminales” capaces de cometer

ataques terroristas.!?

123 Quienes trabajan el terrorismo islamico, sin embargo, sostienen que “terrorism is a certain modus operandi of
political violence or social activism. Terrorism is a method and a strategy and not an ideology or world view”. Andreas
Armborst, “Jihadism, terrorism, and the state’, en Andreas Armborst y David Jensen (eds.), Retaliation, Mediation and
Punishment, Summary of Proceedings, Friburgo: Max Planck Institute for Foreign and International Criminal Law, IMPRS
REMEP Winter University, 2009, p. 6.

124 Sobre el tema, Ulrich Sieber y Philipp Brunst, Cyberterrorism — the use of the Internet for terrorist purposes,
Estrasburgo: Consejo de Europa, 2007-2008.

125 Elimpreciso concepto de “criminalidad organizada”vinculado a la actividad econdmica es el elemento que per-
mitié ampliar la lista de delitos precedentes hasta incluir a la financiacion del terrorismo. La politica criminal interna-
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34. La literatura especializada vaticina que la “lucha internacional contra el terro-
rismo” y sus formas de financiacién desembocardn en una “armonizacién normativa y
prictica”.!2¢ Este trabajo permite validar parcialmente este vaticinio, porque en el caso
de Uruguay se ha legislado en el sentido de armonizacién normativa, pero la praxis judi-
cial no refleja un espiritu de combate. Esto sugiere, por un lado, una contradiccién entre
la ratio legis impuesta desde lo internacional por actores supranacionales y nacionales de
Estados poderosos que pretenden globalizar fuchas o combates contra fenémenos como el
trifico de drogas'?’ o el reciclaje del dinero obtenido por las asociaciones criminales que
se dedican a estos traficos, y que, al parecer, puede ser también utilizado para la financia-
cién del terrorismo. Esta politica criminal comparte el discurso beligerante de combate
contra las asociaciones que se dedican al crimen organizado'*® (aunque todavia no exista
claridad conceptual sobre las caracteristicas que lo definen)!?® o a cometer atentados
terroristas. Esta politica criminal unifica las armas para luchar contra fenémenos que
atacan bienes juridicos tan dispares como el orden socioecondémico y la paz o seguridad
publica. Por otro lado, se puede pensar que para un Estado como Uruguay el interés
politico-criminal nacional no se condice con la persecucién y la punicién del lavado de
los activos, sino que la persecucién de los delitos precedentes serfa suficiente. Segtin esta
légica, puede existir un interés cuando existan sospechas de conductas de lavado de dine-

ro para la financiacién del terrorismo, aunque en estos supuestos se invierta la légica de

cional ha conducido a un derecho penal de“intervencion”que se concentra en la recuperacion del activo ilicitamente
obtenido (decomiso), construido sobre una base administrativa y otra juridico-penal.

126 Norberg, o. cit, p. 271.

127 De acuerdo con los datos obtenidos segun la praxis judicial, el combate se realiza exclusivamente contra el trafi-
co de drogas (el trafico de armas ni siquiera esté tipificado).

128 Este discurso internacional lleva insita la teorfa criminolégica de la “conspiracion extranjera”y facilita la creaciéon
de la figura de determinados enemigos del sistema, inflacionando su poder, su peligrosidad y sus ganancias ilicitas.
Véase Fernandez Steinko, Las pistas falsas. ..., o. cit, p. 259. Esta logica lleva a una contradicciéon entre el discurso politi-
co criminal internacional y los posibles intereses nacionales, en particular, de Estados que no se ven perjudicados por
los fenédmenos que la comunidad internacional exige combatir como si se tratara de una amenaza a escala mundial.
129 En general se utiliza el término para describir a grupos criminales con caracteristicas similares a las mafias italia-
nas, rusas, turcas, albanesas, etc,, esto es, organizaciones jerarquizadas y duraderas que han trasladado modalidades
y objetivos empresariales desde el mercado legal al ilegal y que persiguen y obtienen cuantiosos beneficios econd-
micos. Las ganancias ilicitas son tan importantes que se las identifica como una gran amenaza para las instituciones
encargadas de las finanzas y de dirigir la economia. Estos elementos caracteristicos de la definicién de crimen orga-
nizado son criticados por la criminologfa, que sefala las paradojas y los inconvenientes de una definicion de crimi-
nalidad organizada basada en estos aspectos. Véase Letizia Paoli, “Las paradojas del crimen organizado’, en Armando
Fernandez Steinko (ed.), Delincuencia, finanzas y globalizacién, Madrid: CIS, 2013, pp. 133-174.
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persecucién del delito precedente en cuanto el lavado antecede al delito de financiacién
del terrorismo.!3°

35. Para finalizar, vale recordar la gravedad ontoldgica del delito de terrorismo
como amenaza permanente a la paz y seguridad de los individuos en general y la aparen-
te neutralidad ontoldgica del delito de financiacién del terrorismo (financiacién de una
asociacién de la que no se forma parte), que se vuelve una conducta criminal no solo
cuando el aporte financiero tiene como destinatario al grupo terrorista (aspecto objeti-
vo), sino también cuando se comparten los objetivos de esa asociacion criminal a la que

se financia (aspecto subjetivo).
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INFORME SOBRE LA APLICACION
DEL CONCEPTO DE TERRORISMO
EN EL ECUADOR

RESUMEN. Desde 1971 han aparecido en la legislacion penal ecuatoriana una
serie de tipos penales que se agrupan bajo la definicién de “acciones terroristas”.
Pese a que en el Ecuador, con excepcion del periodo 1984-1988, no han operado
grupos subversivos que realicen conductas que puedan considerarse terroristas,
estos tipos penales se han utilizado de manera recurrente, teniendo como destina-
tarios casi siempre a lideres sociales y politicos. El uso de los tipos penales relativos
al terrorismo se ha incrementado en los Ultimos ocho afnos y varias organizaciones
de proteccién de los derechos humanos han alertado sobre el particular.

Palabras clave: terrorismo, politica, grupos subversivos, lideres sociales, crimi-
nalizaciéon de la protesta.

ABSTRACT. Since 1971 several criminal offenses have appeared in Ecuadorian
criminal law which can be grouped under the definition of “terrorist actions”.
Although, with the exception of the years from 1984 t01988, there have been no
subversive groups in Ecuador carrying out what might be considered terrorist be-
haviors, these criminal offenses are used repeatedly, usually to target social and po-
litical leaders. The use of criminal definitions related to terrorism has increased in the
past eight years and, as a result, several human rights organizations have expressed
their concern.

Key words: terrorism, policy, subversive groups, social leaders, criminalization
of protest.

ZUSAMMENFASSUNG. Seit 1971 wurden vermehrt Straftatbestande in das eku-
adorianische Strafrecht aufgenommen, die unter der Definition ,terroristische
Handlungen” zusammengefasst sind. Obwohl in Ekuador mit Ausnahme der Jahre
1984-1988 keine subversiven Gruppen aktiv waren, die als terroristisch zu bezeich-
nende Handlungen begangen hétten, wurde wiederholt auf diese Tatbestdande
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zurlickgegriffen, um sie gegen Anflhrer sozialer Bewegungen und politische Fiih-
rer zu verwenden. Mehrere Menschenrechtsorganisationen haben auf die Tatsache
aufmerksam gemacht, dass in den vergangenen acht Jahren terrorismusbezogene
Straftatbestande verstarkt zur Anwendung gekommen sind.

Schlagworter: Terrorismus, Politik, subversive Gruppen, Anflhrer sozialer Be-
wegungen, Kriminalisierung des Protests.

1. Evolucién normativa

El terrorismo aparece en la legislacién ecuatoriana a partir de la reforma al Cédigo
Penal de 1971,! en el que se incluye un capitulo, el 1v, denominado “De los delitos de
sabotaje y terrorismo”. Este capitulo, que consta de once articulos, en ninguna parte
hace alusién especifica al terrorismo como un tipo penal especifico, es decir, se utiliza al
“terrorismo” como un concepto que marca transversalmente a una serie de conductas,
pero cuyo contenido no se especifica en ninguno de los tipos penales.

Los once articulos, que iban del 156 al 166 del Cédigo Penal anterior, se refieren
a paralizaciéon de servicios de salud; sustraccién de medios de socorro con ocasién de
incendios, inundaciones o naufragios; paralizacién de servicios publicos, destruccion
de plantas de energfa eléctrica, agua potable o gas, depésitos de mercancias, explosi-
vos, etc.; impedir, desorganizar o perturbar la recoleccién de productos elaborados o
materias primas; fabricar armas, municiones o explosivos con el fin de producir alarma
colectiva; introducirse injustificadamente en dependencias de acceso prohibido, como
bases militares o policiales; portar armas sin los permisos respectivos; impartir o recibir
instruccién militar sin permiso de autoridad competente; agresién terrorista perpetrada
contra funcionarios puablicos (sin que se especifique en qué consiste el cardcter “terroris-
ta” de la agresién) y la amenaza terrorista (sin que tampoco en este caso se especifique
qué caracteristica de la amenaza la convertiria en “terrorista”).

Siete anos después, en plena dictadura militar, se emitié el decreto supremo 2636,
publicado en el Registro Oficial 621, de 4 de julio de 1978, que efectud una serie de re-
formas al Cédigo Penal, al Cédigo de Procedimiento Penal y a la Ley de Estupefacientes,
y en su segundo considerando hizo referencia al “terrorismo, [que] con sus secuelas de

asesinato, plagio y otras formas de delito y de violencia, organizado en la clandestinidad,

I Reforma publicada en el suplemento del Registro Oficial n.° 147, de 22 de enero de 1971.
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bajo la inspiracién y preparacién extranjeras, amenaza destruir los basamentos de la na-
cién ecuatoriana”. Pese a semejante presentacion, el texto no incluye definicién alguna
de terrorismo, y en lo relacionado con los articulos del capitulo IV al que hemos hecho
referencia solo se incrementa la pena del articulo 161 (introducirse sin autorizacién en
dependencias publicas o privadas).

Adicionalmente a las normas penales sefaladas, el término zerrorismo aparece en el
articulo 5 de la Ley de Extradicién, al sefialarse que no se considerardn delitos politicos
los actos de terrorismo, sin que tampoco aqui se especifique lo que caracterizaria a estos
actos, y en el Plan Nacional de Prevencién y Control de la Droga 2004-2008, en cuyo
punto 3.1.1 se liga el tréfico de drogas con el terrorismo, sin explicar ni contenido ni los
supuestos en los que se basan para hacer esta asociacion.

En 2007 el Directorio del Consejo Nacional contra el Lavado de Activos aprobé la
Politica Nacional de Prevencién Institucional de Lavado de Activos, en cuyo articulo 4.b
establece como objetivo promover, dentro de las entidades que formen parte de la Red
Nacional de Prevencién de Lavado de Activos, el conocimiento, la aplicacién y el cum-
plimiento de la normativa sobre la materia, asi como de las cuarenta recomendaciones
para prevenir el lavado de activos, las nueve recomendaciones especiales contra el finan-
ciamiento del terrorismo y la metodologfa para evaluar su cumplimiento, dictadas por el
Grupo de Accién Financiera Internacional (Garr). Se contintia hablando de terrorismo
sin especificar en qué consiste.

En cuanto a la normativa internacional, el Ecuador es signatario, entre otros, de
la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, de la Convencién para Prevenir
y Sancionar los Actos de Terrorismo Configurados en Delitos contra las Personas y la
Extorsién Conexa cuando Estos tengan Trascendencia Internacional, y del Convenio In-
ternacional para la Represién de la Financiacién del Terrorismo, el cual incluso merecié
dictamen de constitucionalidad favorable, emitido por el entonces Tribunal Constitu-
cional en 2002.2

Con fecha 10 de febrero de 2014 se publicé el Cédigo Orgdnico Integral Penal (en
adelante corp), que entré en vigencia el 10 de agosto del mismo ano, el cual congloba
en un solo cuerpo legal lo que antes eran el Cédigo Penal, el de Procedimiento Penal y el
de Ejecucién de Penas. El libro primero del corp, que corresponde a la parte sustantiva,

tipifica en el articulo 366, por primera vez, lo que constituye el terrorismo en el Ecuador,

2 (Caso 003-2002-Cl, dictamen publicado en el Registro Oficial 695, de 31 de octubre de 2002.
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como tipo penal auténomo. Lo define en general como la realizacion de actos que pon-
gan en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas, o pongan en peli-
gro edificaciones, medios de comunicacién o transporte valiéndose de medios capaces de
causar estragos, cometidos individualmente o como parte de asociaciones armadas y que
mediante estas conductas provoquen o mantengan en estado de terror a la poblacién.

Se definen como conductas especialmente constitutivas de terrorismo las siguientes:

1. apoderarse del control de naves o acronaves por diferentes medios, especialmen-

te violentos;

2. destruir por cualquier medio una edificacién publica o privada u otras instala-

ciones, si tales

3. actos constituyen un peligro para la seguridad de dichas instalaciones o el trdfico

que de ellas depende;

4. realizar actos violentos que por su naturaleza causen o puedan causar lesiones

o generen peligro a los ocupantes de un transporte terrestre, nave o acronave,
aeropuertos, etc.;

5. comunicar, difundir o transmitir informes falsos poniendo en peligro la seguri-

dad de un transporte terrestre, nave o aeronave;

6. irrumpir en las residencias de personas internacionalmente protegidas;

7. realizar por si mismos o a través de terceros operaciones financieras aparente-

mente licitas para desarrollar actividades terroristas;
8. robar u obtener materiales nucleares;
recibir, poseer, transferir, etc., materiales nucleares si tal acto causa lesiones gra-
ves a una persona o grupo de personas o dafos materiales sustanciales;

10.entregar, colocar o detonar explosivos con el objeto de causar la muerte o graves
lesiones corporales o destruccién material significativa.

Todas estas conductas se encuentran reprimidas con una pena de diez a trece anos,
pero, conforme se establece en el numeral 10 del articulo comentado, cuando la realiza-
cién de las conductas antes descritas produzca la muerte de una o mds personas, la pena
serd de veintidds a veintiséis anos de privacién de libertad.

Como se puede apreciar, segtin la anterior normativa penal, la indefinicién y la
vaguedad eran lo que marcaba el concepto de zerrorismo, en la legislacién ecuatoriana y
esto se evidenciba en los estdndares de procesamiento y condena utilizados por los opera-
dores judiciales en la aplicacién de dichas normas, conforme se analizard a continuacién.

Dado que la nueva normativa entré en vigencia hace pocos dias, resulta imposible atn
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hacer un diagnéstico de la forma en que las nuevas disposiciones sobre terrorismo se van

a aplicar en el marco del corp.

2. la aplicacion del concepto de terrorismo antes de 1984

El caso ecuatoriano sin duda es atipico en la region, pues, a diferencia de lo que
sucedié en el Cono Sur, las peores violaciones de derechos humanos en el Ecuador no
se produjeron en las dictaduras militares, sino en gobiernos democraticamente elegidos.
Sin embargo, el proceso de construccién de las estructuras represivas se gesté bastante
antes y tiene como protagonista indudable a la politica exterior de los Estados Unidos
hacia Latinoamérica en la segunda mitad del siglo xx.

Los primeros antecedentes de represién con base legal en el pais datan de 1936, con
la emisién de la denominada Ley de Defensa Social por el presidente Federico Péez, la
cual fue remplazada en 1964 por la Ley de Seguridad Nacional, expedida mediante decre-
to supremo 2871, de 10 de diciembre de ese afio, con la justificacion de que se trataba de
“un imperativo superior de seguridad nacional que obligé a las Fuerzas Armadas a salirse
de sus especificas funciones para salvar al pais del deshonor, el comunismo y el caos”.?

Vale senalar que esta ley se inscribe en los cuerpos legales que los paises del drea
expidieron a instancias de los Estados Unidos de Norteamérica luego de la Revolucién
Cubana de 1959. La lucha contra la guerrilla, el terrorismo y el comunismo se convirti6
en una politica de Estado y justificé la invasion de predios universitarios, la eliminacion
del derecho a la huelga y la restriccién del derecho a la reunién.# La Asamblea Nacional
Constituyente reunida tras la caida de la Junta Militar derogé la mencionada Ley de Se-
guridad Nacional, pero esta fue reactivada en varias ocasiones posteriormente por la dic-
tadura civil de Velasco Ibarra (1970-1971) y las dictaduras militares de Rodriguez Lara
(1972-1975) y el Triunvirato (1976-1979), como justificacién de la represion, siempre
con el argumento de la lucha contra el terrorismo.

Con el retorno a la democracia en 1979, la Ley de Seguridad Nacional no fue de-

rogada y més bien sirvié de sustento para que en 1981 se negara el asilo politico a més

3 Jaime Astudillo Romero, Mitoy realidad de la sequridad nacional en el Ecuador, Quito: Fondo de Cultura Ecuatoriana,
coleccién Realidad Nacional, tomo |, p. 38.

4 Patricio Ycaza, “Seguridad Nacional y Derechos Humanos', en Los derechos humanos: Caso ecuatoriano, Quito: El
Conejo, 1985, p. 268.
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de medio centenar de ciudadanos colombianos, miembros del Movimiento M-19, con
el argumento de que estos “atentaban contra la seguridad del pais”.> Tras la repentina
muerte del presidente Jaime Roldds Aguilera y la asuncién de Oswaldo Hurtado La-
rrea, lejos de eliminarse el mecanismo de represién que constituia la Ley de Seguridad
Nacional, se acudié a ella en multiples ocasiones, para sustentar juridicamente acciones
autoritarias del régimen, como el desalojo de los trabajadores del Instituto Ecuatoriano
de Telecomunicaciones, o decretar al territorio nacional como “zona de seguridad nacio-

nal” frente a movilizaciones populares llevadas a cabo en 1982.°

3. 1984-1988, gobierno de Febres Cordero y aplicacion
del concepto de terrorismo

Las violaciones sistemdticas a derechos humanos cometidas durante el régimen de
Leén Febres Cordero Ribadeniera (1984-1988) han sido materia de andlisis e investi-
gacidn, especialmente por la denominada Comisién de la Verdad nombrada para dicho
efecto por el gobierno actual. Buena parte de estas violaciones se efectuaron en contra
de los miembros del Grupo avc (Alfaro Vive Carajo), quienes venian operando desde
1982 con acciones irregulares, fundamentalmente dirigidas a la toma momentdnea de
medios de comunicacién para difundir sus propuestas y asalto a entidades bancarias.
Inmediatamente se etiquetd a este grupo y sus integrantes como terroristas y se tomaron
una serie de medidas en consecuencia, tales como la creacién de grupos especiales en
la Policia y las Fuerzas Armadas dirigidos especificamente a combatirlos. Entre ellos, la
Unidad de Investigaciones Especiales fue creada como unidad orgdnica del Servicio de
Investigacién Criminal de Pichincha, mediante decreto ejecutivo reservado 1601, de 14
de febrero de 1986. Dicho decreto ejecutivo sefiala expresamente que esta creacién res-
ponde al “Gnico y exclusivo objetivo de combatir la subversién y el terrorismo en el pais”.

El propio presidente Febres Cordero lo reconocié asi posteriormente, en el proceso
que se le instaurd por la contratacion de un experto israelita en contrainsurgencia, que
al final se demostr6 que la instruccién que impartia a los agentes de policia nacionales

consistia en asesinatos sumarios y tortura:

5 ElComercio, Quito, 2 de abril de 1981.
6 Ycaza, o.cit, p. 276.
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Debo también establecer que en uso de las facultades y en cumplimiento de los ineludibles
deberes que tuve como Presidente constitucional de la Republica, dirigf la lucha contra el terro-
rismo que iniciaba su azote despiadado en el Ecuador. Esa era mi obligacién legal. No impedir la
accién delictiva del terrorismo cuando tenfa la obligacién juridica de hacerlo, hubiera equivalido
a ocasionarlo. Asi lo dispone el Art. 12 del Cédigo penal que invoco y reproduzco en mi defensa.
A toda organizacion, asesorfa y desarrollo operativo de la accién antiterrorista le di la calificacién
de secreta [...].7

Se resolvié la necesidad de establecer relaciones y contactos que permitiesen determinar
con la mayor exactitud posible contactos con determinados paises. En el propésito fundamental
de lucha contra el terrorismo, el representante diplomdtico de un pais presentd a la Presidencia
de la Republica, al experto de nacionalidad israeli Ran Gazit, a quien se puso de inmediato en
contacto con el grupo de trabajo para que sea analizada su experiencia y capacidad y establecida su
idoneidad para determinar la forma y condiciones. Igualmente, otros paises amigos entrenaron al
estado ecuatoriano para las fuerzas del orden especializadas en esta materia, equipos y materiales
de elevado costo econdmico como contribucién a la lucha antiterrorista que se desarrollaba en

el pafs.®

El concepto de guerra y lucha contra lo que se definié como terrorismo por los
érganos de gobierno se intersecan continuamente, al aplicar tdcticas militares pero sin
reconocer en ninglin momento su estatus como combatientes, lo cual también recono-

ci6 el propio Febres Cordero:

Impulsado por un patridtico anhelo, de conformidad con mis atribuciones constitucio-
nales y legales, imparti las instrucciones respectivas. Si el Presidente de la Reptblica tiene plena
capacidad para declarar la guerra, tiene [...] plena capacidad para determinar y disponer los

mecanismos para conjurar la subversién e imponer la paz interna.”

El resultado de estas acciones fue generar una estructura sistemdtica y generalizada
de ataque al sector especifico de la poblacién que se identificé con el Grupo avc y llevar

a cabo una serie de violaciones a los derechos humanos, como se detalla a continuacién.

7 Testimonio indagatorio de Ledn Febres Cordero dentro del proceso 05-89, cuerpo 8, de 27 de abril de 1989, CV,
Ju 00239.08, p. 1265.

8 |bidem, p. 1267.

9 Carta al director de El Universo, Quito, 22 de enero de 1990.
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3.1. Detenciones arbitrarias

Conforme se detalla en el Informe de la Comisién de la Verdad, la mayor parte de
las detenciones de miembros o personas sospechosas de formar parte de la organizacién
fue realizada sin boleta de captura, y por tanto sin orden de juez competente. Sin que
existiera flagrancia, los agentes policiales procedian a privar de su libertad a la persona,

que en la mayoria de los casos era incomunicada y sometida a tortura inmediatamente. !?

3.2. Tortura

El 86% de las personas que pertenecian a Avc y que fueron privados de su liber-
tad, denunciaron haber sido sometidos a alguna forma de tortura, la mds frecuente los
golpes al cuerpo (79,6 %), privacién de la vista (65,3 %), amenaza de muerte (55,1 %),
aplicacién de electricidad a diferentes partes del cuerpo (55,1%) y colgaduras de los
pulgares (53,1%). La tortura de esta forma se convirtié en un mecanismo de castigo e
investigacién utilizado casi de forma permanente por los 6rganos de seguridad estatales
en el gobierno de Febres-Cordero.!!

En algunos casos las torturas eran el precedente de ejecuciones extrajudiciales, como
sucedié con Arturo Jarrin Jarrin, lider mdximo de Avc, cuyo caddver fue encontrado con

claros signos de golpes y laceraciones previas a su muerte.

4. La utilizacion del concepto de terrorismo en la actualidad

El uso recurrente de los tipos penales relacionados con el terrorismo ha sido una
constante a lo largo de los dltimos siete anos, desde la asuncién del economista Rafael
Correa Delgado como presidente de la Republica del Ecuador, en 2007. Como se se-
falé, en el extinto Cédigo Penal de 1938 contenia un capitulo relativo a las acciones
terroristas, en el que se incluifa una serie de delitos comunes, motivados politicamente y
con grave intimidacién social. En la legislacién que entré en vigencia en 2014 ya se es-

tablece al terrorismo como un tipo penal auténomo con contenido propio en el articulo

10 Informe de la Comisién de la Verdad, "Resumen ejecutivo’, Quito: Ediecuatorial, 2010, p. 269.
' Ibidem, p. 270.
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366 del corp, en el que se incluyen conductas que van desde apoderarse de aeronaves
hasta robar material nuclear.

A diferencia de lo que sucedia en el gobierno de Febres Cordero, no existe actual-
mente un grupo irregular que se encuentre actuando con acciones que puedan calificarse
como terroristas, pese a lo cual se han iniciado una serie de procesos penales que han
tenido como destinatarios fundamentalmente a lideres sociales, campesinos y estudian-
tiles. Las conductas que se han calificado como “terroristas” se han desarrollado en el
contexto de protestas sociales, especialmente en lo referente a la oposicion de sectores de
la poblacién a la extraccién minera, maderera o petrolera.

El procesamiento de lideres sociales a lo largo de estos ocho afios ha sido tan re-
currente que el tema ha sido documentado en informes de varias organizaciones de
derechos humanos nacionales e internacionales; por ejemplo, cEpHU,!? INREDH,!? el
paDH, 4 la Defensorfa del Pueblo,'> Human Rights Watch!® y Amnistia Internacional.!”
De la misma manera se han pronunciado organismos internacionales como la cipy,'® a

través de su Relatorfa Especial; la oNu, a través de los relatores especiales;!? el Consejo

12 CEDHU, "Atropellos a los derechos humanos registrados durante el 2013’10 de diciembre de 2013, <http://cedhu.
org/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=253&Itemid=6>.

13 INREDH, “Criminalizacion de la protesta social en tiempos de revolucion ciudadana’, 9 de mayo de 2011, <http://
www.inredh.com/archivos/pdf/criminalizacion_protesta_social.pdf.

4 "Criminalizacién de la protesta social y derechos humanos’, PADH, Revista del Programa Andino de Derechos
Humanos, n.° 30, abril de 2012, <http://www.uash.edu.ec/padh_revista.php?cd_centro=5&cd=61.

15 DPE, “Los escenarios de la criminalizacion a defensores de derechos humanos y de la naturaleza en Ecuador:
Desafios para un Estado constitucional de derechos’, 13 de diciembre de 2011, <http://www.inredh.org/archivos/pdf/
escenarios_criminalizacion_defensoresydefensoras.pdf.

16 HUMAN RIGHTS WATCH, “Ecuador’ en Informe mundial 2014, <http://www.hrw.org/es/world-report/2014/
country-chapters/122004>.

7" Amnistia Internacional, “Para que nadie reclame nada. Criminalizacion del derecho a la protesta en Ecuador’,
2012, <http://amnistiainternacional.org/publicaciones/61-para-que-nadie-reclame-nada-criminalizacion-del-dere-
cho-a-la-protesta-en-ecuadorhtmb.

18 CIDH, Relatorfa Especial para la Libertad de Expresion, Informe anual 2013, <http://www.oas.org/es/cidh/expre-
sion/docs/informes/2014_04_22_1A_2013_ESP_FINAL_WEB.pdf.

19 ONU, Mandatos del de la Relatora Especial sobre la Situacién de los Defensores de los Derechos Humanos; del
Relator Especial sobre la Promocién y la Proteccion de los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales en la
Lucha contra el Terrorismo; del Relator Especial sobre el Derecho a la Libertad de Reunion y de Asociacion Pacificas, y
del Relator Especial sobre la Promocion y la Proteccion del Derecho a la Libertad de Opinién y de Expresién, AL G/SO
214 (67-17) Assembly & Association (2010-1) G/SO 214 (107-9) Terrorism (2005-4), ECU 2/2013, 4 de octubre de 2013.
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de Derechos Humanos;?? el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,?!
asi como la orr.?2

Vale senalar que la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, lejos de pronunciarse
sobre la legitimidad del uso de estos tipos penales de la forma en que se lo hace, en la
mayoria de los casos ha confirmado las decisiones de condena dictadas por los tribunales
inferiores. La Corte Constitucional, por su parte, no ha emitido pronunciamiento algu-
no respecto de la validez y adecuacién constitucional de los tipos penales utilizados para

procesar a lideres sociales.
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LA EXPANSION DE LOS DELITOS

DE TERRORISMO EN ESPANA

A TRAVES DEL DELITO DE PERTENENCIA
A ORGANIZACION TERRORISTA

RESUMEN. El tratamiento juridico-penal del terrorismo en Espafa ha sufrido
una notable expansidon mediante una reinterpretacion jurisprudencial del concepto
de organizacidn terrorista que amplia los delitos de pertenencia y de colaboracion.
Esta practica vulnera los principios de legalidad, proporcionalidad y responsabilidad
por el hecho propio y expande la aplicacion de toda una serie de medidas propias
del derecho penal del enemigo.

Palabras clave: terrorismo, organizacion terrorista, organizaciones satélite,
pertenencia, colaboracion, ETA, MNLV.

ABSTRACT. In Spain, the use of criminal law to deal with terrorism has increased
dramatically through a reinterpretation by the courts of the concept of terrorist or-
ganization which expands the offenses of membership in and collaboration with a
terrorist organization. This practice infringes the principles of legality, proportion-
ality and liability for one’s own actions and extends the application of a series of
measures which are typical of enemy criminal law.

Key words: terrorism, terrorist organization, satellite organizations, member-
ship, collaboration, ETA, MNLV.

ZUSAMMENFASSUNG. Die strafrechtliche Behandlung des Terrorismus in Spani-
en ist durch die Neuauslegung des Konzepts der Terrororganisation in der Recht-
sprechung im Sinne einer Erweiterung der Straftatbestdnde der Mitgliedschaft und
Beihilfe deutlich erweitert worden. Diese Praxis beeintrdchtigt die Grundsatze der
Legalitat, VerhaltnismaBigkeit und Verantwortlichkeit fur die Tat und verstarkt die
Anwendung einer Reihe von Malsnahmen aus dem Feindstrafrecht.

Schlagwérter: Terrorismus, Terrororganisation, Satellitenorganisationen, Mit-
gliedschaft, Beihilfe, ETA, MNLV.
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1. Introduccién

En Espana el terrorismo ha sido un azote constante desde la reinstauracién de la
democracia. De los numerosos grupos terroristas que han actuado en nuestro pais, el
mds violento ha sido Euskadi Ta Askatasuna (Era) (traducible del euskera como Pais
Vasco y Libertad), que durante sus mds de 50 anos de existencia ha perpetrado més de
900 asesinatos y un gran niamero de lesionados y desplazados, a los que hay que anadir
las personas que sufrieron secuestro, amenazas, coacciones o extorsion.

A pesar de ello el legislador espanol ha abandonado la comin tendencia a elaborar
una legislacién antiterrorista excepcional o de urgencia, y hoy la materia se halla regula-
da en el Cédigo Penal comtn.! Ello no ha impedido, sin embargo, la inclusién de medi-
das excepcionales, que, precisamente por estar incorporadas al Cédigo Penal, ofrecen el
peligro de ir extendiéndose a otro tipo de infracciones.? Por ello, en opinién de muchos
autores, la legislacién espafola en materia de terrorismo se ha caracterizado por una
evolucién hacia el derecho penal del enemigo.? La tendencia no ha sido solo legislativa,

tanto penal como extrapenal, sino también, como trataremos de evidenciar en este

! Enlaetapa democrética tuvimos todavia la experiencia de una ley antiterrorista especial, la Ley Orgénica 9/1984,
de 26 de diciembre, derogada en 1988. Véase Carmen Lamarca Pérez, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid:
Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, 1985, p. 196.

2 Por ello resulta ilusorio pretender la convivencia de un derecho penal del ciudadano con un derecho penal del
enemigo. Asf Juan Terradillos Basoco, Terrorismo y derecho, Madrid: Tecnos, 1988, pp. 33; Manuel Cancio Melig, Los
delitos de terrorismo: estructura tipica e injusto, Madrid: Reus, 2010, p. 74; Patricia Faraldo Cabana, “Un derecho penal de
enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma
para el cumplimiento integro y efectivo de las penas’, en Patricia Faraldo Cabana (dir), Nuevos retos del derecho penal
en la era de la globalizacidn, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 301 ss.

3 Manuel Cancio Melia, “De nuevo: j'Derecho penal’ del enemigo?’, en Manuel Cancio Melid y Carlos Gomez-Jara
Diez (coords.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Montevideo-Buenos Aires: B de F,
2006, pp. 373 ss.; Adela Asua Batarrita, “El discurso del enemigo y su infiltracion en el derecho penal. Delitos de te-
rrorismo, ‘finalidades terroristas'y conductas periféricas’, en Manuel Cancio Melid y Carlos Gomez-Jara Diez (coords.),
Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la exclusion, vol. 1, Montevideo-Buenos Aires: B de F, 2006, pp. 239 ss.;
Faraldo Cabana, o. cit, pp. 299 ss.; Guillermo Portilla Contreras, “La legislacion de lucha contra las no-personas: re-
presion legal del ‘enemigo’tras el atentado de 11 de septiembre de 2011, en Mientras tanto, n.° 83, 2002, pp. 77-78.
Francisco Munoz Conde (Derecho penal, Parte especial, 19.2 ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 838) afirma que la
legislacion espanola sobre terrorismo no llega a ser un “derecho penal del enemigo’, pero si contiene determinados
preceptos o particularidades “dificilmente compatibles con algunos principios caracteristicos del Derecho penal de
un Estado de Derecho”.

4 Ademads de la legislacion penal hay que hacer especial referencia a la legislacion electoral, por las implicaciones
que su aplicacion ha tenido en los procesos penales. El articulo 9 de la Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de
Partidos Politicos, establece que un partido politico serd declarado ilegal cuando su actividad vulnere los principios
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articulo, jurisprudencial. Y puede verse no solo en el derecho penal sustantivo —con el

6 sino tam-

aumento y la ampliacién de los tipos penales’ y de la gravedad de las penas—,
bién en el derecho penitenciario, con un progresivo endurecimiento de la ejecucién.”
Lo mds paradéjico es que esta evolucién parece haberse disparado desde los afios
2000 y 2003, cuando la intensidad de las acciones terroristas era mucho menor que la
de afos anteriores,® y que la tendencia parece continuar en las recientes reformas del

Cédigo Penal espafiol que entrardn en vigor el 1 de junio de 2015, a pesar de que ETA

democréticos, particularmente cuando con esta procure deteriorar o destruir el régimen de libertades o imposibilitar
o eliminar el sistema democratico, mediante conductas como vulnerar sisteméticamente las libertades y los derechos
fundamentales, promoviendo, justificando o exculpando los atentados contra la vida o la integridad de las personas,
o la exclusién o persecucién de personas, fomentar o legitimar la violencia, complementar y apoyar politicamente la
accion de organizaciones terroristas, etc. Con base en este articulo se han ilegalizado en Espafia numerosos partidos
politicos y coaliciones. Véase sobre ello con detalle Alicia Gil Gil,“La expansion de los delitos de terrorismo en Espafia a
través de la reinterpretacion jurisprudencial del concepto ‘organizacion terrorista”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, n.° 67,2014, nota 33.

> Sobre las diferentes infracciones penales relacionadas con el terrorismo, con detalle, Cancio Melia, Los delitos de
terrorismo, o. cit., pp. 199 ss.

6 Veéase Marfa Acale Sanchez, “Terr