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PREFACIO

Una de las responsabilidades mas exigentes que se ha planteado a la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos desde su creacién, hace mas
de cuarenta afios, ha sido la supervision del cumplimiento de la protecciéon de
los derechos humanos en los Estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos, frente a las amenazas terroristas. Para dar cumplimiento
cabal a esta obligacion, la Comisidon ha hecho claramente hincapié en que la
garantia de los derechos fundamentales en esas situaciones no contradice la
obligacién que tienen los Estados miembros de proteger a sus ciudadanos frente
a la violencia terrorista. Al contrario, las iniciativas contra el terrorismo se
sustentan en el propdsito de proteger los derechos fundamentales y la
democracia, cuyo menoscabo y destruccion busca el terrorismo. Mediante
mecanismos como las derogaciones y las clausulas restrictivas, el derecho
internacional en materia de derechos humanos reconoce que en circunstancias
excepcionales puede ser necesaria una restriccion o suspension de ciertos
derechos, a fin de proteger los derechos humanos y la democracia y provee los
medios para ponerla en practica.

Los ataques terroristas perpetrados en los Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001, si bien de magnitud y horror extraordinarios, no han
modificado esos preceptos fundamentales. De hecho, quiza hoy mas que nunca
es esencial que los Estados miembros aseguren que sus respuestas a esos
actos inexcusables de violencia, honren fielmente las libertades y los valores
que sirven de cimiento a las sociedades democraticas de nuestro hemisferio. La
aceptacion de una mengua en este sentido solo favorece a los intereses de las
fuerzas que plantean las amenazas mas temibles a nuestra regién en el siglo
XXI.

En estas circunstancias, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos presenta este informe sobre terrorismo y derechos humanos, con la
esperanza de que ayude a los Estados miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos y a otros actores interesados en el sistema interamericano
a asegurar que las iniciativas contra el terrorismo se cifan fielmente a los
derechos y libertades humanas fundamentales y, de esta forma, cumplan con
uno de los componentes fundamentales de una campafia exitosa contra la
violencia terrorista.

La Comisién desea agradecer el trabajo de su Secretaria Ejecutiva en la
preparacién de este informe. En particular, la Comision quiere reconocer las
contribuciones de Brian Tittemore, escritor principal, con la colaboracién de
Bernard Duhaime, Especialista en Derechos humanos. También contribuyeron
en partes especificas del informe, Eduardo Bertoni, Relator Especial para la
Libertad de Expresién, Lisa Yagel, Abogada de la Relatoria para la Libertad de
Expresiéon, Helena Olea, Abogada de la Relatoria sobre Trabajadores
Migratorios y sus Familias, y Gabriela Hageman, Secretaria Principal, y Nora
Anderson y Gloria Hansen, Técnicos de Documentos.



RESUMEN EJECUTIVO

1. Numerosos incidentes terroristas notorios acaecidos en el
hemisferio en la ultima década, culminando con tres ataques de proporciones sin
precedentes perpetrados simultaneamente en los Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001, han demostrado cruelmente que el terrorismo sigue siendo
una amenaza significativa contra la proteccidon de los derechos humanos, la
democracia y la paz y la seguridad regionales e internacionales. Esta realidad ha
impulsado a los Estados miembros y a las organizaciones intergubernamentales
a la adopcién de numerosas iniciativas para contrarrestar esas graves
amenazas terroristas, incluidas la formulacion de leyes y procedimientos
internos para penalizar, investigar y procesar las actividades terroristas, y la
negociacion de tratados multilaterales sobre cooperacion entre los Estados en la
lucha contra el terrorismo.

2. El 3 de junio de 2002, la Asamblea General de la OEA adoptd y
abrié a la firma la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, en la cual los
Estados miembros reafirmaron “la necesidad de adoptar en el sistema
interamericano medidas eficaces para prevenir, sancionar y eliminar el
terrorismo mediante la mas amplia cooperacién”. Entre los principios
reconocidos explicitamente en esta Convencidn figura la estipulacion de que las
actividades contra el terrorismo se lleven a cabo cumpliendo plenamente las
obligaciones de los Estados miembros conforme al derecho internacional. De
acuerdo con el articulo 15 de la Convencién, “las medidas adoptadas por los
Estados Parte de conformidad con esta Convencion se llevaran a cabo con
pleno respeto al estado de derecho, los derechos humanos y las libertades
fundamentales”. Este requisito previo refleja el principio fundamental de que la
campafia contra el terrorismo y la proteccion de los derechos humanos y de la
democracia constituyen responsabilidades complementarias. El objeto y el
propdsito mismo de las iniciativas contra el terrorismo, en una sociedad
democratica, es la proteccion de las instituciones democraticas, los derechos
humanos y el imperio de la ley, no su menoscabo.

3. La Comision Interamericana de Derechos Humanos, como
organo de la OEA encargado de la promocion del respeto y la proteccion de los
derechos humanos en el continente, ha adquirido desde su creacion, en 1959,
una vasta experiencia en la evaluacién de las implicaciones, para los derechos
humanos, de las numerosas iniciativas antiterroristas emprendidas por los
Estados miembros de la OEA. Al hacerlo, la Comision ha puesto énfasis
constante en el respeto irrestricto a todos los derechos humanos. Esto incluye
los derechos que no se hayan suspendido legitimamente bajo el estado de
emergencia en estricto cumplimiento con los principios y condiciones que rigen
la derogacion de ciertos derechos protegidos.

4. A fin de reforzar su doctrina en esta esfera y asistir a los
Estados miembros de la OEA en el cumplimiento de las obligaciones juridicas
internacionales correspondientes, en diciembre de 2001 la Comisién decidio
emprender un estudio por el cual reafirmaria y elaboraria la manera en que los



requisitos internacionales en materia de derechos humanos regulan la conducta
de los Estados en su respuesta a las amenazas terroristas. Para ayudar en esta
tarea, la Comision convocd a un panel de expertos internacionales en el curso
de su periodo ordinario de sesiones, en marzo de 2002, a efectos de obtener
informacién actualizada y especializada sobre la cuestion del terrorismo y los
derechos humanos y también invité a los Estados miembros de la OEA vy las
organizaciones no gubernamentales pertinentes a presentar observaciones
escritas sobre el tema.

5. En la preparacion del presente informe la Comision adopté un
criterio basado en los derechos, conforme al cual las implicaciones de las
iniciativas antiterroristas son examinadas en relacibn a varios derechos
humanos internacionales basicos, en particular el derecho a la vida, el derecho a
un trato humano, el derecho a la libertad y la seguridad personales, el derecho a
un juicio imparcial, el derecho a la libertad de expresion y la obligacién de
respetar y asegurar la no-discriminacion y el derecho a la proteccién judicial. La
Comision también incluyé un andlisis sucinto de varios derechos adicionales que
pueden verse afectados por las medidas antiterroristas y un examen de las
vulnerabilidades particulares de los trabajadores migrantes, las personas que
buscan asilo, los refugiados y otros no nacionales.

6. El andlisis de la Comision se basa en varios preceptos
fundamentales, el primero de los cuales es el reconocimiento de que hasta la
fecha no se ha logrado un consenso respecto de una definicion juridica
internacional del terrorismo. Por ende, la caracterizacion de un acto o situacion
como terrorista, incluida la denominada “guerra contra el terrorismo” no puede
servir, por si misma, para definir las obligaciones legales de los Estados en esta
materia. En este sentido, la Comisién no ha descartado la posibilidad de que
ataques terroristas como los perpetrados el 11 de septiembre de 2001 pueden
llevar a un mayor desarrollo del derecho internacional. Una de ellas podria ser la
negociacion de instrumentos internacionales disefiados para hacer frente a una
nueva forma de “guerra terrorista” librada por o contra actores no estatales
involucrados en la violencia armada contra Estados a escala internacional. Sin
embargo, a esta altura, esos cambios son soélo especulaciones y, por
consiguiente, el analisis de la Comision consignado en este informe se ha
concentrado en las obligaciones de los Estados miembros conforme al derecho
internacional en su forma actual.

7. La falta de una definicion del terrorismo aceptada a escala
internacional no significa que el terrorismo sea una forma de violencia
indescriptible o que los Estados no estén sometidos a restricciones, en el marco
del derecho internacional, en la configuracion de sus respuestas a esa violencia.
Al contrario, es posible enumerar varias caracteristicas frecuentemente
asociadas con los incidentes terroristas que ofrecen parametros suficientes para
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que los Estados definan y evallen sus obligaciones internacionales a la hora de
responder a esa violencia. Esas caracteristicas guardan relacién con la
naturaleza y la identidad de los terroristas y de las victimas, los objetivos del
terrorismo y los medios empleados para consumar los actos de violencia
terrorista. La Comisién ha observado que el terrorismo puede ser perpetrado, a
escala individual o colectiva, por una variedad de actores, incluyendo
particulares o grupos, asi como gobiernos, puede recurrir a distintos medios y
grados de violencia, desde las meras amenazas concebidas para sembrar el
panico entre el publico hasta las armas de destruccion masiva, y puede influir
negativamente en una variedad de personas a quienes el derecho internacional
acuerda protecciones particulares, como las mujeres, los nifios y los refugiados.

8. A partir de esos factores, la Comisién ha observado que varios
regimenes de derecho internacional pueden aplicarse a situaciones de
terrorismo. La violencia terrorista puede perpetrarse en tiempos de paz, cuando
el derecho internacional en materia de derechos humanos es plenamente
aplicable, durante un estado de emergencia, cuando ciertas protecciones de los
derechos humanos pueden quedar derogadas, o en el transcurso de un conflicto
armado, al cual se aplica el derecho internacional humanitario. Ademas, la
naturaleza y el nivel de violencia provocado por los perpetradores del terrorismo
o contra éstos, pueden determinar la imposiciéon de un estado de emergencia o
desatar un conflicto armado. Por consiguiente, el analisis de la Comision no se
ha limitado a las obligaciones de los Estados miembros conforme a los
instrumentos interamericanos de derechos humanos, sino que también ha
tomado en cuenta las obligaciones convencionales y consuetudinarias de
derecho internacional, de los Estados miembros, al margen de su indole bilateral
o multilateral, o de que hayan sido adoptadas dentro del marco o bajo los
auspicios del sistema interamericano, incluyendo el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de refugiados. Esas obligaciones forman
parte de un régimen interrelacionado y de mutuo refuerzo de protecciones de los
derechos humanos, que debe interpretarse y aplicarse de manera integral, a fin
de acordar a las personas las normas de proteccion mas favorables que se
encuentren disponibles al amparo de la ley aplicable. Ciertas obligaciones
también pueden constituirse en lex specialis para la interpretacién y aplicacién
del derecho internacional en materia de derechos humanos. En especial, el
derecho internacional humanitario estipula reglas, normas y mecanismos
amplios y detallados respecto de la proteccién de las victimas de guerra, que
deben tomarse en cuenta al interpretar y aplicar en forma apropiada las
protecciones internacionales de los derechos humanos en los casos de conflicto
armado.

9. La importancia de una determinacion apropiada de la situacion
de las personas que quedan bajo autoridad o control del Estado y sus agentes
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en el transcurso de actividades antiterroristas, guarda estrecha relacion con los
regimenes de derecho considerados en el analisis de la Comisién. Sélo cuando
se ha determinado apropiadamente la situacion legal de esas personas, puede
acordarseles los derechos que tengan conforme a la legislacion nacional e
internacional, en virtud de dicha situacion. Cuando la violencia terrorista provoca
un conflicto armado o se suscita dentro del marco de uno, reviste especial
importancia que los Estados miembros determinen, de conformidad con la
Tercera Convencion de Ginebra de 1949 y del Protocolo Adicional | con respecto
a los Estados que los han ratificado, si una persona que cae en poder de un
Estado es un civil o un combatiente y, en este ultimo caso, si es un combatiente
“privilegiado”, y por lo tanto tiene derecho al status de prisionero de guerra y a
inmunidad para ser procesado bajo las leyes de su captor por actos hostiles que
no constituyan infraccién de las normas y costumbres de la guerra.

10. Dentro del marco de los preceptos mencionados, la Comision
llegé a varias conclusiones, que se resumen mas adelante, acerca de los
derechos y las libertades mas afectados por las iniciativas antiterroristas de los
Estados, a saber: el derecho a la vida, el derecho a un trato humano, el derecho
a la libertad y la seguridad personales, el derecho a un juicio imparcial, el
derecho a la libertad de expresion y la obligacién de respetar y asegurar la no
discriminacion y el derecho a la proteccion judicial, asi como la situacion de los
trabajadores migrantes, las personas que buscan asilo, los refugiados y otros no
nacionales. La Comision ha establecido, en particular, las normas de proteccion
minimas que son comunes al derecho internacional de los derechos humanos y
al derecho internacional humanitario en esos aspectos. La Comision, cuando lo
considerd pertinente, también determiné los aspectos en la lex specialis del
derecho internacional humanitario que puede resultar en diferentes estandares
de trato aplicables en situaciones de conflicto armado.

11. Quiza no haya campo donde exista mayor convergencia entre el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario, que en lo atinente a las normas de trato humano. Ambos
regimenes, si bien gobernados por instrumentos diferentes, prevén los mismos
requisitos minimos e inderogables respecto del trato humano de todas las
personas bajo control y autoridad del Estado. Mas aun, bajo ambos regimenes,
las violaciones mas atroces de las salvaguardias del trato humano no soélo
generan la responsabilidad del Estado sino también la responsabilidad penal
individual por parte de quien las perpetra y de sus superiores.

12. Entre estas normas, es primordial la prohibiciéon absoluta de la
tortura o de cualquier trato o castigo cruel, inhumano o degradante por parte del
Estado o de sus agentes. Esta proscripcion es aplicable a todas las formas de
trato atribuible al Estado incluyendo, por ejemplo, sanciones penales o
disciplinarias consistentes en castigos corporales y periodos prolongados de
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confinamiento solitario. También estan prohibidos los métodos de interrogacion
inhumanos, incluidos los golpes, violaciones y descargas eléctricas, asi como
tratos mas sutiles pero igualmente lesivos como la administracion de drogas a
detenidos o alojados en instituciones psiquiatricas, la negacion prolongada de
descanso o suefo, alimentacion, higiene suficiente o asistencia médica. Los dos
regimenes, asimismo, estipulan normas similares respecto de las condiciones
de detencion. Esos requisitos guardan relacién con aspectos como alojamiento,
alimentacion e higiene, asi como protecciones especiales para categorias
especiales de personas, como las mujeres y los nifios.

13. Conforme a las normas aplicables en tiempos de paz y en
época de guerra, el trato a los detenidos debe continuar sujeto a la supervision
efectiva y constante de los mecanismos apropiados estipulados por el derecho
internacional. En situaciones que no sean de conflicto armado, esto supone la
supervision de los tribunales regulares por medio del habeas corpus o recursos
similares. En tiempos de guerra, los mecanismos de supervision incluyen el
Comité Internacional de la Cruz Roja y, en casos de conflictos armados
internacionales, el régimen de las Potencias protectoras previsto en las
Convenciones de Ginebra de 1949.

14. Pese a la existencia de esas normas y mecanismos especificos
que rigen la detencion de las personas en los casos de conflicto armado,
pueden suscitarse circunstancias en las que los mecanismos de supervision
previstos por el derecho internacional humanitario no se encuentren
adecuadamente organizados o disponibles, o en que la detencién e
internamiento de civiles o combatientes continie por un periodo prolongado.
Cuando esto ocurre, las normas y procedimientos del derecho internacional
humanitario pueden resultar inadecuadas para salvaguardar debidamente las
normas minimas de trato a los detenidos y los mecanismos de supervision del
derecho internacional de los derechos humanos, incluidos los recursos de
habeas corpus y de amparo, pueden necesariamente reemplazar al derecho
internacional humanitario a fin de asegurar, en todo momento, la proteccion
efectiva de los derechos fundamentales de los detenidos.

15. Como en el caso de las normas sobre trato humano, el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario
someten a los Estados miembros, esencialmente, a la misma obligacién
inderogable de respetar y asegurar el respeto de sus compromisos
internacionales por medio de mecanismos apropiados y eficaces. Comparten,
asimismo, la prohibicién absoluta y prevaleciente de discriminacion de cualquier
indole, incluyendo distinciones inadmisibles basadas en raza, color, sexo,
idioma, religion, opinidon politica u de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social. Si bien
la doctrina del sistema interamericano de derechos humanos no prohibe todas
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las distinciones en el trato, en cuanto al goce de los derechos vy las libertades
protegidos, la Comision observa que cualquier distincién permisible ha de
basarse en una justificacion objetiva y razonable, que persiga un objetivo
legitimo, que considere los principios que normalmente prevalecen en las
sociedades democraticas y que los medios sean razonables y guarden
proporciéon con el fin buscado. En la campafa contra el terrorismo, los Estados
deben mantenerse adecuadamente vigilantes a fin de asegurar que los agentes
del Estado, incluidas las fuerzas militares, se comporten de acuerdo con las
disposiciones que prohiben la discriminacién.

16. El analisis de la Comisién clarifica el hecho de que el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario
comparten muchos de los mismos prerequisitos minimos que rigen el derecho
de los individuos al debido proceso y a un juicio justo. Cuando los Estados
miembros se empefian en investigar, procesar y sancionar a personas por
delitos relacionados con el terrorismo, siguen obligados en todas las instancias
por las protecciones fundamentales y no derogables del debido proceso y un
juicio justo, ya sea en tiempos de paz, en estados de emergencia o en conflictos
armados. Estas protecciones abarcan principios fundamentales del derecho
penal y salvaguardias procesales y sustantivas largamente reconocidas.

17. Entre las protecciones destacadas por la Comision figura el
requisito de que toda ley que pretenda prohibir o sancionar una conducta
relacionada con el terrorismo debe estar clasificada y descrita en un lenguaje
preciso e inequivoco que defina claramente la conducta ilegal, de acuerdo con el
principio de legalidad. La Comisién observa que los Estados, en ésta y en otras
regiones, han acudido a distintos criterios con el propdsito de dictar leyes
antiterroristas suficientemente claras y eficaces. Algunos Estados han optado
por la prescripcion de un delito especifico de terrorismo basada en
caracteristicas de violencia terrorista identificadas comunmente. Otros han
preferido no prescribir el terrorismo como un delito per se, sino agregar a delitos
comunes bien definidos, como el homicidio, la intencidn terrorista o variaciones
del castigo que reflejan la naturaleza particularmente infame de la violencia
terrorista. Cualquiera sea el cauce elegido, los Estados miembros de la OEA
deben cefirse a los principios basicos enunciados por la Corte Interamericana y
por la Comisién respecto de este tema. A fin de asegurar que los castigos
impuestos por delitos terroristas sean racionales y proporcionados, también se
insta a los Estados miembros a tomar las medidas legislativas o de otra indole
que sean necesarias a fin de que los jueces estén facultados para considerar las
circunstancias de los hechos y de los infractores individuales a la hora de dictar
sentencia por delitos terroristas.

18. Los principios fundamentales del debido proceso y un juicio
imparcial también comprenden el derecho a ser juzgado por un tribunal
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competente, independiente e imparcial, conforme a la definicion del derecho
internacional de los derechos humanos o del derecho humanitario. Este requisito
prohibe, en general, los tribunales o comisiones ad hoc, especiales o militares
para juzgar a civiles por delitos relacionados con el terrorismo u otros delitos.
Los tribunales militares del Estado pueden procesar a los integrantes de sus
propias fuerzas armadas por delitos relacionados con las funciones que la ley
asigna a dichas fuerzas y, durante los conflictos armados internacionales,
pueden juzgar a combatientes privilegiados y no privilegiados, siempre que
ofrezcan las garantias minimas del proceso debido. Los tribunales militares,
empero, no pueden conocer de violaciones de derechos humanos u otros delitos
que no guarden relacién con las funciones militares, que deberan ser juzgados
por tribunales civiles.

19. Entre las garantias procesales inderogables identificadas por la
Comisién dentro del marco del derecho internacional de los derechos humanos
y del derecho humanitario, figuran el derecho del inculpado a la notificacion
previa detallada de los cargos que se le imputen, el derecho a disponer de
tiempo y medios adecuados para preparar su defensa, o que necesariamente
incluye el derecho a la asistencia de un defensor de su eleccion o, en el caso de
acusados indigentes, el derecho a un defensor gratuito, cuando dicha asistencia
sea necesaria para un juicio justo, y el derecho a no declarar contra si mismo.
También se protege el derecho del condenado a ser informado sobre los
recursos judiciales y de otra indole y de los plazos para hacer uso de ellos,
incluido el derecho de apelacién ante un tribunal superior.

20. Es posible que, en situaciones de emergencia, haya ciertos
aspectos limitados del derecho a un juicio justo que puedan suspenderse
legitimamente, siempre que los Estados cumplan estrictamente las condiciones
que rigen las clausulas de derogacion dentro del marco de los instrumentos
internacionales de derechos humanos y que no incurran en la denegacién de
protecciones individuales mas favorables que sean inderogables conforme a
otros instrumentos internacionales aplicables. Las protecciones potencialmente
derogables son, por ejemplo, el derecho a un juicio publico y el derecho del
acusado a examinar o hacer que se examine a los testigos de cargo, si las
limitaciones de esos derechos son necesarias para asegurar la salvaguardia de
jueces, abogados, testigos u otros participantes en la administracion de justicia.
Sin embargo, esas medidas nunca podran justificarse cuando puedan
comprometer las protecciones inderogables del debido proceso de un acusado,
incluido el derecho a la preparacion de una defensa y a ser juzgado por un
tribunal competente, imparcial e independiente.

21. El derecho a la vida es objeto de un trato similar y distintivo en
el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho humanitario.
Bajo ambos regimenes, el uso de fuerza letal por los agentes del Estado debe
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cefiirse a los principios de la proporcionalidad y la distincion, conforme a su
definicion en cada campo del derecho. Por consiguiente, en las situaciones de
conflicto armado, las partes en pugna deben distinguir entre objetivos militares y
civiles u objetivos civiles, y sus ataques deben dirigirse solo a los primeros. De la
misma forma, en tiempos de paz los agentes del Estado deben distinguir entre
las personas que en virtud de sus acciones constituyan una amenaza inminente
de muerte o lesiones graves, o una amenaza de consumacién de un delito
especialmente grave que conlleve una amenaza grave a la vida, y las personas
que no plantean una amenaza asi, y usar la fuerza sélo contra aquellas. Al
mismo tiempo, a los combatientes privilegiados en situaciones de conflicto
armado no les esta vedado el uso de fuerza letal contra combatientes enemigos
que no hayan depuesto las armas o hayan sido puestos fuera de combate (hors
de combat), y la muerte de un combatiente en esas circunstancias no constituye
una violacién del derecho a la vida, cuando se interpreta a la luz de las normas o
costumbres de la guerra.

22. También guarda relacion con el derecho a la vida, la imposicién
de la pena de muerte como castigo por delitos relacionados con el terrorismo.
Independientemente de que esta medida sea impuesta en tiempos de paz o en
situaciones de conflicto armado, los Estados deben garantizar que sus
disposiciones legislativas cumplan con ciertas condiciones que limitan la
capacidad del Estado para aplicar la pena capital por ciertos tipos de delitos, 0 a
ciertos delincuentes. Los Estados también deben garantizar que los
procedimientos a través de los cuales se impone la pena de muerte cumplan
estrictamente con los requisitos procesales y estén sujetos a un riguroso control
de las garantias judiciales minimas. Sin llegar al punto de abolir la pena de
muerte, los instrumentos interamericanos imponen restricciones concebidas con
objeto de delimitar estrictamente su aplicaciéon y alcance, a fin de reducir la
aplicacion de esta pena y abrir cauce a su desaparicion paulatina.

23. También el derecho a la libertad y la seguridad personales
conlleva requisitos distintos segun se trate de su observancia en tiempo de paz,
en situaciones de emergencia y en casos de conflicto armado, bajo el derecho
internacional en materia de derechos humanos o bajo el derecho internacional
humanitario. Sin embargo, de conformidad con las normas internacionales
prevalecientes en materia de derechos humanos, bajo circunstancias limitadas
los Estados pueden privar a las personas de su libertad, en relacion con la
investigacion y el castigo de delitos y también en virtud de la administracion de
la autoridad del Estado en otros campos donde sean estrictamente necesarias
medidas de esta indole. Esto puede incluir, por ejemplo, la detencion
administrativa por razones imperiosas relacionadas con aplicacion de la ley, la
salud u otros fines publicos. Esas medidas, empero, deben cefirse a las normas
dictadas bajo los regimenes de derecho internacional aplicables.



24. Aparte de situaciones de conflicto armado, los estandares que
rigen el derecho a la libertad personal incluyen la necesidad de garantizar que
los fundamentos y los procedimientos de la detencion estén prescritos por ley, el
derecho a ser informado de las razones de la detencion, el acceso sin dilaciones
a un abogado defensor, a los familiares y, cuando fuere necesario o aplicable, a
la asistencia médica y consular, los limites estipulados para los plazos de
detencion y el mantenimiento de un registro central de detenidos. La Comisién
también hace hincapié en que se disponga de los mecanismos de examen
judicial necesarios para supervisar las detenciones, inmediatamente después
del arresto o detencion y a intervalos razonables mientras ésta se prolongue.
Bajo ninguna circunstancia los Estados pueden prolongar la detencion de una
persona en caracter de incomunicada. Aspectos de los requisitos mencionados
también deben considerarse inderogables, en virtud de su papel integral en la
proteccion de los derechos inderogables de los detenidos, como el derecho a un
trato humano y el derecho a un juicio justo, asi como la necesidad de asegurar
que los detenidos o prisioneros no queden totalmente a merced de sus
custodios.

25. Cuando se susciten situaciones de emergencia, puede
justificarse que los Estados deroguen ciertos aspectos limitados del derecho a la
libertad y la seguridad personales. Esto puede incluir, por ejemplo, el
sometimiento de las personas a periodos de detencion preventiva o
administrativa mas largos que los permisibles en circunstancias ordinarias. Sin
embargo, como es del caso en todas las derogaciones, cualquier detencion
prolongada debe ser estrictamente necesaria de acuerdo con las exigencias de
la situacion, debe mantenerse subordinada a las protecciones inderogables ya
indicadas y en ningun caso podra ser indefinida.

26. Cuando los actos terroristas puedan provocar un conflicto
armado internacional o, de alguna manera, producirse en el contexto de un
conflicto armado internacional, el cumplimiento por el Estado del derecho a la
libertad de las personas detenidas en el curso del conflicto debe ser evaluado a
la luz de la mencionada lex specialis sobre presunciones y mecanismos
prescritos en el derecho internacional humanitario. En el caso de los conflictos
armados internacionales, esta metodologia establece que los combatientes
privilegiados que caen en poder del enemigo pueden en general ser internados
hasta su repatriacion al cese de las hostilidades activas. Los combatientes no
privilegiados también pueden ser internados y, ademas, pueden ser sujetos a
procesamiento por su beligerancia no privilegiada. En cualquiera de las
circunstancias, la detencién debe ser objeto de supervision por los mecanismos
prescritos en el derecho internacional humanitario, incluido el régimen de
Potencias protectoras y el acceso del Comité Internacional de la Cruz Roja.

27. Los enemigos no nacionales en territorio de una parte en un
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conflicto armado internacional o los civiles en territorio ocupado no pueden ser
detenidos o internados administrativamente, excepto cuando sea absolutamente
necesario por razones de seguridad de la Potencia en cuyo poder estén.
Cuando se imponga dicha detencidon o internacién, debe estar sujeta a
reconsideracién o apelacion con la menor demora posible y, de continuar, debe
estar sujeta a revision periddica por un 6rgano, corte o tribunal adecuado o
competente y designado al efecto.

28. Tal como sucede con el derecho a un trato humano, pueden
suscitarse circunstancias en las que las normas y procedimientos del derecho
internacional humanitario sean inadecuados para salvaguardar en forma
apropiada los estandares minimos de derechos humanos de los detenidos. Esto
puede ocurrir, por ejemplo, cuando la existencia constante de hostilidades
activas se torne incierta o cuando una ocupacién beligerante se extienda por un
periodo prolongado. En todo momento, la consideracion primordial debe seguir
siendo la proteccion eficaz de los derechos humanos de los detenidos y, en
esas circunstancias, puede ser necesario que los mecanismos de supervision
bajo el derecho internacional de derechos humanos o bajo el derecho
doméstico, reemplacen al derecho internacional humanitario a fin de
salvaguardar los derechos fundamentales de los detenidos.

29. La Comision también analizé el derecho a la libertad de
expresion, que muestra un grado menor de coincidencia entre el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario,
pero prescribe, sin embargo, controles fundamentales sobre las iniciativas del
Estado contra el terrorismo. En este sentido, la Comisién ha hecho hincapié en
que el respeto y la proteccion del derecho a la libertad de expresién en las
Américas revisten especial importancia por el papel esencial que cumplen en el
refuerzo de la democracia y la garantia de los derechos humanos, al ofrecer a
los ciudadanos un instrumento indispensable para una participaciéon informada.
Ademas, la Comision destaca que durante las situaciones de amenaza
terrorista, un publico informado puede constituir un instrumento efectivo de
control y prevencion de los abusos de la autoridad publica.

30. Varias normas y protecciones concernientes al derecho a la
libertad de expresidon merecen un comentario particular en relacion con el
terrorismo. En situaciones que no alcancen a ser de Estado de emergencia no
debe usarse la censura previa para impedir la difusién de ideas e informacion.
Ademas, sélo pueden imponerse sanciones ulteriores por la difusién de ideas e
informacién, en virtud de leyes claras y previsibles y no excesivamente amplias
o vagas. Asimismo, las sanciones deben guardar proporcion con la clase de
perjuicio que procure prevenirse por su intermedio. Los Estados, asimismo,
deben abstenerse de promulgar leyes que penalicen en forma amplia o general
la defensa publica (apologia) del terrorismo o de las personas que puedan haber
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cometido actos terroristas sin exigir que se demuestre que esas expresiones
tenian por objeto incitar a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar, y que
era altamente probable que se diera dicho resultado. Con respecto al acceso a
la informacién que obre en poder del gobierno y al derecho de habeas data,
debe existir una presuncién de publicidad, con restricciones so6lo cuando la
difusiéon de la informaciéon en cuestion pueda provocar perjuicios graves a la
seguridad nacional. Sobre los Estados recae la carga de probar la necesidad de
esas restricciones.

31. La Comisién observa que, en situaciones de estado de
emergencia, el derecho a la libertad de expresion es derogable temporalmente y
en la medida que estrictamente lo exija la situacién. En este sentido, la
Comisién observa concretamente que por medio de la derogacion en tiempos de
emergencia pueden ser admisibles las leyes que imponen la censura previa
sobre la publicacién o difusién de informaciones u opiniones relacionadas con el
terrorismo. También puede justificarse que, en situaciones de emergencia, los
Estados impongan restricciones adicionales a la libertad de expresién y al
acceso a la informaciéon. Empero, también en estos casos recae sobre los
Estados la carga de la prueba de que las derogaciones no sean excesivas a la
luz de lo que exija la situacién.

32. Con respecto a las situaciones de conflicto armado, la Comision
pone énfasis especial en la obligacién de las partes en un conflicto de brindar a
los periodistas y a los medios de informacién instalaciones cuya proteccion sea
la que les acuerda el derecho humanitario internacional y que, presumiblemente,
es la misma acordada a los civiles y a los objetivos civiles.

33. La Comisién reconoce que las personas que se encuentran en
el territorio de un Estado del que no son nacionales, incluidos los trabajadores
migrantes, los refugiados y las personas que buscan asilo contra la persecucion,
son particularmente vulnerables a la violaciéon de los derechos humanos en la
formulacion y ejecucion de medidas antiterroristas. Por tanto, este informe
aborda varios derechos humanos fundamentales especificamente en lo que se
relaciona con los no nacionales en el contexto de las estrategias antiterroristas,
incluido el derecho a la libertad y seguridad personales, el derecho a un trato
humano, el derecho al debido proceso de la ley y a un juicio justo, y la
prohibicion absoluta e inderogable contra la discriminacion. Para asegurar que
las medidas adoptadas concernientes a la situaciéon de los no nacionales no se
formulen o apliguen de una manera que transgreda esos derechos humanos
fundamentales, los Estados deben evitar especialmente esas practicas
injustificadas y las detenciones prolongadas, la omisién de informar a los
detenidos acerca de su derecho a la asistencia consular, las deportaciones
masivas de no nacionales y la ausencia o ineficacia de procedimientos de
revision de procesos judiciales o administrativos concernientes a los no

11



12

nacionales. Ademas, la Comision recalca que, en los procedimientos que
conlleven la expulsién o deportacion de estas personas, es preciso tener en
cuenta y dar efecto al principio de non-refoulement reflejado en las disposiciones
del articulo 33 de la Convencion de la ONU sobre el Estatuto de Refugiado, el
articulo 3(1) de la Convencién de la ONU sobre la tortura, el articulo 13 de la
Convencién Interamericana para prevenir y sancionar la tortura, y el articulo
22(8) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

34. Finalmente, en su analisis la Comisién reconoce que las
iniciativas de los Estados miembros contra el terrorismo pueden ir en detrimento
de una amplia variedad de otros derechos humanos adicionales a los
considerados antes, incluidos el derecho a la libertad de asociacion y reunion, el
derecho a la libertad de conciencia y religiéon, el derecho de propiedad, el
derecho a la privacidad y el derecho a participar en el gobierno. En
consecuencia, en un capitulo separado del presente informe, la Comisién
incluye un andlisis abreviado de estos derechos. Con ello, la Comisién recalca
que, aunque estos otros derechos pueden estar sujetos a ciertas restricciones,
conforme a las disposiciones contractuales respectivas, toda medida que
adopten los Estados miembros para restringirlos debe cumplir estrictamente con
los requisitos procesales y sustantivos que rigen las restricciones de esta
naturaleza en el sistema interamericano. Ello exige que toda restriccion sea
necesaria para la seguridad de todos y acorde con las justas exigencias de una
sociedad democratica, y que debe ser el medio menos restrictivo posible para
lograr el imperioso interés publico. Ademas, toda restriccion de ese tipo debe
estar prescrita por ley aprobada por el congreso y ajustada al ordenamiento
juridico interno, y no puede estar sujeta a la discrecién de un gobierno o de sus
agentes.

35. El informe de la Comision concluye con una serie de
recomendaciones concretas que tienen por objeto orientar a los Estados
miembros en cuanto a la aplicacién de las normas y los principios consignados
en el analisis de la Comisién.
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l. INTRODUCCION
A. Propdsito y contexto del informe

1. El terrorismo y la violencia y el temor que provocan han sido un
rasgo caracteristico e inquietante de la historia contemporanea de las Américas
y muy conocido para la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. Al
relatar sus actividades entre 1971 y 1981, por ejemplo, esta Comision formuld
las siguientes observaciones, que hoy resultan perturbadoramente familiares:

En varios paises del Hemisferio, se han producido con una frecuencia
alarmante actos de violencia que representan graves ataques contra los
derechos esenciales del hombre. La forma mas evidente de esta
violencia es el terrorismo, crimen masivo que tiende a crear un clima de
inseguridad y angustia, con el pretexto de imponer un mayor grado de
justicia social para las clases menos favorecidas.'

2. Las manifestaciones de violencia terrorista en las Américas,
ademas de plantear una grave amenaza a la proteccion de los derechos
humanos, con frecuencia han afectado a gobiernos e instituciones
democraticas.? Ademas, tanto el Estado como actores no estatales, han estado
ampliamente involucrados en la instigacion, el respaldo y la consumacion del
terrorismo contra la poblacién del hemisferio, por medio de practicas infames
como los secuestros, las torturas y las desapariciones forzadas.?

3. Numerosos incidentes terroristas acaecidos en el hemisferio
durante los afios recientes* han confirmado que el terrorismo constituye una
amenaza grave y constante para la proteccion de los derechos humanos y para
la paz y la seguridad regional e internacional. Ademas, los tres ataques de
proporciones sin precedentes perpetrados simultdneamente en Estados Unidos

' Véase CIDH, Diez Afios de Actividades 1971-1981 (Secretaria General, OEA, 1982), pag.
339, [en adelante, Diez Afios de Actividades].

2 Véase, por ejemplo, Walter Laqueur, Reflections on Terrorism, 65 FOREIGN AFFAIRS
86, 91 (1996) [en adelante, Laqueur, Reflections on Terrorism].

3 Véase, por ejemplo, Informe Anual de la CIDH 1990-1991, OEA/Ser.L/VII.79 rev. 1 Doc.
(22 de febrero de 1991) Capitulo V, p. 512 [en adelante, Informe Anual de la CIDH 1990-1991].

* Entre los hechos notorios de violencia terrorista en las Américas en los ultimos afios
corresponde mencionar la detonacion de una bomba en un vuelo de pasajeros de Cubana de
Aviacién que habia salido de Caracas, en 1976, la detonacién de una bomba el 18 de julio de 1994
en la Asociacion Mutual Israelita Argentina en Buenos Aires, Argentina, la toma de rehenes en la
Embajada de Japdn en Lima, Peru, en diciembre de 1996, y el secuestro del vuelo 9463 de Avianca
en su ruta de Bucaramanga a Bogota, Colombia. Véase el Comunicado de prensa de la CIDH N°
15/94 del 20 de julio de 1994; Comunicado de Prensa de la CIDH N° 21/96 del 18 de diciembre de
1996; Comunicado de Prensa de la CIDH N° 11/99 del 16 de abril de 1999, Comunicado de Prensa
15/99 del 2 de junio de 1999, Comunicado de Prensa N° 18/99 del 24 de junio de 1999.
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el 11 de setiembre de 2001° sugieren que la naturaleza de la amenaza terrorista
que se cierne sobre la comunidad mundial se ha ampliado desde los puntos de
vista cuantitativo y cualitativo, para abarcar a grupos privados con presencia
multinacional y capacitados para perpetrar ataques armados contra Estados.
Las consecuencias de estos hechos para la proteccion de los derechos
humanos y de la democracia son sumamente graves y exigen una consideracion
inmediata y rigurosa por parte de la comunidad internacional, incluidos los
organos de la Organizaciéon de los Estados Americanos. Como lo ha reiterado
esta Comision, el derecho internacional obliga a los Estados miembros a
adoptar las medidas necesarias para prevenir el terrorismo y otras formas de
violencia y a garantizar la seguridad de sus ciudadanos.® Inclusive, no puede
descartarse que esas medidas incluyan una evolucién del derecho internacional
en el futuro a fin de considerar manifestaciones de terrorismo recientes como,
por ejemplo, una nueva forma de guerra internacional entre individuos o grupos
particulares y Estados. Acorde con su obligacion de poner fin a la violencia
terrorista, los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos
y otras organizaciones intergubernamentales han adoptado numerosas
iniciativas para combatir las amenazas del terrorismo. Los Estados, por ejemplo,
han negociado tratados multilaterales sobre terrorismo,’ incluyendo en fecha
mas reciente, la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, adoptada y
abierta a la firma por la Asamblea General de la OEA durante su trigésimo
segundo periodo ordinario de sesiones, en junio de 2002.% Los Estados también
han adoptado leyes y procedimientos internos para penalizar y enjuiciar las
actividades terroristas.’

® Véase el Informe Anual de la CIDH 2001, OEA/Ser./L/VII.114, doc. 5 rev., 16 de abril de
2001, Capitulo 1V, Introduccion; Resolucion del Consejo Permanente de la OEA, Convocatoria a la
Vigésima Tercera Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, OEA/Ser.G
CP/RES.796 (1293/01) (19 de septiembre de 2001).

® Véase, Diez afios de Actividades, supra, nota 1 p. 339; Caso 11.182, Informe N° 49/00,
Asencios Lindo y otros, (Peru), Informe Anual de la CIDH 2000, parrafo 58. Véase, igualmente, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Neira Alegria, Sentencia del 19 de enero de 1995, Ser.
A N° 20.

" Véase, por ejemplo, la Convencién para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo
configurados en Delitos contra las Personas y la Extorsién conexa cuando éstos tengan
Trascendencia Internacional, aprobado el 2 de febrero de 1971, Serie sobre tratados OEA N° 37. [en
adelante, la Convencion de la OEA sobre Terrorismo, de 1971].

8 Convencion Interamericana contra el Terrorismo, OAS AG/RES.1840 (XXXI11-0/02)
Segunda sesion plenaria, 3 de junio de 2002 [en adelante, la Convencién Interamericana contra el
Terrorismo].

° Véase, por ejemplo, el Informe Anual de la CIDH 1992-93, OEA/Ser.L/VI1.83 Doc. 14 (12
de marzo de 1993), Capitulo V “Campos en los cuales han de tomarse medidas para dar mayor
vigencia a los derechos humanos, de conformidad con la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos” (donde se examinan las

(Continva...)
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4. Sin embargo, al tomar estas iniciativas los Estados miembros se
hallan igualmente obligados a seguir cumpliendo estrictamente sus otras
obligaciones internacionales, incluidas las asumidas dentro de los marcos del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional
humanitario.”® Los Estados miembros de la OEA han reconocido este requisito
fundamental en el articulo 15 de la Convencion Interamericana contra el
Terrorismo, que estipula lo siguiente:

15.1. Las medidas adoptadas por los Estados Parte de conformidad
con esta Convencion se llevaran a cabo con pleno respeto al estado de
derecho, los derechos humanos vy las libertades fundamentales. 2. Nada
de lo dispuesto en la presente Convencién se interpretara en el sentido
de que menoscaba otros derechos y obligaciones de los Estados y de
las personas conforme al derecho internacional, en particular la Carta
de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, el derecho internacional humanitario, el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional de los
refugiados. 3. A toda persona que se encuentre detenida o respecto de
la cual se adopte cualquier medida o sea encausada con arreglo a la
presente Convencion se le garantizara un trato justo, incluido el goce de
todos los derechos y garantias de conformidad con la legislacion del
Estado en cuyo territorio se encuentre y las disposiciones pertinentes
del derecho internacional."’

5. La Comision Interamericana, como 6érgano de la OEA
encargado de promover la observancia y proteccién de los derechos humanos
en el Hemisferio, ha evaluado en previos informes sobre paises y en informes
sobre casos individuales las implicaciones para los derechos humanos de las
numerosas iniciativas antiterroristas adoptadas por los Estados miembros de la
OEA. La Comisién ha subrayado sistematicamente que el respeto irrestricto del
pleno goce de los derechos humanos, o de los derechos que no hayan sido
legitimamente suspendidos en situaciones de emergencia, debe ser parte
fundamental de cualquier estrategia antiterrorista.'? El elemento medular de este
criterio es el reconocimiento de que la lucha contra el terrorismo no es una
responsabilidad antitética a la proteccion de los derechos humanos y la
democracia. Al contrario, en los instrumentos internacionales de derechos
humanos las clausulas de suspensién prevén especificamente que en

(...Continuacion)
medidas legislativas y de otra indole adoptadas por los Estados de las Américas y de otras regiones
en respuesta al terrorismo y otras formas de violencia).

"% Diez Afios de Actividades, nota 1 supra, pag. 339.
" Convencion Interamericana contra el Terrorismo, supra, nota 8 articulo 15.

"2 |nforme Anual de la CIDH 1990-1991, nota 3 supra, Capitulo V, a 512.
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determinadas circunstancias es necesaria la adopcion de medidas
excepcionales que requieren la suspension temporal de algunos derechos
precisamente con el objeto de proteger las instituciones democraticas y el
estado de derecho frente a las amenazas terroristas y de otra indole, y no para
debilitarlas o destruirlas.

6. A efectos de reforzar su doctrina en esta area y asistir a los
Estados miembros en el cumplimiento de sus obligaciones legales
internacionales correspondientes, la Comision decidié en diciembre de 2001
realizar un estudio en el cual reafirmaria y elaboraria la manera en que los
requerimientos internacionales de derechos humanos regulan el
comportamiento de los Estados en su respuesta a las amenazas terroristas. La
Comision emprendié este proyecto en cumplimiento de sus funciones y
facultades en virtud de la Carta de la OEA y del Estatuto de la Comision,
incluyendo las facultades dispuestas en el articulo 18 de su Estatuto:

(b) formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados para
que adopten medidas progresivas en favor de los derechos
humanos, dentro del marco de sus legislaciones, de sus
preceptos  constitucionales y de sus  compromisos
internacionales, y también disposiciones apropiadas para
fomentar el respeto a esos derechos;

(c) preparar los estudios o informes que considere convenientes
para el desempefio de sus funciones.™

7. Como se describe con mayor detalle en la Parte II(C), la
Comision, por medio de ese Informe y de la metodologia en que se sustenta, se
impuso la tarea de aportar un analisis oportuno y minucioso de las principales
implicaciones para los derechos humanos de los esfuerzos emprendidos por los
Estados para responder a las amenazas terroristas. Lo ha realizado
desarrollando esos esfuerzos dentro del marco establecido por ciertos derechos
humanos internacionales fundamentales, en particular, el derecho a la vida, el
derecho a un trato humano, el derecho a la libertad y la seguridad personales, el
derecho a un juicio justo, el derecho a la libertad de expresién y el derecho a la
proteccién judicial.

8. En la resoluciéon merced a la cual adopté y abrio a la firma la
Convencién Interamericana contra el Terrorismo, la Asamblea General proclamo

3 Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, DOCUMENTOS

BASICOS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA INTERAMERICANO, [en
adelante DOCUMENTOS BASICOS]. OEA/Ser.L/V/1.4 rev.8 (22 de mayo de 2001), pag. 119, articulo
18(b), (c) [en adelante, Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos].
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que “la lucha contra el terrorismo debe realizarse con pleno respeto al derecho
nacional e internacional, a los derechos humanos y a las instituciones
democraticas, para preservar el estado de derecho, las libertades y los valores
democraticos en el Hemisferio, elementos indispensables para una exitosa lucha
contra el terrorismo”."* La Comision tiene esperanzas de que los resultados de
su estudio coadyuven a los Estados miembros y otros actores interesados del

sistema interamericano en el cumplimiento de esta obligacion fundamental.
B. El terrorismo en el contexto del derecho internacional

9. Antes de iniciar un analisis detallado de las implicaciones de la
violencia terrorista para las obligaciones de derechos humanos de los Estados
en el sistema interamericano, primero es necesario articular lo que la Comisién
entiende es el significado y la incidencia del terrorismo dentro del régimen mas
amplio del derecho internacional.

10. El terrorismo'® esta lejos de ser un fendmeno nuevo; en efecto,
podria inclusive decirse que es anterior a la historia registrada.16 Su tratamiento
como materia del derecho internacional es de origen mas reciente. Entre los
primeros empefos por abordar el terrorismo como materia de preocupacion
juridica para la comunidad internacional estuvo la redaccion por la Sociedad de
las Naciones de la Convencion de Ginebra de 1937 para prevenir y sancionar el
terrorismo, redactada por la Liga de Naciones, y que nunca entré en vigencia.17

" Resolucion de la Asamblea General de la OEA AG/RES. 1840 (XXXII/0-02) del 3 de
junio de 2002 (véase el Anexo llI).

' Como se establece mas adelante, actualmente no existe una definicién aceptada de
terrorismo en el derecho internacional. En su sentido mas amplio, se describe con frecuencia al
terrorismo como el uso de violencia para generar temor en el publico en la consecucion de objetivos
politicos. Véase, por ejemplo, la Declaracion de Lima para prevenir, combatir y eliminar el
terrorismo, aprobada en la segunda sesion plenaria de ministros y jefes de delegacién de los Estados
miembros de la OEA para la Conferencia Interamericana sobre Terrorismo, 26 de abril de 1996, parr.
3 (donde se describe el terrorismo como una “grave manifestacion de violencia deliberada y
sistematica dirigida a crear caos y temor en la poblaciéon”) [en adelante, la Declaracion de Lima para
prevenir, combatir y eliminar el terrorismo]; Resoluciéon 51/210 de la Asamblea General de la ONU,
A/RES/51/210 (16 de enero de 1996), “Medidas para eliminar el terrorismo internacional” parr. 2 (que
reitera que “los actos criminales con fines politicos concebidos o planeados para provocar un estado
de terror en la poblaciéon en general, en un grupo de personas o en personas determinadas son
injustificables en todas las circunstancias, cualesquiera sean las consideraciones politicas,
filosoficas, ideologicas, raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra indole que se hagan valer
para justificarlos”).

'® Charles A. Russell y otros, Out-Inventing the Terrorist, in TERRORISM: THEORY AND
PRACTICE 3, 5 (Yonah Alexander et al., 1979) [en adelante, Russell].

v League of Nations, Convention for the Prevention and Punishment of Terrorism, O.J. 19
at 23 (1938), League of Nations, Doc. C. 546 (I).M.383 (I). 1937, V (1938), citada en M. Cherif
(Continva...)
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Posteriormente, las Naciones Unidas adoptaron iniciativas similares contra el
terrorismo a través de la negociacion de tratados multilaterales'® y de la labor de
los 6rganos de la ONU a distintos niveles."®

11. Los Estados miembros y los drganos de las organizaciones
regionales internacionales se han empefiado analogamente en abordar las
manifestaciones del terrorismo en sus respectivas jurisdicciones a través de la
negociacion de convenciones multilaterales y de otras medidas, incluidos el
Consejo de Europa,® la Union Europea,”’ la Organizacion para la Seguridad y
la Cooperacion en Europa,® la Unién Africana® y la Organizacién de los
Estados Americanos. En el sistema interamericano en particular, las iniciativas
antiterroristas mas notables incluyen la promulgacion en 1977 de la Convencion
para prevenir y sancionar los actos de terrorismo configurados en delitos contra

(...Continuacion)
Bassiouni, Internacional Terrorism, in INTERNATIONAL CRIMINAL LAW, CRIMES 765 (M. Cherif
Bassiouni, ed., 2d ed., 1999) [en adelante, Bassiouni, International Terrorism.].

'8 vease, por ejemplo, el Convenio para la Represion del Apoderamiento ilicito de
Aeronaves, 16 de diciembre de 1970, 860 U.N.T.S. 105 [en adelante, Convenio para la Represion
del Apoderamiento ilicito de Aeronaves]. Para una evaluacion de las recientes iniciativas de las
Naciones Unidas para elaborar una convenciéon amplia sobre terrorismo internacional, véase la
COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, TERRORISMO Y DERECHOS HUMANOS 202-210
(Federico Andreu Guzman, ed., 2000).

" Los érganos de las Naciones Unidas que han considerado el problema de la violencia
terrorista incluyen el Consejo de Seguridad, la Asamblea General y la Comisiéon de Derecho
Internacional. Véase, por ejemplo, Resolucion de la Asamblea General de la ONU 3034 (XXVII)
sobre medidas para prevenir el terrorismo internacional, ONU GAOR, sesién plenaria 21142, 19 de
diciembre de 1972, Resolucion del Consejo de Seguridad 1269 (1999) sobre la adopcién de medidas
destinadas a eliminar el terrorismo internacional, ONU SCOR, 40532 sesién, ONU Doc. S/RES/1269
(1999), 19 de octubre de 1999; Anuario de la Comision de Derecho Internacional, 1990, Vol. |l, Parte
I, pags. 28-29, Proyecto de Cddigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad.

2 yease, por ejemplo, la Convencién Europea para la Eliminacion del Terrorismo, Europ.
T.S. 90 (27 de enero de 1997) [en adelante Convencion Europea para la Eliminacion del Terrorismo];
Lineamientos del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre los derechos humanos y la lucha
contra el terrorismo (11 de julio de 2002).

2 véase, por ejemplo, Parlamento Europeo, Recomendaciones sobre el papel de la Union
Europea en el combate contra el terrorismo (2001/2016 (INI)), 5 de septiembre de 2001.

2 yéase, por ejemplo, la Decision sobre el combate del terrorismo y el Plan de Accion de
Bucarest para combatir el terrorismo, Declaracion Ministerial de Bucarest, Novena Reunion del
Consejo Ministerial, Organizacién para la Seguridad y la Cooperaciéon en Europa (3, 4 de diciembre
de 2001), Decisién (MC(9).DEC/1 y Anexo a MC(9).DEC/1.

% \éase, por ejemplo, la Organizacion de la Unidad Africana, Convencion sobre la
Prevencion y el Combate contra el Terrorismo, aprobada en Argel el 13 de julio de 1999, Secretaria
General del OUA Depositario [en adelante Convencién de la OUA sobre la Prevencién y el Combate
contra el Terrorismo].
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las personas y la extorsion conexa cuando éstos tengan trascendencia
internacional,® la labor actual del Comité Interamericano contra el Terrorismo®
y la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, recientemente adoptada.®
Debido parcialmente al considerable impacto del terrorismo en la proteccion de
los derechos humanos y la democracia en las Américas, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos también ha considerado en buena parte
de su historia el problema de la violencia terrorista como parte de su mandato de
promover la observancia y proteccion de los derechos humanos en el
continente.”’” Estos esfuerzos dentro del sistema interamericano produjeron a
su vez un considerable cuerpo de instrumentos y de jurisprudencia en que la
Comisién puede basarse a los efectos del presente estudio.

12. Con el objeto de encuadrar el concepto de terrorismo dentro del
marco del derecho internacional, debe reconocerse en primer lugar que el
lenguaje del terrorismo se utiliza en una variedad de contextos y con distintos
grados de formalidad, para caracterizar:

2 Convencién de la OEA contra el Terrorismo de 1971, nota 7 supra.

% yéase la Resolucion de la Asamblea General de la OEA, OEA/Ser.P, AG/RES. 1650
(XXIX-0/99), 7 de junio de 1999 (donde se establece el Comité Interamericano contra el Terrorismo).
Véase también el Comité Interamericano contra el Terrorismo, Informe del Presidente sobre el
Segundo Periodo Ordinario de Sesiones del Comité Interamericano contra el Terrorismo, OEA Doc.
OEA/Ser.L/X.2.2CICTE/doc.9/02 (26 de febrero de 2002).

% Convencién Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra.

# Una de las primeras tareas de la Comisién para elaborar un enfoque doctrinario de la
proteccion de los derechos humanos en el contexto de los estados de emergencia determinados por
el terrorismo y otras formas de violencia fue un informe preparado por el relator especial de la
Comisién, Dr. Daniel Hugo Martinus, y aprobado por la Comisién en el curso del 16° Periodo
Ordinario de Sesiones, del 24 de abril al 3 de mayo de 1967, sobre la “Proteccion de los derechos
humanos en relaciéon con la suspension de las garantias constitucionales o el “Estado de Sitio™.
OEA/Ser.L/V/II.15 Doc. 12, aprobada por Resolucion de la CIDH, OEA/Ser.L/V/II.17 Doc. 24. La
Comisién también ha abordado el problema de la violencia terrorista en muchos de sus informes
especiales sobre la situacion de derechos humanos en los Estados miembros. Véase, por ejemplo,
CIDH, Informe sobre la situacion de derechos humanos en El Salvador (1978), OEA/Ser.L/V/11.46,
doc.23 rev.1, 17 de noviembre de 1978 [en adelante, Informe sobre El Salvador, (1978)]; CIDH,
Informe sobre la situaciéon de derechos humanos en Argentina (1980), OEA/Ser.L/V/11.49, doc. 19, 11
de abril de 1980 [en adelante, Informe sobre Argentina, (1980)]; CIDH, Informe sobre la situacion de
derechos humanos en Colombia (1981), OEA/Ser.L/V/I1.53, doc.22, 30 de junio de 1981 [en adelante,
Informe sobre Colombia (1981)]; Informe sobre la situaciéon de derechos humanos en Guatemala
(1981), OEA/Ser.L/V/11.53, doc.21 rev.2, 13 de octubre de 1981; Informe sobre la situacion de
derechos humanos en Pert (1993) OEA/Ser.L/V/II.83, Doc. 31, 852 Sesién, 12 de marzo de 1993,
Informe sobre la situacién de derechos humanos en Peru (2000) OEA/Ser.L./V/11.106, Doc. 59 rev., 2
de junio de 2000, [en adelante, Informe sobre Pert (2000)]. Véase, en general, el Informe Anual de
la CIDH 1990-91, nota 3 supra, Capitulo V, Parte Il “ Los grupos armados irregulares y los derechos
humanos”.
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o acciones, que incluyen formas de violencia como los secuestros.
. actores, incluidas personas u organizaciones.
3 causas o luchas, en que la causa o lucha puede estar tan

marcada por la violencia terrorista que la hacen indistinguible de
ésta, o en que un movimiento puede cometer actos aislados de
terrorismo o emprender estrategias terroristas. Es
particularmente en este sentido que se ha planteado la falta de
acuerdo en torno a una definicion integral del terrorismo debido
a que ciertos Estados han considerado que lo que con
frecuencia se denominan “movimientos de liberacion nacional” y
sus metodologias deben ser excluidos de toda definicion de
terrorismo en razéon de su asociacion con el principio de libre
determinacion de los pueblos.?®

. situaciones en que la violencia terrorista es un problema
particularmente grave o difundido en una region, Estado u ofra
zona.

. conflictos armados en el sentido, por ejemplo, de la denominada
“guerra contra el terrorismo” posterior al 11 de septiembre de
2001.

13. Respecto a la ultima caracterizacion mencionada, ataques

terroristas como los consumados el 11 de septiembre contra los Estados Unidos
sugieren que las hipdtesis relacionadas con las caracteristicas del terrorismo
moderno deben ser reevaluadas para reconocer que ciertos grupos terroristas,
probablemente con apoyo o aquiescencia de ciertos Estados, han obtenido
acceso a recursos financieros y tecnoldégicos que les permiten operar a escala
multinacional y perpetrar actos de destruccibn masiva a escalas sin
precedentes. Estos hechos se han sumado a una evolucion en los objetivos de
estos mismos grupos de destruir determinadas sociedades a nivel
internacional.”®

% \/gase, por ejemplo, el Informe del Comité Ad Hoc creado por Resolucion de la
Asamblea General 51/210 del 17 de diciembre de 1996, Quinto Periodo de Sesiones (12-23 de
febrero de 2001), ONU Doc. A/56/37, Anexo V, parr. 10 (donde se indica que en el intercambio
general de opiniones sobre la inclusién de una definicién de terrorismo en una convencién amplia de
la ONU sobre el terrorismo internacional, “algunas delegaciones subrayaron que la definicion de
terrorismo debe establecer una clara diferencia entre el terrorismo y la lucha legitima en ejercicio del
derecho de libre determinacién e independencia de todos los pueblos bajo ocupacion extranjera”.
(Traduccion por la Comision).

* Véase W. Michael Reisman 2001, In defense of World Public Order, 95 AM J. Int'LL.
833, 834 (2001) [en adelante Reisman 2001]; Walter Laqueur, Postmodern Terrorism, 75 FOREIGN
(Continva...)
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14. En este sentido, no puede descartarse la posibilidad de que
estas nuevas manifestaciones de violencia terrorista abran cauce a una
evoluciéon futura del derecho internacional. La comunidad internacional, por
ejemplo, puede considerar que estas nuevas formas de terrorismo crean una
nueva clase de “guerra terrorista” y, acorde con esto, puede -elaborar
convenciones de derecho internacional humanitario relativas a los conflictos
armados que se libren a escala internacional entre Estados y actores no
estatales. También se ha debatido la admisibilidad, conforme al derecho
internacional, de los ataques militares “preventivos” como defensa contra
posibles amenazas terroristas.*® Si bien la Comisién se mantendra atenta Y,
conforme a su mandato, puede desempefiar un papel en la definicion de
cualquier rumbo que en el futuro pueda tomar el derecho internacional en este
aspecto, a los efectos de este informe no especulara acerca de esa evolucion,
sino que considerara las obligaciones legales internacionales que actualmente
tienen los Estados miembros. Conforme se estipula en el articulo 15 de la
Convencion Interamericana contra el Terrorismo, esas obligaciones comprenden
los requisitos del derecho internacional de los derechos humanos, el derecho
humanitario y el derecho de refugiados que, como se indicé antes, prevén
expresamente la necesidad de adoptar medidas excepcionales, en ciertas
circunstancias, para proteger los derechos humanos y la democracia.

15. Al definir los parametros de las obligaciones de los Estados
miembros dentro del marco actual del derecho internacional, también debe
reconocerse que, hasta el presente, no ha habido consenso internacional en
torno a una definicion completa del terrorismo dentro del derecho internacional.’’

(...Continuacion)

AFFAIRS 24, 34 (1996) [en adelante Laqueur, Postmodern Terrorism], (donde se indica que el
terrorismo moderno se esta transformando en el “substituto de las grandes guerras de los afios de
1800 y comienzos del 1900”). (Traduccién por la Comision).

* vease, por ejemplo, las palabras del Presidente en la ceremonia de graduacion de la
Academia Militar de West Point el 1° de junio de 2002, La Casa Blanca, Secretaria de Prensa,
(proclamando que “la defensa del territorio patrio y la defensa con misiles forman parte de una
seguridad mas fuerte y son prioridades esenciales para los Estados Unidos. Empero, la guerra contra
el terrorismo no ha de ganarse a la defensiva. Debemos llevar la batalla al terreno del enemigo,
destruir sus planes y hacer frente a las peores amenazas antes que éstas se planteen. En el mundo
al que hemos ingresado, el Unico sendero hacia la seguridad es el sendero de la accion y esta nacion
actuara”. (Traduccioén por la Comision). Véase, también, Scott Lindlaw, “Bush Pledges Pre-emptive
Strikes”, Associated Press, 1° de junio de 2002. (traduccion no oficial).

¥ Los recientes intentos de llegar a un acuerdo internacional en torno al terrorismo

incluyen las negociaciones para el Estatuto de la Corte Penal Internacional, en el curso de las cuales
se presentaron propuestas para incluir el terrorismo dentro de la jurisdiccion ratione materiae de la
Corte. Estos esfuerzos no tuvieron éxito, con el resultado de que toda nueva propuesta de incluir
estos u otros delitos como enmiendas a la jurisdiccion de la materia no puedan hacerse por un
periodo de siete afos a partir de la entrada en vigencia del tratado. Véase el Acta Final de la
Conferencia Diplomatica de las de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el

(Continva...)
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En el mejor de los casos, como queda reflejado en el articulo 2 de la
Convencion Interamericana contra el Terrorismo,* podria decirse que la
comunidad internacional ha identificado ciertos actos de violencia que
generalmente considera constituyen formas particulares de terrorismo. Estos
incluyen, por ejemplo, la toma de rehenes® y el secuestro y destruccién de
aeronaves civiles,34 los ataques contra la vida, la integridad fisica o la libertad de
personas internacionalmente protegidas, incluyendo los agentes diplomaticos.*

(...Continuacion)

Establecimiento de una Corte Penal Internacional. Hecho en Roma el 17 de julio de 1998,
A/CONF.183/10, Resolucién E, A/CONF.183/C.1/L.76/Add.14, 8; Estatuto de la Corte Penal
Internacional, ONU Doc. A/CONF.183/9 (1998), corregido por el proceso verbal del 10 de noviembre
de 1998 y 12 de julio de 1999, entr6 en vigor el 1° de julio de 2002, articulo 121(1) [en adelante, el
Estatuto de Roma]. Véase, analogamente, el Comunicado de Prensa de la ONU L/2993 de 1° de
febrero de 2002 sobre el Comité Especial establecido en virtud de la Resolucién 51/210 de la
Asamblea General, 6° Periodo de sesiones, 262 reunién (1 de febrero de 2002) (donde se indica
que el Comité Especial establecido en virtud de la Resoluciéon 51/210 de la Asamblea General del 17
de diciembre de 1996, encargado de la preparacion de un tratado internacional amplio sobre
terrorismo, no habia llegado a un acuerdo, entre otras cosas, en torno a una definicion del terrorismo
en virtud del articulo 2 del proyecto de tratado); Informe de la Sexta Comisién, ONU Doc. 34/786
(diciembre de 1979) (donde se indica que en el Comité Ad Hoc de la ONU sobre terrorismo
internacional en 1973, 1997 y 1979, predominé un enfoque orientado a la materia de la prevencion,
el control y la eliminacion del terrorismo porque los empefios por formular una definicién amplia del
terrorismo demostraron ser politicamente dificiles).

%2 E| articulo 2 de la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, define “delitos” para
los propositos de la Convencion, aquellos establecidos en los instrumentos internacionales que se
indican a continuacién: a. Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves,
firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970. b. Convenio para la Represion de Actos llicitos
contra la Seguridad de la Aviaciéon Civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971. c.
Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 14 de diciembre de 1973;Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra,
articulo 2.

% Véase, por ejemplo, la Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes, ONU Res.
34/145 (XXXIV), 34 UN GAOR Supp. (no. 46) a 345, ONU Doc. A/Res/34/146 (1979, 1316 U.N.T.S.
205 [en adelante, Convencion de la ONU de 1979 sobre Rehenes].

% Vease, por ejemplo, la Convencién sobre Delitos y otros Actos Cometidos a bordo de
Aeronaves, abierto a la firma el 14 de septiembre de 1963, 704 U.N.T.S. 219; [en adelante
Convencion sobre Secuestro de Vuelos de 1963]; el Convenio para la Represién del Apoderamiento
licito de Aeronaves, nota 18 supra; el Convenio para la Represién de Actos llicitos contra la
Seguridad de la Aviacion Civil, abierta a la firma en Montreal el 23 de septiembre de 1971, 974
U.N.T.S. 177 [en adelante Convenio de Montreal].

% Véase, por ejemplo, la Convencién sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, abierta a la firma el 14
de diciembre de 1973, 1035 U.N.T.S. 167 [en adelante, Convencién de la ONU sobre Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas]; la Convencién sobre la seguridad del personal de las
Naciones Unidas y el personal asociado, ONU Doc A/RES. 49/59 (1995) (17 de febrero de 1995).
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y, en el contexto de los conflictos armados, los actos 0 amenazas de violencia
cuyo proposito primordial es sembrar el terror entre la poblacién civil.*®

16. La falta de acuerdo sobre una definicion precisa del terrorismo
conforme al derecho internacional sugiere, a su vez, que la caracterizacion de
un acto o situacion como terrorismo no puede, por si misma, servir como base
para la definicion de las obligaciones internacionales de los Estados. En cambio,
debe evaluarse tal acto o situacién por sus propios elementos y dentro de su
contexto particular, para determinar si el derecho contemporaneo internacional
puede regular la respuesta de los Estados y de qué manera puede hacerlo.””

17. Al mismo tiempo, el hecho de que el terrorismo no posea, per
se, un significado concreto dentro del derecho internacional no significa que
constituya una forma de violencia indescriptible o que los Estados no estén
sometidos a restricciones, en el marco del derecho internacional, en la
configuracion de sus respuestas a esa violencia. Al contrario, es posible
enumerar varias caracteristicas frecuentemente asociadas con los incidentes
terroristas que ofrecen parametros suficientes para que los Estados definan y
evaluen sus obligaciones internacionales a la hora de responder a esa violencia.
Por ejemplo, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha elaborado una

% Convenio de Ginebra Relativo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiempos
de Guerra, 75 U.N.T.S. 287, que entré en vigor el 21 de octubre de 1950, articulo 33 [en adelante, el
Cuarto Convenio de Ginebra] (donde se establece, entre otras cosas, que “No se castigara a ninguna
persona protegida por infracciones que no haya cometido. Estan prohibidos los castigos colectivos,
asi como toda medida de intimidacién o de terrorismo”). Véase, analogamente, el Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, y el relacionado con la proteccion de victimas
de conflictos armados no internacionales (Protocolo Il), 1125 U.N.T.S. 609, que entrd en vigor el 7 de
diciembre de 1978, articulo 13 [en adelante, Segundo Protocolo Adicional, o Protocolo Adicional I1].
En el Anexo Il figuran los Estados miembros de la OEA que son partes de estos instrumentos.

¥ El profesor W. Michael Reisman ha instado a un enfoque similar en la formulaciéon de
respuestas internacionales al terrorismo, observando que:

en toda consideracion del alcance de la respuesta legitima ante el terrorismo
internacional, el encargado de elaborar las politicas y los asesores deben evitar
una definicién a priori demasiado estrechamente delimitada y las hipétesis no
analizadas sobre la marginalidad o inherente falta de utilidad del terrorismo. Por
el contrario, seria util examinar toda la gama de posibles autores de terrorismo,
evaluando lo que el derecho internacional contemporaneo ha prescrito y debe
prescribir con respecto a las respuestas a cada una de ellas de manera de
abordar los peligros que el terrorismo internacional plantea al orden mundial.
(Traduccion por la Comision).

W. Michael Reisman, International Legal Responses to Terrorism, 22 HOUS. J. INT'L L. 3,
12-13 (1999) [en adelante, Reisman 1999]. Véase, analogamente, Jonathan Charney, The Use of
Force Against Terrorism and International Laws, 95 AM J. INT'LL. 835 (2001); Thomas Franck,
Terrorism and the Right of Self-Defense, 95 AM. J. INT'L L. 839 (2001).
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definicion practica del terrorismo a los efectos de sus distintas resoluciones y
declaraciones sobre medidas tendientes a la eliminacion del terrorismo, a saber
“los 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 determinadas (que) son injustificables en todas las circunstancias,
cualesquiera sean las consideraciones politicas, filosoficas, ideoldgicas,
raciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra indole que se hagan valer para
justificarlos”.38 Estas y otras autoridades sugieren que los incidentes terroristas
pueden describirse en términos de a) la naturaleza e identidad de quienes
perpetran el terrorismo; b) la naturaleza e identidad de las victimas del
terrorismo; c) los objetivos del terrorismo y d) los medios empleados para
perpetrar la violencia del terror.*® Mas especificamente:

a) los perpetradores o instigadores de actos de terrorismo
pueden incluir gobiernos asi como a particulares y grupos que pueden
actuar en forma independiente o con la direccion o el apoyo directo de
Estados.*’ El “terrorismo de Estado” tiene una notoria historia en las
Américas, donde muchos gobiernos han cometido secuestros,
desapariciones forzosas y otras violaciones atroces de los derechos
humanos de sus ciudadanos, a menudo bajo la consigna de la lucha
contra el ’[errorismo;41

% Veéase la Declaracion de la ONU sobre medidas para eliminar el terrorismo

internacional, anexa a la Resolucion 49/60 de la Asamblea General, documento A/RES/49/60 (17 de
febrero de 1995), articulo 3.

% Veéase, en general, Bassiouni, International Terrorism, nota 17, supra 770-1.

0 Los érganos internacionales, incluida esta Comision y el Consejo de Seguridad de la
ONU, han condenado la perpetracion o el patrocinio de actos de terrorismo por los Estados. Véase,
por ejemplo, el Informe Anual de la CIDH 1900-91, nota 3, supra, Capitulo V; Resolucion 1373 del
Consejo de Seguridad, ONU SCOR, Sesion 4385 del 28 de setiembre de 2001, S/RES/1373 (2001)
(por la que se requiere que todos los Estados miembros complementen la cooperacion internacional
adoptando otras medidas para prevenir y reprimir en sus territorios, por todos los medios legales, la
financiacién y preparacion de esos actos de terrorismo [en adelante, Resolucion 1373 del Consejo de
Seguridad de la ONU]. Algunos expertos sobre terrorismo postulan que una accién concertada
realmente efectiva contra el terrorismo sé6lo es posible mediante la focalizacion en los gobernantes
de paises que son los patrocinadores del terrorismo internacional. Véase, por ejemplo, Laqueur,
Reflections on Terrorism, nota 2 supra, al 98.

“!Véase el Informe Anual de la CIDH 1990-91, nota 3, supra, Capitulo V (condenando el
terrorismo de Estado en los siguientes términos):

El otro fenédmeno que condujo a que la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos precisara el marco juridico de sus acciones en referencia con el tema
del terrorismo fue el frecuente empleo del mismo por parte de gobiernos que la
Comision habia comprobado que se encontraban ejecutando masivas vy
sistematicas violaciones a los derechos humanos. Asi, por ejemplo, gobiernos
como los resultantes del golpe de estado del 11 de septiembre de 1973 en Chile
o del 24 de marzo de 1976 en Argentina —por citar solo algunos casos—
(Continva...)
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b) los blancos de la violencia terrorista varian analogamente e
incluyen a personas, instituciones y bienes,*? aunque, como algunos
comentaristas lo han sefialado, sus victimas siguen siendo
predominantemente seres humanos debido en parte a que la fuerza que
procura el terrorismo deriva del valor intrinseco de la vida humana y del
dolor psicolégico y el temor que se crea cuando estan en peligro vidas
humanas.® Andlogamente, el terrorismo ha demostrado tendencia a
aprovechar las virtudes de las comunidades democraticas, como lo son
una sociedad abierta, salvaguardias constitucionales y una civilizacion
basada en la ciencia y la tecnologia, como blancos vulnerables y como
fuente de las propias armas que utiliza para atacar a esas
comunidades. El terrorismo —como lo ha observado un comentarista-
nunca ha tenido posibilidades en una dictadura eficaz, pero casi
ninguna sociedad democratica importante ha estado totalmente libre de
élL*

c) las motivaciones que impulsan a los perpetradores de actos
terroristas tienden a ser de naturaleza ideoldgica o politica.*®

d) con respecto a los medios de consumacion del terrorismo, la
violencia terrorista puede ocurrir a nivel nacional o transnacional y ha
sido perpetrada mas frecuentemente a través del uso de armas
convencionales, aunque el uso posible de armas de destruccién masiva
por parte de los terroristas es un motivo de creciente preocupacién para
la comunidad internacional.*® Ademas, los incidentes terroristas,
perpetrados en forma sistematica o esporadica, son inevitablemente
clandestinos e imprevisibles; la explotacién del temor y el terror y la
intimidacién y subversion del orden publico resultantes, asi como la
publicidad que genera el uso de estas técnicas, han constituido
tradicionalmente un elemento central de la violencia terrorista.*’ La
distincion de las caracteristicas de la metodologia terrorista también ha

(...Continuacion)
argumentaban que sus acciones obedecian a la necesidad de enfrenar acciones
terroristas [...] tales situaciones de violencias generalizada, aun de violencia
terrorista, no pueden, en ningun caso, justificar las violaciones que ocurran.”

*2 Informe Anual de la CIDH 1990-91, nota 3 supra, Capitulo V, Parte Il.
3 Russell, nota 16 supra, 12-13.

* Laqueur, Reflections on Terrorism, nota 2 supra, 91 (1986). Véase, analogamente, W.
Michael Reisman, 2001, nota 29 supra, 834.

“ Russell, nota 16 supra, 4-5.

“ para un analisis del posible uso de armas nucleares, quimicas, biolégicas y de otro tipo
de armas de destruccion en masa por los terroristas, véase Laqueur, Postmodern Terrorism, nota 29
supra, 28-31. Véase también Russell, nota 16 supra, pags. 10-13.

" Reisman 1999, nota 37 supra, 6-7.
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incluido en general una mayor voluntad de los perpetradores para
asumir riesgos y sacrificios personales por su causa que los
delincuentes comunes.

18. Habida cuenta de las caracteristicas generales de la violencia
terrorista y su caracter cambiante, como se ha sefialado, es evidente que las
obligaciones de los Estados al responder a dicha violencia no existen en un
vacio, sino que, tal como se reconoce apropiadamente en el articulo 15 de la
Convencién Interamericana contra el Terrorismo, las reacciones del Estado
frente al terrorismo pueden estar reguladas independiente o concurrentemente
por varios regimenes de derecho internacional, incluidos el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.
Como se analiza con mas detalle en el Capitulo Il, ello, a su vez, depende de
que la naturaleza y el grado de la violencia terrorista provoque o se manifieste

. en una situacion de paz, en que tiene plena aplicacién el
derecho internacional de los derechos humanos

. en una emergencia que amenaza la independencia o
seguridad de un Estado, en cuyo caso se aplica el derecho
internacional de los derechos humanos sujeto a toda
derogacion permisible basada estrictamente en las exigencias
de la situacion, o

. en un conflicto armado, en que se aplican el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, pero en el cual las obligaciones de
los Estados en materia de derechos humanos podrian tener
que ser interpretadas a la luz del derecho internacional
humanitario como lex specialis aplicable.

19. La interrelacion detallada entre estos regimenes de derecho en
el contexto de derechos particulares es materia de ulterior examen en la parte
sustantiva del presente Informe. Sin embargo, a esta altura debe reconocerse
que la clasificacion de un acto o una situacion como de terrorismo de por si no
afecta la aplicacion de un régimen de derecho internacional en el cual, de
acuerdo con las circunstancias, se satisfagan las condiciones de aplicacién de
dicho régimen. El significado de esta advertencia queda ilustrado en forma
patente por la manifestacion de violencia terrorista en el contexto de un conflicto

8 Bassiouni, International Terrorism, nota 17 supra, 795. Sin embargo, en otras

publicaciones se advierte que la propension de los terroristas a sacrificar sus vidas ha sido
exagerada y no respalda la opinion de que el terrorismo sélo puede ser sometido con medidas
extremas que de por si pueden contravenir los valores de una sociedad democratica. Laqueur,
Reflections on Terrorism, nota 2 supra, 93-94.
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armado internacional.

20. Por ejemplo, en los casos en que una situacion de hostilidades
es considerada como conflicto armado internacional y las fuerzas armadas de
una de las partes en el conflicto satisface los requisitos del status de prisionero
de guerra en virtud del articulo 4 del Tercer Convenio de Ginebra, o los articulos
43 a 45 del Protocolo Adicional | en el caso de los Estados partes de este
instrumento® el hecho de que los miembros de esas fuerzas puedan haber
participado en actos de terrorismo en el curso de las hostilidades no altera la
aplicacion sistematica del derecho internacional humanitario al conflicto ni el
derecho de esos miembros a las protecciones del Tercer Convenio de Ginebra o
el Protocolo Adicional | donde sea aplicable.50 Al mismo tiempo, esos miembros
pueden ser procesados y puede determinarse la responsabilidad penal
individual por actos de terrorismo en la medida en que puedan constituir
infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 o del Protocolo
Adicional | donde sea aplicable, u otra violacion seria del derecho internacional
humanitario.”’ Analogamente, en los casos en que los combatientes en un
conflicto armado internacional no llenan los requisitos para poder ser
considerados prisioneros de guerra y por lo tanto no tienen derecho a las
protecciones del Tercer Convenio de Ginebra, seguiran siendo beneficiarios de
los estandares minimos de tratamiento de caracter consuetudinario establecidos
en el articulo 3 comun y el articulo 75 del Protocolo Adicional I, pese al hecho de
que hayan podido participar en actos de terrorismo en el curso de las
hostilidades.

21. También pertinente al andlisis de la Comisién son las
caracteristicas de las iniciativas adoptadas con frecuencia por los Estados para
responder a la violencia terrorista. Como lo confirma la informacién presentada
por los Estados miembros en relaciéon con el presente estudio, los Estados se

* Véase infra, Parte Ill (B) parrafos 67-70, para un andlisis del significado y los criterios
pertinentes del status de combatientes y prisioneros de guerra privilegiados y no privilegiados,
conforme a los Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I.

50 Segun con el profesor Antonio Cassese, los derechos y privilegios asignados por el
derecho internacional humanitario “no son materia de restricciones por la alegada actividad terrorista
de los detenidos. Los actos terroristas, si son probados, sélo dan lugar a que los terroristas sean
responsables de crimenes de guerra o de crimenes contra la humanidad”. (Traducciéon por la
Comision). Antonio Cassese, Terrorism and Human Rights, 31 AM U.L. Rev. 945, 951 (1982).
Véase también Reisman 1999, nota 37 supra, 11-12.

" véase, por ejemplo, Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra, articulo 33 (por el que
se prohibe “toda medida de intimidacién o de terrorismo” en relacion con personas protegidas),
articulo 147 (incluyendo “la toma de rehenes” entre las graves violaciones, cuando son cometidas
contra personas o bienes protegidos por el Cuarto Convenio de Ginebra); Protocolo Adicional I, nota
36, supra, articulo 4(2)(d) (por el que se prohiben los “actos de terrorismo” en todo momento y en
todo lugar), articulo 13 (por el que se prohiben “los actos o0 amenazas de violencia con el propdsito
primordial de sembrar el terror entre la poblacion civil”).
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han empefiado en adaptar los mecanismos existentes y en elaborar nuevos
mecanismos para investigar, eliminar y sancionar el terrorismo a nivel nacional e
internacional.”® Estos esfuerzos han incluido mejorar la implementacién de la
extradicion, la asistencia juridica mutua, el intercambio de informacion y otras
formas de cooperacion entre los Estados en cuestiones penales,53 la aplicacién
mas rigurosa de medidas para excluir, deportar o extraditar a extranjeros
sospechosos de participacion en actividades terroristas,™ la penalizacién de
actividades relacionadas con el terrorismo y la detencién, procesamiento y
sancion de personas acusadas de haber cometido esos delitos,” el
congelamiento de los activos financieros y de otros activos utilizados para

%2 Como observé el profesor David Martin en relacién con la audiencia del panel de
expertos del 11 de marzo de 2002 ante la Comisién, “la comunidad internacional se encuentra ahora
ante la dificil tarea de adaptar o aplicar por analogia muchas de las normas establecidas a las
nuevas circunstancias planteadas por un terrorismo mundial altamente organizado, cometido por
actores no estatales”. Para un analisis de las iniciativas antiterroristas adoptadas por una serie de
Estados en el mundo, véase el Informe del Secretario General de la ONU sobre los Medios para
Eliminar el Terrorismo Internacional, Sesién 56 de la Asamblea General de la ONU, ONU Doc.
A/56/160 (3 de julio de 2001). Para un analisis sobre el grado en que las medidas antiterroristas
adoptadas por algunos gobiernos en el mundo luego del 11 de septiembre de 2001 podrian haber
restringido los derechos civiles, véase “For Whom the Liberty Bell Tolls”, THE ECONOMIST, agosto
31- septiembre 6, 2002, pag. 18

%3 vVéase, por ejemplo, la Resolucién del Consejo Permanente de la OEA 1293 (2001),
Convocacion de la 23 Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores OEA/Ser.G
CP/RES. 796 (1293/01) (19 de setiembre de 2001), parr. 4 (donde se exhorta a todos los Estados
miembros a respaldar los esfuerzos internacionales para llevar a la justicia a los responsables de los
ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 y promover la cooperaciéon interamericana,
especialmente a través del intercambio de informacién con ese propésito); la Resolucién 1373 del
Consejo de Seguridad de la ONU, nota 40, supra, parr. 3(a), (b), (c) (donde se exhorta a los Estados
a intensificar y agilizar el intercambio de informacion operacional, entre otras cosas, en relacién con
actividades o movimientos de personas o de redes de terroristas, el intercambio de informacién en
las esferas administrativas y judiciales para impedir la comision de actos terroristas, y la cooperacion,
particularmente mediante acuerdos y convenios bilaterales y multilaterales, para impedir y reprimir
los ataques terroristas y adoptar medidas contra quienes perpetran tales actos).

% Véase, por ejemplo, la Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU, nota 40,
supra, parr. 3(f), (g), (donde se exhorta a todos los Estados a adoptar las medidas pertinentes con el
propésito de asegurarse de que el solicitante de asilo no haya planificado o facilitado actos de
terrorismo ni participado en su comisién, que los perpetradores de esos actos no abusen de la
condiciéon de refugiados y que las reivindicaciones de motivaciones politicas no sean reconocidas
como fundamento para negar pedidos de extradicion de presuntos terroristas).

% Vease, por ejemplo, Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, Sentencia del 30 de mayo
de 1999, Serie C. N° 52; Declaracién de Lima para prevenir, combatir y eliminar el terrorismo, nota
15, supra, parr. 5 (donde se declara que los actos de terrorismo son delitos comunes graves y como
tales deben ser juzgados por tribunales nacionales de conformidad con la legislacion interna y las
garantias que ofrece el estado de derecho).
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apoyar la actividad terrorista,”® la realizacion de operaciones policiales o
militares contra grupos terroristas en el territorio del Estado o en el territorio de
otro Estado afiliado con tales grupos,57 y la negociacién de tratados que
prescriban medidas de cooperacion bilateral y multilateral contra el terrorismo.*®
Particularmente significativa para la ejecucion efectiva de muchos de estos
métodos de cooperacién interestatal es la estipulacion explicita en algunos
instrumentos internacionales antiterroristas de que los delitos de terrorismo
definidos en dichos instrumentos no deben ser considerados como delitos
politicos o delitos comunes afines para los efectos de la extradicion o la
cooperacion juridica mutua.>®

22. Puede considerarse en principio que los esfuerzos de esta
naturaleza coinciden con el deber largamente reconocido de los Estados de
adoptar las medidas necesarias para evitar los actos de terrorismo y violencia y
garantizar la seguridad de sus poblaciones,®® que incluye la obligacién de
investigar, procesar y sancionar los actos de violencia o terrorismo.®’ Al mismo
tiempo, la Comision no puede dejar de reiterar la necesidad de que los Estados,
al adoptar las medidas antiterroristas, deben cumplir con sus obligaciones

% Veéase, por ejemplo, la Convencion Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo, del 9 de diciembre de 1999, ONU AG Res. A/RES/54/109; Resolucién 1373 del
Consejo de Seguridad de la ONU, nota 40, supra, parr. 1 (donde se decide que todos los Estados,
entre otras cosas, congelen sin dilacion los fondos y demas activos financieros o recursos
economicos de las personas que cometan, o intenten cometer, actos de terrorismo o participen en
ellos 4l faciliten su comision, de las entidades de propiedad o bajo el control, directos o indirectos, de
esas personas, y de las personas y entidades que actuen en nombre de esas personas y entidades o
bajo el control, directos o indirectos, de esas personas y de las personas y entidades asociadas con
ellos.

% véase, por ejemplo, la Declaracion a la Prensa del Secretario General de la OTAN,
General Lord Robertson, sobre la Decision del Consejo del Atlantico Norte sobre la Implementacion
del articulo 5 del Tratado de Washington después de los ataques del 11 de septiembre contra
Estados Unidos, 4 de octubre de 2001 en el sitio de internet
www.nato.int/docu/speech/2001/s011004b.htm, visitado la dltima vez el 23 de abril de 2002;
Resoluciéon 797 del Consejo Permanente de la OEA, Convocacion a la Vigesimocuarta Reuniéon de
Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores para actuar como Organo de Consulta en Aplicacion
del Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca, OEA/.Ser.G CP/RES. 797 (1293/01) (19 de
septiembre d 2001).

8 Vease, por ejemplo, la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra.

% Vease, por ejemplo, la Convenciéon Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra,
articulo 11; la Convencién Europea para la Eliminacion del Terrorismo, nota 20 supra, articulo 1.

® Diez Afios de Actividades, nota 1 supra, pag. 339; Caso Asencios Lindo y otros, nota 6
supra, pag. 58. Caso Neira Alegria, nota 6, supra.

" Informe Anual de la CIDH 1990-91, nota 3 supra, Capitulo V, Parte I, pag. 513; Caso
Neira Alegria, nota 6, supra; Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, en DOCUMENTOS
BASICOS, nota 13 supra, articulos 1, 2.
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internacionales, incluyendo las del derecho internacional de los derechos
humanos y el derecho humanitario. Como lo ha sefalado la Comisiéon con
anterioridad, “el respeto irrestricto por los derechos humanos debe ser parte
fundamental de todas las estrategias antisubversivas cuando las mismas tengan
que ser implementadas”,ﬁ2 lo que conlleva el respeto del pleno alcance de los
derechos humanos o de los derechos que no hayan sido suspendidos
legitimamente en estado de emergencia. Este compromiso no sdlo esta fundado
en cuestiones de principios, a saber, el respeto por los valores intrinsecos de la
democracia y el estado de derecho que los empefios antiterroristas procuran
preservar, sino que también esta impuesto por los instrumentos internacionales
a los que los Estados se han obligado legalmente, incluida la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,63 la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos,* la Declaracién Universal de Derechos Humanos,65
el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy Politicos,® y los

Convenios Ginebra de 1949,% y sus Protocolos Adicionales de 1977° asi como

%2 Informe Anual de la CIDH 1990-91, nota 3, supra, Capitulo V, Parte I, pag. 512. El
pleno respeto por el régimen de derecho y los derechos humanos fundamentales ha sido
explicitamente reconocido por los Estados miembros de la OEA como requisito necesario de los
esfuerzos de lucha contra el terrorismo. Véase, por ejemplo, la Resolucion AG/RES.1043 (XX-0/90),
de la Asamblea General de la OEA, vigésimo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General
de la OEA, 1990; Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra, Preambulo, articulo
15.

% Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, [en adelante
Declaracién Americana] en DOCUMENTOS BASICOS, nota 13 supra, pag. 17.

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, pag. 25.

% Declaracién Universal de Derechos Humanos, Resolucion 2173(1ll) de la Asamblea
General, ONU Doc. A/810, 71 (1948) [en adelante, Declaracion Universal de Derechos Humanos].

 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Resolucion 2200A (XXI) de la
Asamblea General, 21 ONU GAOR (Supp. N° 16), 52, ONU Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 171,
que entrd en vigor el 23 de marzo de 1976 [en adelante, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos]. En el Anexo Il figuran los Estados miembros de la OEA que son partes de este
instrumento.

¢ Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos y los enfermos de las fuerzas

armadas en campafa, 75 U.N.T.S. 31, que entré en vigor el 21 de octubre de 1950 [en adelante,
Primer Convenio de Ginebra], Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos, los enfermos
y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, 75 U.N.T.S. 85, que entré en vigor el 21 de
octubre de 1950 [en adelante, Segundo Convenio de Ginebra], Convenio de Ginebra relativo al trato
a los prisioneros de guerra, 75 U.N.T.S. 135, que entr6 en vigor el 21 de octubre de 1950 [en
(Continva...)
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otros instrumentos pertinentes del derecho humanitario internacional y las
correspondientes normas y principios del derecho consuetudinario. Estas
obligaciones internacionales no crean ninguna excepcion general para el
terrorismo en su aplicacién, sino que establecen un régimen interrelacionado y
mutuamente reforzado de protecciones de los derechos humanos a los que se
deben conformar las respuestas de los Estados al terrorismo.®® A este respecto,
la campafia contra el terrorismo y la proteccion de los derechos humanos no
deben ser consideradas responsabilidades antitéticas; por el contrario, la
existencia de clausulas de derogacién en los instrumentos internacionales de
derechos humanos ilustran el reconocimiento de que algunas veces puede ser
necesario adoptar medidas excepcionales que impongan la suspension
transitoria de algunos derechos para responder a amenazas precisamente con
el propésito de proteger a las instituciones democraticas y el régimen de
derecho y no para debilitarlos y destruirlos. Este criterio doctrinario ha sido
especialmente significativo en las Américas, donde los instigadores vy
perpetradores del terrorismo han tratado con frecuencia de menoscabar los
derechos humanos de la poblacién civil y, también, los sistemas de gobierno
democraticos de los cuales depende fundamentalmente la proteccion de esos
derechos.

23. A lo largo del presente informe, la Comision tratara de articular

(...Continuacion)
adelante, Tercer Convenio de Ginebra], el Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra. En el Anexo
Il figuran los Estados miembros de la OEA que son partes de este instrumento.

% Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 y relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1), 1125 U.N.T.S. 3,
que entro en vigor el 7 de diciembre de 1978 [en adelante, Primer Protocolo Adicional o Protocolo
Adicional | ]; Protocolo Adicional Il, nota 36, supra. En el Anexo Il figuran los Estados miembros de
la OEA que son partes de este instrumento.

% Vease, en general, T. Buergenthal, To Respect and Ensure: State Obligations and
Permissible Derogations, en THE INTERNACIONAL BILL OF RIGHTS 73, 89 (L. Henkin, ed. 1981)
[en adelante, Buergenthal To Respect and Ensure]. La predominancia de las obligaciones de los
Estados en materia de derechos humanos en los empefios por eliminar el terrorismo ha sido
reconocida en el articulo 15 de la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, que dispone: “1.
Las medidas adoptadas por los Estados Parte de conformidad con esta Convencion se llevaran a
cabo con pleno respeto al estado de derecho, los derechos humanos y las libertades fundamentales.
2. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion se interpretara en el sentido de que menoscaba
otros derechos y obligaciones de los Estados y de las personas conforme al derecho internacional,
en particular la Carta de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, el derecho internacional humanitario, el derecho internacional de los derechos humanos
y el derecho internacional de los refugiados. 3. A toda persona que se encuentre detenida o
respecto de la cual se adopte cualquier medida o sea encausada con arreglo a la presente
Convencion se le garantizara un trato justo, incluido el goce de todos los derechos y garantias de
conformidad con la legislacion del Estado en cuyo territorio se encuentre y las disposiciones
pertinentes del derecho internacional”.
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con mas detalle la manera en que las obligaciones de derechos humanos de los
Estados miembros de la OEA deben informar sus respuestas a la amenaza de la
violencia terrorista.

C. Metodologia

24. La Comision Interamericana anuncié su decision de emprender
el presente estudio sobre el terrorismo y los derechos humanos en una
resolucién aprobada el 12 de diciembre de 2001.”° Al declarar su intencion de
examinar esta materia, la Comision ubico el problema urgente del terrorismo en
el contexto de las obligaciones correlativas de los Estados miembros de la OEA
de protegerse y proteger a sus ciudadanos contra la violencia de esta naturaleza
y garantizar que sus esfuerzos en este sentido se conformen con el derecho
internacional. En consecuencia, el estudio de la Comision fue concebido como
una oportunidad de asistir a los Estados en la adopcion de medidas
antiterroristas que concuerden con sus compromisos internacionales en materia
de derechos humanos. Con este fin, la Comisién ha intentado abordar en su
informe los requisitos minimos del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario respecto de varios derechos
humanos fundamentales y evaluar la manera en que estos requisitos pueden
incidir en las distintas practicas antiterroristas.

25. Luego de emitir su resolucion sobre el terrorismo, la Comision
decidié convocar a un panel de expertos internacionales en el curso del 114°
periodo ordinario de sesiones, en la sede en Washington, D.C., a fin de obtener
informacién actualizada sobre el problema del terrorismo y los derechos
humanos desde una diversidad de perspectivas especializadas. El 11 de marzo
de 2002, por indicacion de la Comision, cinco expertos, Aryeh Neier, Presidente
del Instituto Sociedad Abierta, Dr. Jorge Santistevan, ex Defensor del Pueblo del
Peru, la profesora de Derecho de las Universidades de Yale y John Hopkins,
Ruth Wedgwood, la profesora de Derecho de la Universidad de Washington,
Joan Fitzpatrick, y el profesor de Derecho de la Universidad de Virginia, David
Martin, asistieron ante la Comisién y realizaron exposiciones amplias verbales y
escritas sobre distintos aspectos del tema en estudio. Los aspectos que se
debatieron incluian la pertinencia del uso de las comisiones militares al tratar
delitos relacionados con el terrorismo, las condiciones en que las personas
pueden estar sometidas a detencion administrativa por razén de inmigracion y
afines y el posible papel del derecho internacional humanitario para regular las
respuestas de los Estados a los ataques terroristas.

26. A efectos de complementar la informacion obtenida de los

" Véase Anexo |.
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expertos y con el fin de brindar a la Comisién el aporte mas amplio posible, la
Comision, por notas transmitidas en marzo y abril de 2002, invité a cada uno de
los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos y a una
serie de organizaciones no gubernamentales pertinentes a presentar por escrito
cualquier observacion general o especifica que pudieran tener con respecto a la
materia a estudio de la Comision. Esta recibié considerable informacién en
respuesta a sus invitaciones. Las mismas incluian comunicaciones de los
Gobiernos de Venezuela, Panama, Argentina, Brasil, Colombia, México, y
Dominica, asi como observaciones de varias organizaciones no
gubernamentales, incluyendo Interights, con base en Londres, el Centro para los
Derechos Constitucionales, de Nueva York, y el Instituto de Derechos Humanos
de la Facultad de Derecho de Columbia. La Comision también recibid
informacion de otras instituciones internacionales, incluida la Comisién
Internacional de Juristas y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados, y se basé en otro tipo de material pertinente del
dominio publico.

27. En el curso de su estudio, la Comisién tomd nota en particular
de los proyectos de convenciones sobre terrorismo preparados con los
auspicios de las Naciones Unidas y la Organizacion de los Estados
Americanos, cuyas negociaciones coincidieron con la iniciativa de la Comisién.
Estas convenciones, la ultima de las cuales fue adoptada por la Asamblea
General de la OEA y abierta a la firma y ratificacion el 2 de junio de 2002, en el
curso del trigésimo segundo periodo ordinario de sesiones y que se trata con
mas detalles en la Parte II(A), refleja la actitud cooperativa de numerosos
Estados para enfrentar el terrorismo. Estos instrumentos también ilustran
varios de los métodos que probablemente también adopten los Estados en la
consecucion de este objetivo y que pueden tener implicaciones para la
protecciéon de los derechos humanos. A este respecto, la Comisién observo
con optimismo el papel predominante que jugdé el reconocimiento del
cumplimiento de los acuerdos sobre derechos humanos y otros acuerdos
internacionales vigentes por parte de los Estados en la negociacién y el texto
final de la Convencion de la OEA. Como se indicé antes, el articulo 15 de la
Convencién Interamericana contra el Terrorismo estipula, entre otras cosas,
que las medidas adoptadas por los Estados Parte de conformidad con esta
Convencién se llevaran a cabo con pleno respeto al estado de derecho, los
derechos humanos vy las libertades fundamentales y que “nada de lo dispuesto
en la presente Convencion se interpretara en el sentido de que menoscaba
otros derechos y obligaciones de los Estados y de las personas conforme al
derecho internacional, en particular la Carta de las Naciones Unidas, la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, el derecho internacional
humanitario, el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho

33



34

internacional de los refugiados”.71 Asimismo, como se ha sefialado, el

cumplimiento de los compromisos internacionales existentes en materia de
derechos humanos y derecho humanitario es una cuestion de principios y de
cumplimiento de los instrumentos internacionales a los cuales estan legalmente
vinculados los Estados.”

28. Para evaluar la informacion recibida en el curso de este estudio,
la Comision considerd que una metodologia orientada por los derechos ofrecia
la estructura mas eficaz para este andlisis. De acuerdo con este criterio, las
implicaciones de las iniciativas antiterroristas se examinan dentro del marco
establecido de varios derechos humanos internacionales basicos, en particular
el derecho a la vida, el derecho a un trato humano, el derecho a la libertad y la
seguridad personales, el derecho a un juicio imparcial, el derecho a la libertad de
expresion y el derecho a la proteccion judicial, asi como otra serie de libertades
potencialmente significativas. A la luz del hecho de que las circunstancias que
rodean las instancias de terrorismo pueden involucrar a una serie de
perpetradores, victimas, motivaciones y metodologias, la Comision considero
necesario abordar el marco de estos derechos basicos de conformidad al
derecho internacional de los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario.

29. La Comision también desea a esta altura resaltar brevemente el
uso del derecho internacional humanitario en su analisis de cada uno de los
derechos en examen. Como se explica con mas detalle en la Parte 1I(C), puede
haber ocasiones en que los actos de terrorismo son perpetrados en el contexto
de un conflicto armado o donde la naturaleza y grado de violencia generada por
los terroristas da lugar a la aplicacion del derecho de los conflictos armados. En
forma congruente con la doctrina juridica internacional establecida en esta
materia, en que se puede tratar de situaciones de conflicto armado, en modo
alguno el derecho aplicable a los conflictos armados o cualquier otro régimen de
derecho internacional desplaza al derecho internacional de los derechos
humanos. EIl derecho internacional de los derechos humanos es aplicable en
dichas situaciones y teniendo en cuenta las derogaciones legitimas a las que
esté sujeto. Sin embargo, al interpretar y aplicar las protecciones de derechos
humanos en tales circunstancias, podria ser necesario que la Comision refiera y
considere las disposiciones pertinentes del derecho internacional humanitario

™ Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra, articulo 15.

™ Por un nuevo reconocimiento por los Estados miembros de la OEA de este requisito,
véase la Resolucién de la Asamblea General de la OEA AG/RES.1906 (XXXII-O/02) (4 de junio de
2002), parr.1 (en que se reitera que la lucha contra el terrorismo debe librarse con el pleno respeto
por la ley, los derechos humanos y las instituciones democraticas, para preservar el régimen de
derecho, las libertades y los valores democraticos en el hemisferio).
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como lex specialis aplicables.” Esta metodologia es particularmente
significativa en los casos en que se trata de situaciones de conflicto armado
internacional, pues los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y otros
instrumentos aplicables prescriben normas amplias y especificas en relacion con
muchas de las areas analizadas en el presente informe y es preciso tenerlas
debidamente en cuenta para interpretar y aplicar adecuadamente las
disposiciones de los derechos humanos durante estos conflictos. De acuerdo
con este criterio, la Comision ha integrado a su andlisis de los distintos derechos
en consideracion el examen de la manera en que las normas aplicables del
derecho internacional humanitario pueden incidir en las obligaciones de los
Estados al emprender iniciativas antiterroristas.

30. La Comisién quisiera expresar su agradecimiento por la
generosa participacion y aporte de los expertos, los Estados miembros y las
organizaciones que contribuyeron con su tiempo y sus observaciones a este
estudio.

. MARCO LEGAL DEL ANALISIS DE LA COMISION

31. Como se sugiere en la seccion anterior, un examen completo y
preciso de los compromisos de los Estados en materia de derechos humanos en
el contexto de la violencia terrorista exige la consideracion de las normas
convencionales y consuetudinarias y los principios comunes del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario,
asi como el marco de instrumentos internacionales concebido concretamente
con la finalidad de prevenir, suprimir y erradicar el terrorismo. En esta seccién
del informe se esboza un panorama general de los regimenes del derecho
internacional, que a su vez ofrecera la base para el examen de derechos
especificos en el contexto del terrorismo, en la Parte Il

™ Véase Caso 11.137, Informe N° 5/97, Abella (Argentina), Informe Anual de la CIDH
1997, parr. 161; Coard y otros (Estados Unidos), Caso 10.951, Informe N° 109/99, Informe Anual de
la CIDH 1999, parrs. 37-42; Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-1/82, “Otros Tratados” Sujetos a la
Jurisdiccién Consultiva de la Corte (articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), 24 de setiembre de 1982, Ser. A. N° 1; Corte IDH, Opinion Consultiva OC-10/89,
Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre dentro del Marco
del articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 14 de julio de 1989, Ser. A
N°10; Corte IDH, Caso Bamaca Velasquez, Sentencia del 25 de noviembre de 2000, Ser. C N° 70,
pag. 473, 557, parrs. 207-209. Véase analogamente, ClJ, Opinién Consultiva sobre la Legalidad de
la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, 8 de julio de 1996, ICJ Reports 1996, parr. 25 [en
adelante, Opinion Consultiva de la CIJ sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas
Nucleares].
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A. El derecho internacional contra el terrorismo

32. Como se sugirid en el capitulo anterior, la campafia de los
Estados contra el terrorismo, ya de larga data, ha dado pie a la configuracion de
un conjunto de normas internacionales encaminadas, concretamente, a la
prevencion, supresion y erradicacion de las distintas formas de violencia
terrorista. Este sector de la reglamentacion internacional es significativo por
varias razones y brinda ejemplos de los recaudos tomados por los Estados para
proteger a sus ciudadanos frente a los peligros del terrorismo. Como lo ha
puesto de relieve la Comision, los Estados miembros de la OEA estan obligados
a garantizar la seguridad de sus poblaciones, *que incluye las medidas
necesarias para investigar, juzgar y castigar los actos terroristas.”” Estas
prescripciones también forman parte del marco internacional dentro del cual
deben interpretarse y aplicarse las obligaciones de los Estados miembros.

33. El derecho internacional en materia de terrorismo ha asumido,
en gran medida, la forma de tratados multilaterales. Los principales instrumentos
antiterroristas son el Convenio Internacional contra la Toma de Rehenes,’® el
Convenio para la Supresion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacion
Civil"’ y el Convenio sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos.”® Esos y
otros tratados contra la violencia terrorista han evolucionado para incluir varias
disposiciones que se considera especialmente pertinentes para la lucha contra
el terrorismo. Incluyen articulos que definen determinados actos terroristas como
infracciones penales a los efectos de los tratados,”® obligan a los Estados partes

™ Diez Afios de Actividades, nota 1 supra, p. 339; Caso Asencios Lindo y otros (Peru).
nota 6 supra, parrafo 58.

® Informe Anual de la CIDH 1990-1991, nota 3 supra, Capitulo V, Parte Il, pagina 513;
Caso Neira Alegria, nota 6 supra, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra,
articulos 1y 2.

" Convenio Internacional de la ONU de 1979 sobre Rehenes, nota 33 supra.
"7 Convenio de Montreal, nota 34 supra.

8 Convenio de la ONU sobre Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, nota
35 supra.

™ véase, por ejemplo, la Convencién de la ONU sobre Rehenes de 1979, nota 33 supra,
cuyo articulo 1, inciso 1, estipula que “toda persona que se apodere de otra (que en adelante se
denominara “el rehén”) o la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenida a fin de
obligar a un tercero, a saber, un Estado, una organizacion internacional intergubernamental, una
persona natural o juridica o un grupo de personas, a una accién u omision como condicion explicita
o implicita para la liberacion del rehén, comete el delito de toma de rehenes en el sentido de la
presente Convenciéon”. Véase, en términos similares, el Convenio de Montreal, nota 34 supra,
articulo 1; Convenio de la ONU sobre Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, nota
35 supra, articulo 2(1).
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a declarar punibles esos delitos en el marco de su legislacion nacional® y
estipula que los Estados partes estableceran su jurisdiccion sobre los delitos y
los presuntos delincuentes en casos particulares y los procesaran o
extraditaran.®’ El conjunto de instrumentos contra el terrorismo también incluye
disposiciones que requieren a los Estados partes su cooperacion en la
prevencion de delitos terroristas y la asistencia juridica mutua en los procesos
penales relacionados con delitos terroristas,* que los delitos terroristas se
incluyan entre los delitos extraditables en todos los tratados de extradicién entre
Estados par’(es83 y que obligan a los Estados partes a no considerar ciertos

& vease, por ejemplo, Convenio de la ONU de 1979 sobre Rehenes, nota 33 supra,
articulo 2, que estipula que “cada Estado Parte establecerd, para los delitos previstos en el articulo 1,
penas adecuadas que tengan en cuenta el caracter grave de los mismos”; véase, en términos
similares, el Convenio de Montreal, supra nota 34, articulo 3; Convenio de la ONU sobre Delitos
contra Personas Internacionalmente Protegidas, nota 35 supra, articulo 2(2).

8 véase, por ejemplo, Convenciéon de la ONU de 1979 sobre Rehenes, nota 33, supra,
articulo 5, que estipula: “1) Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para
establecer su jurisdiccién sobre los delitos previstos en el articulo 1 que se cometan: a) en su
territorio o a bordo de un barco o de una aeronave matriculados en ese Estado; b) por sus
nacionales, o por personas apatridas que residan habitualmente en su territorio, si en este ultimo
caso, ese Estado lo considera apropiado; c) con el fin de obligar a ese Estado a una accién u
omisién, o d) respecto de un rehén que sea nacional de ese Estado, si éste ultimo lo considera
apropiado. (2) Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas que sean necesarias para
establecer su jurisdiccion respecto de los delitos previstos en el articulo 1 en el caso de que el
presunto delincuente se encuentre en su territorio y dicho Estado no acceda a conceder su
extradicién a ninguno de los Estados mencionados en el parrafo 1 del presente articulo. (3) La
presente Convencién no excluye ninguna jurisdiccion criminal ejercida de conformidad con el
derecho interno”; Articulo 6. Véase, igualmente, el Convenio de Montreal, nota 34 supra, articulos 5,
6 y 7; Convencion de la ONU sobre Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, nota 35
supra, articulos 3,6y 7.

8 vease, por ejemplo, la Convencion de la ONU de 1979 sobre Rehenes, nota 33 supra,
articulo 4 que estipula: “Los Estados Partes cooperaran en la prevencion de los delitos previstos en
el articulo 1, en particular: a) adoptando todas las medidas factibles a fin de impedir que se prepare
en sus respectivos territorios la comision de tales delitos tanto dentro como fuera de ellos, en
particular medidas para prohibir en los mismos las actividades ilegales de personas, grupos u
organizaciones que alienten, instiguen, organicen o cometan actos de toma de rehenes; b)
intercambiando informacién y coordinando la adopcién de medidas administrativas y de otra indole,
segun proceda, para impedir que se cometan esos delitos”. articulo 11. Véase, igualmente el
Convenio de Montreal, nota 34 supra, articulos 11 y 12. Convencion de la ONU sobre Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, nota 35, supra, articulos 4 y 10.

8 vease, por ejemplo, la Convencién de la ONU de 1979 sobre Rehenes, nota 33, supra,
articulo 10, que estipula: “1. Los delitos previstos en el articulo 1 se consideraran incluidos entre los
delitos que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion celebrado entre Estados Partes.
Los Estados partes se comprometen a incluir tales delitos como casos de extradicion en todo tratado
de extradicion que celebren entre si en el futuro. 2. Si un Estado Parte que subordine la extradiciéon a
la existencia de un tratado recibe de otro Estado Parte, con el que no tiene tratado, una solicitud de
extradicién, podra discrecionalmente considerar la presente Convencion como la base juridica
necesaria para la extradicion con respecto a los delitos previstos en el articulo 1. La extradicion

(Continva...)
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delitos terroristas como delitos politicos, delitos conexos con un delito politico o
delitos inspirados por motivos politicos, a los efectos de la extradicion.®* En este
sentido, resulta notable que las disposiciones de este cuerpo juridico que
requieren que los Estados partes investiguen, enjuicien y castiguen los delitos
terroristas, coinciden con la doctrina del derecho internacional en materia de
derechos humanos, conforme a la cual los Estados estan obligados a investigar
los actos y castigar a los responsables, toda vez que se compruebe una
violacion de los derechos humanos.®

34. Ademas de los tratados relativos a determinadas
manifestaciones de terrorismo, la comunidad internacional ha emprendido la
elaboracién de tratados que encaren el terrorismo con un caracter mas inclusivo.
Esos esfuerzos han incluido las negociaciones en el ambito de las Naciones
Unidas con objeto de desarrollar una amplia convencion internacional sobre
terrorismo. Se ha encomendado su redaccién al Comité Ad hoc sobre
Terrorismo, de la Asamblea General® y a un grupo de trabajo de la Sexta

(...Continuacion)

estara sujeta a las demas condiciones exigidas por el derecho del Estado al que se ha hecho la
solicitud. 3. Los Estados Partes que no subordinen la extradicion a la existencia de un tratado
reconoceran los delitos previstos en el articulo 1 como casos de extradicion entre ellos, con sujecion
a las condiciones exigidas por el derecho del Estado al que se ha hecho la solicitud. 4. A los fines de
la extradicion entre Estados Partes se considerara que los delitos previstos en el articulo 1 se han
cometido no solo en el lugar donde ocurrieron sino también en el territorio de los Estados obligados a
establecer su jurisdiccion de acuerdo con el parrafo 1 del articulo 5”. Véase, igualmente el Convenio
de Montreal, nota 34, supra, articulo 8. Convencion de la ONU sobre Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, nota 35, supra, articulo 8.

8 Vease, por ejemplo, la Convencion Europea sobre Supresién del Terrorismo, nota 20
supra, que entrd en vigor el 4 de agosto de 1978, cuyo articulo 1 que estipula: “Para los propositos
de extradicion entre las Partes Contratantes, ninguno de los siguientes delitos podran ser
considerados como delitos politicos 0 como un delito conexo con un delito politico o como un delito
inspirado en motivos politicos: (a) un delito bajo el Convenio para la Represion del Apoderamiento
llicito de Aeronaves, frimado en La Haya el 16 de diciembre de 1970; (b) un delito bajo el Convenio
para la Supresion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil, firmado en Montreal el 23
de septiembre de 1971; (c) un delito grave relacionado con el ataque contra la vida, integridad
personal o la libertad de personas internacionalmente protegidas, incluyendo agentes diplomaticos;
(d) un delito relacionado con secuestro, la toma de un rehén o una detencién ilegal grave; (e) un
delito que incluya el uso de explosivo, granada, cohete, arma automatica o carta bomba si dicho uso
implica peligro para las personas; (f) la tentativa de cometer uno de los delitos anteriores o participar
como complice de una persona que comete o intenta cometer tal delito”. (traduccién por la
Comision); Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra, articulo 11.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso El Amparo, Reparaciones (articulo
63(1) Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sentencia del 14 de septiembre de 1996,
Serie C N° 28, parrafos 53-55y 61.

% yéase Asamblea General de la ONU, Resolucion 55/158, del 12 de diciembre de 2000.
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Comisién de la Asamblea General.®” Conforme a la version mas reciente del
tratado que se encuentra disponible,88 la Convencion incluye articulos
semejantes a los que figuran en los tratados mas especificos analizados lineas
arriba, por ejemplo, la investigaciéon y enjuiciamiento o extradicion de los
presuntos delincuentes y la asistencia juridica mutua entre los Estados en los
procesos penales que involucren delitos terroristas. En un plano mas
controversial, el proyecto de convencion apunta a establecer una definicion mas
amplia del terrorismo, en torno a la cual hasta el presente no se ha logrado
acuerdo entre los Estados.®® La relacion entre una convencion amplia y los
tratados mas especificos también ha sido tema de un debate constante, en el
cual algunos Estados sostienen que el tratado debe afiadirse a los ya existentes
y otros han aseverado que debe constituir una convencién matriz.® Al
redactarse este informe, el proyecto de convencion seguia bajo la consideracion
del Comité Ad hoc de la Asamblea General y del grupo de trabajo de la Sexta
Comisién.”’

35. En el plano regional se han tratado de elaborar convenciones de
vasto alcance relativas al terrorismo.” Los Estados miembros, en sus

¥ vease, por ejemplo, informes del Grupo de Trabajo de la Sexta Comision de la Asamblea
General de la ONU, UN Doc. A/AC.752/2002.CRP.1; A/AC.252/2002/CRP.1 Add.1.

% La version aparentemente mas reciente del proyecto de tratado aparece en el informe
del Grupo de Trabajo de la Sexta Comisién del 29 de octubre de 2001 y contiene los articulos 3 a 17
bis, 20 a 27, 2 y 2 bis (Grupo de trabajo de la Sexta Comisién de la Asamblea General de las
Naciones Unidas. Medidas para eliminar el terrorismo internacional. Sexta Comision, 562 sesion, UN
Doc. A/C.6/56/L.9) [en adelante Informe 2001 del Grupo de Trabajo], asi como en el informe del
Grupo de Trabajo de octubre de 2000, que contiene el preambulo asi como los articulos 1 y 18
(Grupo de trabajo de la Sexta Comision de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Medidas
para eliminar el terrorismo internacional. Sexta Comision, 552 sesién, UN Doc. A/C.6/55/L.2, 19 de
octubre de 2000) [en adelante Informe 2000 del Grupo de Trabajo]. Una versién posterior del
proyecto de convencién se incluyé en el informe del Comité Ad Hoc de su reunién celebrada del 28
de enero al 1° de febrero de 2002, pero al redactarse este documento, dicho informe no se
encontraba disponible. Véase el comunicado de prensa de la ONU L/2993 del 1 de febrero de 2002
sobre la sexta sesién, 262 reunion del Comité Ad Hoc constituido por resolucion 51/210 de la
Asamblea General, citando el documento UN Doc. A/AC.252/2002/CRP.1 y Add. 1.

¥ véase, por ejemplo, Informe del Comité Ad Hoc constituido por resoluciéon 51/510 de la
Asamblea General del 17 de diciembre de 1996, quinta sesién (12 a 23 de febrero de 2001) UN Doc.
A/56/37, parrafos 5 a 22.

% véase, por ejemplo, Grupo de Trabajo de la Sexta Comision de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, Medidas para eliminar el terrorismo internacional, Sexto Comité, 562 sesion,
UN Doc. A/C/56/L. 9 parrafos 4 a 9.

" Véase comunicado de prensa de la ONU GA/L/3211, 572 Asamblea General, Sexto
Comité, 102 reunion (4 de octubre de 2002).

9 \¢ase, por ejemplo, Convencién Europea para la Supresion del Terrorismo, nota 20,
supra, Convencion de la OUA sobre la Prevencion y el Combate contra el Terrorismo, nota 23 supra.
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respuestas a la invitacion de la Comisién para que presentaran informacion
sobre este estudio, han destacado que esos esfuerzos incluyeron la Convencién
Interamericana contra el Terrorismo, que la Asamblea General de la OEA
aprobo y abrié a la firma el 3 de junio de 2002, con la finalidad y propdsito
declarados de prevenir, castigar y eliminar el terrorismo.” Al redactarse este
documento, la Convenciéon habia sido firmada por 32 Estados miembros, pero
ninguno la habia ratificado.*® Muchas disposiciones de la Convencion
Interamericana contra el Terrorismo son similares a las de otros tratados contra
el terrorismo e incluyen, por ejemplo, articulos que obligan a los Estados partes
a prestar asistencia legal mutua, incluida la cooperacion entre las autoridades
encargadas de vigilar el cumplimiento de la ley, con respecto a la prevencion,
investigacion y enjuiciamiento de los delitos a que se refiere el tratado.*
Asimismo, declara inaplicable la excepcién del delito politico a los delitos
previstos por el tratado y exige que los Estados miembros no concedan la
condicion de refugiado a persona contra la que haya indicios serios de haber
cometido un delito o delitos de esa indole.*® A diferencia de la Convencién de la
ONU contra el terrorismo, empero, el tratado de la OEA se abstiene de dar una
definicion pormenorizada del terrorismo y, en cambio, incluye los delitos
definidos en diez tratados internacionales sobre terrorismo existentes a la
fecha.”” La Convencion también comprende extensas disposiciones relativas a

9 Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra, articulo 1y Anexo Il, que
estipula: “La presente Convencion tiene como objeto prevenir, sancionar y eliminar el terrorismo.
Para tal efecto, los Estados Parte se comprometen a adoptar las medidas necesarias y fortalecer la
cooperacion entre ellos, de acuerdo con lo establecido en esta Convencion”.

% OEA, Secretaria de Asuntos Juridicos, Departamento de Cooperacion e Informacion
Juridica, Convencién Interamericana contra el Terrorismo, firmas y ratificaciones, disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-66.html (enumera los siguientes signatarios de la
Convencion Interamericana contra el Terrorismo al 2 de octubre de 2002: Antigua y Barbuda,
Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Estados Unidos, Grenada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras, Jamaica, México,
Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Vicente y las
Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela).

% Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra, articulos 8 y 9.
 Convencién Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra, articulos 11 y12.

" Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra, articulo 2 (1) que
estipula: “1. Para los propdsitos de esta Convencién, se entiende por ‘delito’ aquellos establecidos en
los instrumentos internacionales que se indican a continuacién: a. Convenio para la represion del
apoderamiento ilicito de aeronaves, firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970. b. Convenio
para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 23
de septiembre de 1971. c. Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1973. d. Convencion Internacional contra la
toma de rehenes, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de
1979. e. Convenio sobre la proteccion fisica de los materiales nucleares, firmado en Viena el 3 de

(Continva...)
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la prevencion, represiéon y erradicacion del financiamiento del terrorismo
requiriendo, por ejemplo, que los Estados partes establezcan “un amplio
régimen interno normativo y de supervisién para los bancos, otras instituciones
financieras y otras entidades consideradas particularmente susceptibles de ser
utilizadas para financiar actividades terroristas”.*® También prevé el embargo y
decomiso de fondos u otros bienes que constituyan el producto de la comisién o
tengan como propdsito financiar o hayan facilitado o financiado la comisién de
cualquiera de los delitos establecidos en la Convencién.”® Como se dijo antes,
de acuerdo con el articulo 15, las medidas adoptadas por los Estados parte de
conformidad con esta Convencion se llevaran a cabo con pleno respeto al
estado de derecho, los derechos humanos y las libertades fundamentales.'®

36. Los elementos del derecho internacional sobre terrorismo
descritos antes se consideraran en forma mas detallada en el analisis sustantivo
de los derechos y libertades en este informe. Empero, cabe sefialar aqui que al
momento de la interpretacion y aplicacion de ciertas disposiciones de los
tratados debe prestarse atencion especial a los derechos humanos
fundamentales. Ello comprende, por ejemplo, las consecuencias para la libertad
y la seguridad personales, el derecho al debido proceso y el principio de
nonrefoulment para la aprehensioén, detencién y enjuiciamiento o extradicién de
los sospechosos de terrorismo, asi como los efectos de la investigacion,
embargo y decomiso de bienes presuntamente usados con fines terroristas,
sobre los derechos de propiedad y privacidad.

(...Continuacion)

marzo de 1980. f. Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que
prestan servicios a la aviacion civil internacional, complementario del Convenio para la represiéon de
actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil, firmado en Montreal el 24 de febrero de 1988. g.
Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion maritima, hecho en
Roma el 10 de marzo de 1988. h. Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
las plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental, hecho en Roma el 10 de marzo de
1988. i. Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas,
aprobado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de diciembre de 1997. J. Convenio
Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo, aprobado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1999. 2. Al depositar su instrumento de ratificacion a la
presente Convencion, el Estado que no sea parte de uno o mas de los instrumentos internacionales
enumerados en el parrafo 1 de este articulo podra declarar que, en la aplicaciéon de esta Convencion
a ese Estado Parte, ese instrumento no se considerara incluido en el referido parrafo. La declaracion
cesara en sus efectos cuando dicho instrumento entre en vigor para ese Estado Parte, el cual
notificara al depositario de este hecho. 3. Cuando un Estado Parte deje de ser parte de uno de los
instrumentos internacionales enumerados en el parrafo 1 de este articulo, podra hacer una
declaracion con respecto a ese instrumento, tal como se dispone en el parrafo 2 de este articulo”.

% Convencién Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra, articulo 4.
 Convencién Interamericana contra el Terrorismo, nota 8. supra, articulo 5.

1% Gonvencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8, supra, articulo 15.
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B. Derecho internacional de los derechos humanos

37. Dentro del sistema interamericano, las obligaciones de los
Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos en materia de
derechos humanos derivan de varias fuentes.

38. En virtud de su ratificacion de la Carta de la OEA, todos los
Estados miembros estan obligados por las disposiciones sobre derechos
humanos incorporadas a ese instrumento que los érganos poll'ticos101 y de
derechos humanos'” de la Organizacion han reconocido como contenido de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y definidos por
ésta. También puede considerarse que aspectos significativos de la Declaracion
Americana reflejan normas del derecho internacional consuetudinario.'”® Por lo
tanto, sobre estas bases convencionales y consuetudinarias, la Declaracion
Americana constituye una fuente de obligaciones juridicas para todos los
Estados miembros de la OEA, incluyendo en particular aquellos Estados que no
han ratificado la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.'*

39. Los Estados miembros que han ratificado la Convencion
Americana explicitamente se comprometen en virtud de sus articulos 1(1) y 2 a
respetar los derechos humanos y libertades reconocidos en la Convencion y a
garantizar a todas las personas sujetas a su jurisdiccion el libre y pleno ejercicio
de sus derechos y libertades, sin discriminacion por razones de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
condicién econdémica, nacimiento u otra condicién social. También acuerdan
adoptar, de acuerdo con sus procesos constitucionales y las disposiciones de la
Convencion, las medidas legislativas y de otra indole que puedan ser necesarias
para dar efecto a los derechos o libertades en los casos en que el ejercicio de

%" véase, por ejemplo, OEA AG Res. AG/RES. 314 (VII-0/77 del 22 de junio de 1977; OEA
AG RES. AG/Res. 370 (VII1-0/78) del 1 de julio de 1978; OEA AG Res. AG/Res. 1829 (XXXI-0/01) de
5 de junio de 2001.

192 \Véase Opinién Consultiva OC 10/89, nota 73, supra, parrs. 43-46; Caso 9647, Res.
3/87, James Terry Roach y Jay Pinkerton (Estados Unidos), Informe Anual de la CIDH 1986-87,
parrs. 46-49; Caso 12.067, Informe N° 48/01, Michael Edwards y otros (Bahamas), Informe Anual de
la CIDH 2000, parr. 107.

1% |a Comision ha considerado que no hay duda que los derechos basicos protegidos por
la Declaracién Americana, incluido el derecho a la vida, el derecho a la libertad y el derecho al debido
proceso y a un juicio justo, han adquirido la condicion de normas consuetudinarias del derecho
internacional. Caso 12.379, Informe N° 19/02 (inadmisibilidad), Alfredo Lares Reyes y otros (Estados
Unidos) (27 de febrero de 2002), Informe Anual de la CIDH 2001, parr. 46.

1% Opinién Consultiva OC-10/89, nota 73 supra, parrs. 43-46.
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esos derechos o libertades ya no estén garantizados por disposiciones
legislativas o de otra indole.

40. Otros numerosos tratados han complementado y ampliado los
derechos contenidos en estos dos instrumentos principales y constituyen
obligaciones internacionales adicionales para los Estados miembros que han
ratificado los instrumentos o adherido a sus términos. Estos acuerdos incluyen
la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,105 la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,'® la
Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer (“Convencién de Belém do Para”),'”” y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (“Protocolo de San Salvador”).'®

41. La Comisién también observa que estos instrumentos deben ser
interpretados y aplicados a la luz de varias normas y principios claramente
establecidos que rigen las obligaciones juridicas internacionales en general y las
obligaciones de derechos humanos en particular, como se describe mas
adelante.

42. Al igual que con todas las obligaciones internacionales, las
obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos son superiores a
toda obligacién que pueda imponer su derecho interno y deben ser cumplidas de
buena fe. En consecuencia, los Estados no pueden invocar su legislacion
interna contraria como excusa para el incumplimiento del derecho

1% Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, firmada en Cartagena
de Indias, Colombia, el 9 de diciembre de 1985, en el décimoquinto periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General, [en adelante, Convencion Interamericana sobre la Tortura], en DOCUMENTOS
BASICOS nota 13, 83 supra. Ver Anexo Il en el cual figuran los Estados miembros de la OEA que
son parte de este instrumento.

1% Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada en

Belém do Para, el 9 de junio de 1994, en el vigesimocuarto periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General. [en adelante, Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas], en DOCUMENTOS BASICOS nota 13, 93 supra. Ver Anexo Il en el cual figuran los
Estados miembros de la OEA que son parte de este instrumento.

197 Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la violencia contra la
mujer, aprobada en Belém do Para, Brasil, el 9 de junio de 1994, en el vigesimocuarto periodo
ordinario de sesiones de la Asamblea General, [en adelante, Convencién Interamericana sobre
violencia contra la Mujer], en DOCUMENTOS BASICOS nota 13, 101 supra. Ver Anexo Il en el cual
figuran los Estados miembros de la OEA que son parte de este instrumento.

'% Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Materia
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, firmado en San Salvador, El Salvador, el 17 de
noviembre de 1988, en el vigesimoctavo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General, en
DOCUMENTOS BASICOS nota 13, 65 supra.
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internacional.’® Asimismo, se reconoce ampliamente que los compromisos de
los Estados en virtud del derecho internacional de los derechos humanos se
aplican en todo momento, sea en situaciones de paz o en situaciones de guerra.
Este precepto deriva de la jurisprudencia de esta Comision'™ y de oftras
autoridades internacionales per’(inentes,111 asi como de los propios instrumentos
de derechos humanos.""?

43. También se ha reconocido que las obligaciones de los Estados
en materia de derechos humanos difieren de sus otros compromisos
internacionales porque se entiende que, a través de sus compromisos
internacionales de derechos humanos, los Estados se someten al orden juridico
dentro del cual asumen diversas obligaciones, no en relacién con otros Estados
Partes, sino para con las personas bajo su jurisdiccion. En consecuencia, los
instrumentos de derechos humanos deben interpretarse a la luz de un objeto y
propésito coherente con su caracter fundamental, a saber, la proteccion de los
derechos basicos del ser humano, independientemente de su nacionalidad,
tanto contra el Estado de su nacionalidad, como contra otros Estados
contratantes.'"

19 ygase la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, 1155 U.N.T.S. 331,

articulo 27 [en adelante, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados]; véase también
Corte IDH, Opiniéon Consultiva OC-14/94, Responsabilidad Internacional por la Expedicion vy
Aplicacion de Leyes Violatorias de la Convencion (articulos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, 9 de diciembre de 1994, Ser. A. N° 14, parr. 35 (donde se reconoce que “Segun
el derecho internacional las obligaciones que este impone deben ser cumplidas de buena fe y no
puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas pueden ser consideradas
como principios generales del derecho y han sido aplicadas, aun tratdandose de disposiciones de
caracter constitucional, por la Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de
Justicia”. Caso de las Comunidades Greco-Bulgaras (1930), P.C.1.J., Serie B, N° 17, pag. 32; Caso
de Nacionales Polacos de Danzing (1932), P.C.l.J., Series A/B, N° 44, pag. 24; Caso de las Zonas
Libres (1932), P.C.I1.J., Series A/B, N° 46, pag. 167.]

"% Caso Abella, nota 73, supra, parr. 158. Véase también Caso Coard y otros, nota 73,
supra; CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de Derechos Humanos en Colombia,
OEA/Ser.L/V/I1.102 Doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999 [en adelante, Informe de la CIDH sobre
Colombia (1999)].

" véase, por ejemplo, Opinion Consultiva de la CIJ sobre la Legalidad de la Amenaza o
Uso de Armas Nucleares, nota 73, supra, articulo 25 (donde se confirma que la “proteccion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos no cesa en tiempos de guerra, excepto por aplicaciéon
del articulo 4 del Pacto conforme al cual podrian quedar derogadas ciertas disposiciones en tiempo
de emergencia nacional”). (Traduccién por la Comision).

"2 véase, por ejemplo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61

supra, articulo 27 (que especificamente dispone circunstancias limitadas en que ciertas garantias de
la Convencién pueden ser suspendidas, incluidos los tiempos de guerra). Véase analogamente, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66, supra, articulo 4.

"3 véase Corte IDH, Opinion Consultiva OC 2/82, El efecto de las Reservas al Entrar en

vigencia la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 74 y 75), 24 de septiembre
(Continva...)
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44. En congruencia con esta nocion, las obligaciones de los
Estados en esta materia no dependen de la nacionalidad de la persona o de su
presencia dentro de una zona geografica determinada, sino que mas bien se
extienden a todas las personas sujetas a la autoridad y el control de ese
Estado." Este precepto esencial a su vez estd basado en la premisa
fundamental de que las protecciones de los derechos humanos derivan de los
atributos de la personalidad individual y en virtud del hecho de que se trata de
un ser humano y no porque sea ciudadano de un Estado en particular. Este
principio esta implicitamente reconocido en los preambulos de la Declaracion
Americana y de la Convencion Americana'"® y esta también reconocido en otras
disposiciones de estos instrumentos, incluyendo las que garantizan a todas las
personas los derechos consagrados en tales instrumentos sin discriminacion por
razones de sexo, idioma, credo o cualquier otro factor, incluido el origen nacional
o social,""® y el derecho a su reconocimiento como persona ante la Iey.117

(...Continuacion)

de 1982, Ser. A N° 2, parr. 29 (donde se recalca que “los tratados modernos sobre derechos
humanos, en general, y, en particular, la Convencién Americana, no son tratados multilaterales de
tipo tradicional, concluidos en funciéon de un intercambio reciproco de derechos, para el beneficio
mutuo de los Estados contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su propio Estado como
frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar estos tratados sobre derechos humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos, por el bien comun, asumen varias
obligaciones, no en relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion”).

"4 Vease, por ejemplo, Caso 9903, Informe N° 51/01, Ferrer-Mazorra y otros (Estados

Unidos), Informe Anual de la CIDH 2000, parr. 178, donde se cita, entre otras, la Opinién Consultiva
OC 2/82, nota 113 supra, parr. 29; Informe N° 38/99, Caso Saldafio (Argentina), Informe Anual de la
CIDH 1998, parrs. 15-20; Caso Coard y otros, nota 73, supra, parr. 37, donde se cita, entre otros, el
Informe de la CIDH sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Chile, OEA/Ser.L/V/11.66, doc.
17, 1985 [en adelante, CIDH, Informe sobre Chile 1985)], Segundo Informe sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en Suriname, OEA/Ser.L/V/II.66, doc. 21, rev. 1, 1985]. Véase, analogamente,
Comision Europea de Derechos Humanos, Chipre c¢. Turquia, 18 Y.B. Eur. Conv. Hum. Rgts. 83
(1975), 118; Corte Europea de Derechos Humanos, Loizidou c. Turquia, Objeciones Preliminares, 23
de marzo de 1985, Serie A N° 310, parrs. 59-64 [en adelante, Objeciones Preliminares en Loizidou].

15 Véase Declaracién Americana, nota 63 supra, Preambulo “En repetidas ocasiones, los

Estados americanos han reconocido que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana”; Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, Preambulo
“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana...”.

"% Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, [en adelante Carta de la OEA], en
DOCUMENTOS BASICOS, nota 63, 193, supra, articulo 3(1); Declaracién Americana, nota 63 supra,
articulo II; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra, articulos 1(1), 24.

" Declaracion Americana, nota 63, supra, articulo XVII, Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 3.
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45, Al interpretar y aplicar las disposiciones de los instrumentos
interamericanos de derechos humanos es apropiado y necesario tener en
cuenta las obligaciones de los Estados miembros en virtud de otros tratados de
derechos humanos y del derecho humanitario, que en su conjunto crean un
régimen interrelacionado y que se refuerza mutuamente de protecciones de los
derechos humanos. Estos tratados incluyen, entre otros, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos,'*® el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos,"™ la Convencion de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados'®® y
su Protocolo Adicional,”" la Convencion de la ONU sobre los Derechos del
Nifio,’® la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial,’® la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, '™ y los Convenios de Ginebra de

1949'%° y sus Protocolos Adicionales de 1977."® De acuerdo con este régimen
interconectado de obligaciones contractuales, no puede usarse un instrumento
como base para negar o limitar otros derechos humanos favorables o de mayor
alcance de que puedan gozar las personas en virtud del derecho o la practica

"8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, nota 65 supra.

"9 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra.

'20 Convencion de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 de julio de 1951, 189
U.N.T.S. 150 [en adelante, Convencion de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados]. En el Anexo
Il figuran los Estados miembros de la OEA que son partes de este instrumento.

'2! Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, 31 de enero de 1951, 606 U.N.T.S. 267
[en adelante, Protocolo de la ONU sobre el Estatuto de Refugiados]. En el Anexo Il figuran los
Estados miembros de la OEA que son partes de este instrumento.

22 Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, 20 de noviembre de 1989,

Resolucion de la A.G. 44/25, Anexo 44, ONU GAOR Supp. (N° 49), 167, ONU Doc. A/44/49 (1989)
[en adelante, Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio]. En el Anexo Il figuran los Estados
miembros de la OEA que son partes de este instrumento.

'2 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, 21 de diciembre de 1965, 660 U.N.T.S. 195 [en adelante, Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de todas Formas de Discriminacion Racial]. En el Anexo Il figuran los Estados miembros
de la OEA que son partes de este instrumentos.

124 Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, 24 de abril de 1963, 596 U.N.T.S.

261 [en adelante, Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares]. En el Anexo Il figuran los
Estados miembros de la OEA que son partes de este instrumento.

'25 Primer Convenio de Ginebra, nota 67, supra; Segundo Convenio de Ginebra, nota 67,

supra; Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra.

'2% Primer Protocolo Adicional, nota 68, supra; Segundo Protocolo Adicional, nota 36,
supra.
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internacional o nacional."”” En el Anexo Il al presente informe se ha incluido un

grafico en el que se establecen los Estados miembros que actualmente han
firmado,128 ratificado o adherido a cada uno de los instrumentos mencionados.

46. Ademas, estos tratados, junto con los instrumentos y la
jurisprudencia de otros sistemas internacionales de derechos humanos, son
reflejo y parte de la evolucion del cuerpo del derecho internacional de los
derechos humanos en términos mas amplios que aquellos que se tienen
debidamente en cuenta en la evaluacion de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos en el sistema interamericano. Como lo ha
dictaminado la Corte Interamericana, las disposiciones de los instrumentos
interamericanos deben ser interpretadas en el contexto de la evolucién en el
campo del derecho internacional de los derechos humanos, dado que estos
instrumentos fueron elaborados con la debida consideracidon de otras normas
pertinentes del derecho internacional aplicable a los Estados miembros.'?® Esta
evolucion puede a su vez derivarse de las disposiciones de otros instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos imperantes, informados por
los principios y normas consuetudinarias pertinentes del derecho

27 Véase, por ejemplo, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61,

supra, articulo 29(b) (“Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el
sentido de limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con otra convencién en que
sea parte uno de dichos Estados.”); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66,
supra, articulo 5(2) (“No podra admitirse restriccion o menoscabo de ninguno de los derechos
humanos fundamentales reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de leyes,
convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente Pacto no los reconoce o
los reconoce en menor grado ”); Primer Protocolo Adicional, nota 68, supra, articulo 75(8) (“Ninguna
de las disposiciones del presente articulo podra interpretarse de manera que pueda limitar o infringir
cualquier otra disposicion mas favorable y que ofrezca a las personas comprendidas en el parrafo 1
una mayor proteccién en virtud de otras normas aplicables del derecho internacional”). Véase, en
general, Buergenthal, To Ensure and Respect, 1981, nota 69 supra, 89-90.

28 Con respecto a los Estados miembros que han firmado pero adn no han ratificado
ciertos instrumentos, el articulo 18 de la Convencién de Viena sobre el Derechos de los Tratados,
nota 109, supra, dispone que un “Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se
frustren el objeto y el fin de un tratado:

a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el
tratado a reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacion, mientras no haya
manifestado su intencién de no llegar a ser parte en el tratado.

' Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99, El Derecho a la Informacién sobre la
asistencia consular en el marco de las garantias del debido proceso Legal, 1° de octubre de 1999,
Ser. A. N° 16, parr. 114, donde se cita, entre otras, las decisiones de la Corte Europea de Derechos
Humanos en Tyrer c. Reino Unido, Sentencia del 25 de abril de 1978, Ser. A. N° 26, pags. 15-16,
parr. 31; Marckx c. Bélgica, Sentencia del 13 de junio de 1979, Ser. A. N° 31, pag. 19, parr. 41, y
Objeciones Preliminares en Loizidou, nota 114, supra, parr.71.
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internacional.°

47. También es pertinente observar que el contexto de derechos
humanos establecido por los Estados miembros de la OEA habla en general de
las obligaciones y responsabilidades de los Estados,™" que estan obligados a
abstenerse de apoyar, tolerar o aceptar o de alguna otra manera admitir los
actos u omisiones que no se conformen con sus compromisos internacionales
en materia de derechos humanos.™® De acuerdo con esta premisa, el mandato
de la Comision es el de promover la observancia y proteccion de los derechos
humanos por parte de los Estados y de sus agentes y no por parte de actores no
estatales.'*

48. Sin embargo, esto no significa que el comportamiento de
actores que no sean Estados, incluyendo los terroristas y grupos terroristas, no
tenga relevancia para la evaluacion de las obligaciones de los Estados en

'* Ibid. Véase también el Caso 12.243, Informe N° 52/01, Juan Raul Garza (Estados
Unidos), Informe Anual de la CIDH 2000, parrs. 88-89; Opinién Consultiva OC-1/82, nota 73, supra;
Opinién Consultiva OC-10/89, nota 73, supra, parr. 37; Corte IDH, Caso Villagran Morales, Sentencia
del 19 de noviembre de 1999, Serie C. N° 63, parrs. 178-198 (donde se hace referencia a la
Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122, supra. Véase, analogamente, ClJ,
Opinién Consultiva sobre las Consecuencias Juridicas para los Estados de la Presencia Continuada
de Sudafrica en Namibia (Africa Sudoccidental) pese a la Resoluciéon 276 (1970) del Consejo de
Seguridad, de 21 de junio de 1971, ClJ, Informes de 1971, pag. 16 ad 31, donde se declara que “un
instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del sistema
juridico en vigor en el momento en que la interpretacion tiene lugar”). (Traduccion por la Comision).

3! Veéase la Carta de la OEA, nota 116, supra, articulo 106 (“Habra una Comision

Interamericana de Derechos Humanos que tendra, como funcion principal, la de promover la
observancia y la defensa de los derechos humanos y de servir como érgano consultivo de la
Organizacion en esta materia”); Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra,
articulo 41 (“La Comision tiene la funcion principal de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos.”); Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, nota 13,
supra, articulos 18-20.

32 Esta bien establecido que, a diferencia del derecho penal interno, no es necesario

determinar la culpabilidad o intencién de los perpetradores para establecer que se han violado las
obligaciones de un Estado en materia de derechos humanos ni es esencial identificar
individualmente a los agentes a quienes se atribuyen dichos actos de violacién. Como lo reconocié
la Corte Interamericana, “Es suficiente la demostracién de que ha habido apoyo o tolerancia del
poder publico en la infraccion de los derechos reconocidos en la Convenciéon. Ademas, también se
compromete la responsabilidad internacional del Estado cuando éste no realice las actividades
necesarias, de acuerdo con su derecho interno, para identificar y, en su caso sancionar a los autores
de las propias violaciones”: Véase Corte IDH, Caso Paniagua Morales y otros, Sentencia de 18 de
marzo de 1998, Serie C, N° 37, parr. 91. Véase andlogamente Caso 11.654, Informe N° 62/01,
Masacre de Riofrio (Colombia), Informe Annual de la CIDH 2000, parrs. 48-52.

33 Véase Carta de la OEA, nota 116, supra, articulo 106; Estatuto de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos, nota 13, supra, articulos 18-20; Informe de la CIDH sobre
Colombia (1999), nota 110, supra, Capitulo IV, parrs. 2, 3.

48



49

materia de la proteccién de los derechos humanos en el continente. A lo largo
de su historia, la Comisién, por ejemplo, ha referenciado las atrocidades
cometidas por grupos armados disidentes en sus comunicados de prensa, en
sus comunicaciones con los gobiernos y en sus informes sobre la situacion de
derechos humanos en varios Estados miembros de la OEA."** La Comisién ha
considerado que la violencia de esta naturaleza es un componente pertinente
del ambiente en que debe evaluarse el cumplimiento de las normas de derechos
humanos en general por parte de los Estados y como una justificacion que
potencialmente podrian invocar los Estados como fundamento para suspender
transitoriamente el ejercicio de ciertos derechos.'®

49. Esto a su vez plantea la cuestién de la derogacion de derechos
protegidos en los instrumentos interamericanos de derechos humanos. Como
se indico, la proteccion de los derechos humanos fundamentales de las
personas se aplica en todo momento, en situaciones de paz, durante
emergencias y en tiempos de guerra.136 No obstante, la Convencion Americana,
al igual que otros instrumentos internacionales de derechos humanos,137
permite que los Estados adopten medidas que derogan ciertas protecciones
convencionales bajo situaciones de emergencia declaradas con criterio estricto y
restringido. El articulo 27 de la Convencion dispone a este respecto lo siguiente:

Articulo 27

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste
podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo
estrictamente limitados a las exigencias de la situacién, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones
que les impone el derecho internacional y no entrafien discriminacién
alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon u
origen social. 2. La disposicion precedente no autoriza la suspensién

134 véase, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110, supra,

Capitulo 4, parr. 6. Véase, analogamente, CIDH, Segundo Informe sobre la Situaciéon de los
Derechos Humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/11.84, Doc. 39 rev., 247. [en adelante Informe sobre
Colombia (1993)].

'3 Informe Anual de la CIDH 1990-91, nota 3, supra, Capitulo V, 504 y siguientes.
138 Caso Abella, nota 73, supra, parr. 158. Véase también Coard y otros, nota 73, supra,
parrs. 37-42; Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110, supra.

37 véase, por ejemplo, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66, supra,

articulo 4; articulo 15 de la Convencion Europea para la Proteccion doe los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, 4 de noviembre de 1950, (ETS N°5), 213 U.N.T.S. 222, que entr6 en
vigencia el 3 de septiembre de 1953, y enmendada por los Protocolos Nos. 3, 5, 8 y 11 [en adelante,
la Convencién Europea sobre Derechos Humanos], articulo 15.
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de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3 (Derecho al
Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5
(Derecho a la Integridad Personal); 6 (Prohibicion de la Esclavitud y
Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12
(Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccion a la Familia); 18
(Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifo); 20 (Derecho a la
Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos. 3. Todo Estado
parte que haga uso del derecho de suspension debera informar
inmediatamente a los demas Estados partes en la presente
Convencidn, por conducto del Secretario General de la Organizacion de
los Estados Americanos, de las disposiciones cuya aplicaciéon haya
suspendido, de los motivos que hayan suscitado la suspension y de la
fecha en que haya dado por terminada tal suspensi()n.138

50. Si bien la Declaracion Americana no prevé explicitamente la
posibilidad de restringir o suspender los derechos en ella protegidos, la
Comision ha considerado que los criterios de derogacion derivados de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagran las deliberaciones
continentales sobre la cuestion y son debidamente consideradas y aplicadas en
el contexto de la Declaracion.®

138 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 27. Para una
descripcion de los travaux préparatoires del articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, véase THE INTER-AMERICAN SYSTEM (T. Buergenthal y R. Norris, eds., 1984), Vol. 1,
Booklet 12, pag. 135, Actas del 14° periodo de sesiones de la Conferencia de San José, 17 de
noviembre de 1969.

39 Vease, por ejemplo, CIDH, Informe sobre la Situacién de los Derechos Humanos en

Paraguay (1987), OEA/Ser.L/V/II.71 Doc. 19 rev. 1 (28 de septiembre de 1987), 15-16 [en adelante,
Informe de la CIDH sobre Paraguay (1987)]; CIDH, Informe sobre Argentina (1980), nota 27, supra,
26. Yaen 1968, la Comision estipulé que las normas de derogacion equivalentes a las consagradas
en el articulo 27 d la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se aplicaban a las
obligaciones de los Estados miembros en materia de derechos humanos conforme estaban entonces
consagradas en la Carta de la OEA y en la Declaracion Americana. Véase la resoluciéon aprobada en
el curso del 18° periodo de sesiones de la CIDH (abril de 1968), OEA/Ser.L/V/Il. 19 Doc. 32,
reproducidas en el ANUARIO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS 1968, 60 (donde se declara
que: “la suspension de las garantias constitucionales o estado de sitio s6lo es compatible con el
régimen de gobierno democratico representativo si la misma es adoptada en las siguientes
condiciones: a. Decretada oficialmente segun el procedimiento establecido en la respectiva
Constitucion; b. Establecida en la medida estrictamente limitada a las exigencias de la situacion y
con efectos limitados a la vigencia de la misma; c. Adoptada en caso de guerra u otra emergencia
publica grave que pongan en peligro la vida de la Nacién o la seguridad del Estado; d. No entrafie
discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condiciéon social; e. No suponga suspension alguna del derecho a la vida, a la libertad, a la
integridad de la persona, derecho de proteccién contra la detencion arbitraria, derecho a proceso
regular y derecho de libertad de pensamiento, conciencia y religion; f No suponga la restriccion de la
vigencia del Estado de Derecho ni de las normas constitucionales, ni la alteracion de las
competencias de los Poderes del Estado o el funcionamiento de los medios de contralor”.
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51. De acuerdo con la doctrina del sistema interamericano de
derechos humanos, la capacidad de los Estados para adoptar medidas que
deroguen estas protecciones de los instrumentos de derechos humanos a los
que estan obligados esta estrictamente regida por varias condiciones que, a su
vez, estdn reguladas por los principios generalmente reconocidos de la
proporcionalidad, la necesidad y no discriminacion:'*°

° para que pueda considerarse que hay una emergencia que
justifica la suspension de derechos, debe existir en el pais una
situacion de extrema gravedad y de tal naturaleza que exista una
amenaza real para la ley y el orden o la seguridad del Estado,
como guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte. 11

. la suspension solo puede imponerse por el plazo estrictamente
requerido por las exigencias de la situacion y no puede
proclamarse por periodos indefinidos o prolongados142

la suspension sélo puede ser efectuada en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situacion. Este
requisito se refiere a la prohibicion de suspender innecesariamente
ciertos derechos, imponer restricciones mayores a las necesarias y
extender innecesariamente la suspensién a areas no afectadas por
la emergencia:143

e la suspension de derechos no puede comportar discriminacion de
tipo alguno fundada en razones tales como la raza, el color, el
sexo, el idio, la religiéon o el origen social."**

0 véase, el Caso Neira Alegria, nota 6, supra, parrs. 74-76; Caso 11.010, Informe N°
15/95, Hildegard Maria Feldman (Colombia), Informe Anual de la CIDH 1995, 57.

! Informe Anual de la CIDH 1980-81, OEA/Ser.L/V/II.54, doc.9 rev.1, 16 de octubre de
1981, pag. 115 [en adelante, Informe Anual de la CIDH 1980-81]; Informe de la CIDH sobre Peru
(2000), nota 27 supra, capitulo Il, parr. 70; Caso Asencios Lindo y otros, nota 6, supra, parr.67.
Véase analogamente, Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacion General N° 29 sobre
la suspencion de disposiciones del Pacto durante un estado de excepcion, (articulo 4 ICGPR), Doc.
ONU CCPR/C/21 Rev. 1/Add.11 (31 de agosto de 2001) [en adelante Observacion General N° 29,
parr. 3].

"2 Informe Anual de la CIDH 1980-81, nota 141 supra, p.115; Informe de la CIDH sobre
Peru (2000), nota 27, supra; Caso Asencios Lindo y otros, nota 6, supra, parr. 68. Ver asimismo
Observacion General N° 29, note 141, parr. 4.

"3 Informe de la CIDH sobre Pert (2000), nota 27 supra, Capitulo Il, parr. 70; Caso
Asencios Lindo y otros, nota 6, supra, parr. 69.

" Informe de la CIDH sobre Pert (2000), nota 27, supra, Capitulo Il, parr. 70; Caso

Asencios Lindo y otros, nota 6, supra, parr. 70. Ver asimismo Observacion General N° 29, nota 141,
parr. 8.
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e la suspension debe ser compatible con todas las demas
obligaciones que el derecho internacional impone al Estado.'*®

e la declaracion del estado de emergencia por el Estado debe ser
notificada a los Estados Miembros de la OEA con informacion
suficiente para que puedan determinar la naturaleza de la
emergencia, si las medidas son estrictamente necesarias debido a
las exigencias de la situacion, y si pueden ser discriminatorias o
incongruentes con las demas obligaciones que el derecho
internacional impone al Estado.™*®

52. Sin embargo, es preciso considerar que ciertos derechos nunca
pueden ser objeto de derogacion. Las implicaciones de esta restriccion en el
contexto de los derechos particulares seran exploradas con mas detalle en la
Parte Il del presente informe. Sin embargo, a esta altura corresponde sefalar
que en el articulo 27(2) de la Convencion Americana se enumeran todos los
derechos inderogables, a saber: el derecho a la personalidad juridica, el derecho
a la vida, el derecho a un trato humano, la prohibicion de la esclavitud y la
servidumbre, el principio de no retroactividad de las leyes, la libertad de
conciencia vy religion, la proteccion de la familia, el derecho a un nombre, los
derechos del nifio, el derecho a la nacionalidad y el derecho a participar en el
gobierno. De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, los derechos no derogables dentro del sistema
interamericano incluyen también el régimen de derecho y el principio de
legalidad y, en consecuencia, las garantias judiciales esenciales para la
proteccion de los derechos que no son derogables, incluyendo en particular el
recurso de habeas corpus y el recurso de amparo.”’ Los derechos derogables,
por otro lado, incluyen el derecho a la privacidad, el derecho a la libertad de
expresion, el derecho de reunién, el derecho a la libertad de asociacion, el
derecho de propiedad y el derecho a la libertad de movimiento y residencia, asi
como los aspectos derogables del derecho a la libertad personal y el derecho a
un juicio justo, segun se examinaran mas adelante con mayor detalle.

53. Adicionalmente a las normas que rigen la derogacién de los

S Informe de la CIDH sobre Peru (2000), nota 27, supra, Capitulo Il, parr. 70; Caso
Asencios Lindo y otros, nota 6, supra, parr. 71.

8 Informe de la CIDH sobre Peru (2000), nota 27, supra, Capitulo Il, parr. 70; Caso

Asencios Lindo y otros, nota 6, supra, parr. 72. Ver asimismo Buergenthal, To Respect and Ensure,
nota 69, 85.

T Corte IDH, Opinion Consultiva OC-8/87, Habeas Corpus en Situaciones de Emergencia,
30 de enero de 1987, Ser. A N° 8, parrs. 21-27; Informe de la CIDH sobre Peru (2000), nota 27,
supra, parrs. 71-73.
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derechos, es evidente que ciertos derechos protegidos por los instrumentos
interamericanos de derechos humanos pueden legitimamente ser objeto de
ciertas restricciones especificamente dispuestas en las disposiciones mismas
que protegen dichos derechos. Estas restricciones, generalmente descritas
como las que, conforme a la ley, sean necesarias para proteger la seguridad
nacional, la seguridad publica y la salud publica, se encuentran en las
disposiciones de la Convencion Americana que rigen el derecho a la libertad de
conciencia y religic'm,148 el derecho a la libertad de pensamiento y expresion,'* y
el derecho a la libertad de asociacion.” Si bien estas disposiciones restrictivas
son diferentes en varios aspectos fundamentales de las clausulas sobre
derogaci()n,151 son, al igual que las disposiciones sobre derogacién de
protecciones, regidas por requisitos especificos que estan sujetos a la revision
estricta y rigurosa de los érganos supervisores del sistema interamericano."®
También tienen que ser interpretadas a la luz de los términos generales del
articulo 30 de Ila Convencién Americana y de las estipulaciones
correspondientes establecidas en el articulo XXVIlII de la Declaracién

%8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra, articulo 12(3), “La
libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta Unicamente a las
limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud
o la moral publicos o los derechos o libertades de los demas”.

9 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra, articulo 13(2), “El
ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b. la proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.

%0 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra, articulo 16(2), “El
ejercicio de tal derecho solo 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, o para proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los
demas”.

¥ Jaime Oraa identifica tres distinciones fundamentales en el funcionamiento de las

clausulas de derogacion y de las clausulas limitativas: las clausulas limitativas autorizan restricciones
sobre la base de “situaciones normales” o de tiempos de paz, en tanto las clausulas de derogacion
operan en situaciones excepcionales; las clausulas limitativas sélo afectan derechos especificos, en
tanto las clausulas de derogacion podrian afectar todos los derechos amparados en un tratado, con
excepcion de aquellos considerados no derogables, y la aplicacion de las clausulas limitativas no
requiere ninguna declaracion especial del Estado, en tanto las clausulas de derogacion exigen la
notificacion a todos los demas Estados Partes del tratado de la proclamacién de la emergencia, de
las disposiciones derogadas y de las razones para ello. Jaime Orad, Derechos Humanos en Estados
de Emergencia, en Derecho Internacional, 9-10 (1992).

152 yéase, por ejemplo, Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, La Colegiacion Obligatoria

de Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 13 de
noviembre de 1985, Ser. A. N° 5, [en adelante Opinion Consultiva OC-5/85], parrs. 36, 37; Caso
10.506, Informe N° 38/96, X & Y (Argentina), Informe Anual de la CIDH 1996, parrs. 54-71.
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Americana, ' segun el cual “las restricciones permitidas, de acuerdo con esta
Convenciodn, al goce y ejercicio de los derechos vy libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por
razones de interés general y con el propédsito para el cual han sido
establecidas”.

54. De acuerdo con la jurisprudencia interamericana, para
determinar la legitimidad de las restricciones de esta naturaleza y, por ende,
determinar si dichas disposiciones han sido violadas, es necesario decidir caso
por caso si los términos especificos de las restricciones o limitaciones han sido
respetados.154 Estas normas establecen a la vez requisitos procesales y
sustantivos para la adecuada imposicion de restricciones o limitaciones a
determinados derechos humanos.' Los requisitos procesales establecen que
toda medida que afecte a los derechos debe estar prescrita por ley aprobada por
el parlamento y en cumplimiento del ordenamiento juridico interno y que no
puede estar sujeta a la discrecion de un gobierno o de sus funcionarios."®

55. Los requisitos sustantivos disponen que toda restriccion debe
efectuarse en aras de la seguridad de todos y de acuerdo con las exigencias
justas de una sociedad democratica, y que su aplicacion debe ser proporcionada
y adecuada con precision al objetivo legitimo que la determina.’”®”  La Corte
Interamericana ha sugerido a este respecto que el orden publico y el bienestar
general pueden debidamente ser considerados al evaluar las limitaciones a los
derechos de la naturaleza senalada. El orden pL’Jinco,158 a su vez, se refiere a

153 E| articulo XXVIII de la Declaracion Americana nota 63, supra, dispone:"Los derechos
de cada hombre estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bienestar general y del desenvolvimiento democratico”.

% Véase, por ejemplo, Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152, supra, parr. 36.

1% \éase Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 30

(“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren
por razones de interés general y con el propoésito para el cual han sido establecidas.”); Declaracion
Americana, nota 63, supra, articulo XXVIll. Véase también Opinion Consultiva OC-5/85, nota 152,
supra, parr. 37.

1% Caso X & Y, nota 152, supra, parrs. 61, 62.

%" Caso X & Y, nota 152, supra, parr. 71.

'3 Como lo han reconocido los redactores de la Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos y también lo han observado algunos autores, la expresiéon “orden publico” es un término
tomado de sistemas juridicos nacionales, que debe interpretarse conforme al trato dispensado al
término en esos sistemas. Esto incluye su interpretacion conjuntamente con el concepto francés de
ordre public que, en un sentido amplio, admite la imposicién de limitaciones a determinados
derechos humanos cuando éstas son necesarias para asegurar un nivel minimo de bienestar publico
y organizacion social. Véase, por ejemplo, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota

(Continva...)
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las condiciones que garantizan el funcionamiento normal y armoénico de las
instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y principios, en
tanto el concepto de bienestar general dentro del marco de la Convencion
Americana se refiere a las condiciones de la vida social que permiten a los
miembros de la sociedad llegar a los mas altos niveles de desarrollo personal y
al logro 6ptimo de los valores democraticos.”® Cuando se invocan estos
conceptos como fundamentos para limitar los derechos humanos, sin embargo,
los mismos deben estar sujetos a una interpretacién estrictamente limitada a las
exigencias justas de la sociedad democratica, teniendo en cuenta la necesidad
de equilibrar intereses encontrados y la necesidad de preservar el objeto y
proposito de la Convencion.'®

56. Como se detallara en el resto del presente informe, resulta claro
que las protecciones de los derechos humanos del sistema interamericano son
pertinentes a las iniciativas de los Estados miembros para responder al
terrorismo en varios aspectos: constituyen obligaciones juridicas internacionales
que son obligatorias para los Estados miembros en todo momento, sea en
tiempos de guerra o emergencia o en tiempos de paz; algunas situaciones de
terrorismo podrian presumiblemente presentar condiciones en las cuales los
Estados miembros podrian legitimamente restringir o derogar ciertos derechos; y
ciertos derechos, incluido el derecho a la vida, el derecho a un trato humano y
los componentes fundamentales del derecho al debido proceso y a un juicio
justo, nunca pueden ser legitimamente objeto de restriccion o derogacién, en
circunstancia alguna. Como ya se especifico, esta ultima restriccion deriva de
los términos explicitos de los instrumentos de derechos humanos aplicables asi
como de la interrelacion que se refuerza mutuamente entre las distintas
obligaciones que imponen los instrumentos internos e internacionales de
derechos humanos, conforme a las cuales las restricciones y derogaciones
autorizadas en virtud de un instrumento o ley no pueden ser utilizadas para
legalizar o justificar restricciones o derogaciones por lo demas inadmisibles de

(...Continuacion)

66, supra, articulo 12(3), donde se estipula que los derechos a la libertad de movimiento y de
eleccién de residencia no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas
en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral
publicas o los derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos
reconocidos en el Pacto. Véase, también, M.J.Bossuyt, GUIDE TO THE “TRAVAUX PREPARATOIRES” OF
THE INTERNATIONAL COVENANT ON CIVIL AND POLITICAL RIGHTS, 258 (1987) citando el informe del tercer
comité de la Asamblea General, 14a. sesion (1959) UN Doc. A/4299, § 15; Alexandre Charles Kiss
Permissible Limitations on Rights, en THE INTERNATIONAL BILL OF RIGHTS — THE COVENANT ON CIvVIL
AND PoOLITICAL RIGHTS 290, 299-301 (Louis Henkin, ed. 1981). [en adelante Kiss, Permissible
Limitations on Rights].

159 yi¢ase, por ejemplo, Opinion Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parrs. 64-66.

'%0 Véase, por ejemplo, Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 67.
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los derechos humanos, en virtud de otro instrumento o Iey.161
C. Derecho internacional humanitario

57. En la medida en que los actos terroristas o antiterroristas
pueden precipitar o inscribirse en el uso de la fuerza armada entre los Estados o
a la violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre estos grupos dentro de un Estado, segun se
describe mas adelante en detalle, ello puede implicar la posible aplicacién de
normas del derecho internacional humanitario para evaluar las obligaciones de
los Estados en materia de derechos humanos. Esta seccion ofrece una
introduccién al derecho humanitario, su ambito de aplicacién y sus normas
basicas existentes a la fecha. Sin embargo, como se observa en la introduccién
del presente informe, no puede descartarse que nuevas manifestaciones de
violencia terrorista, como las acaecidas en los Estados Unidos el 11 de
septiembre de 2001, puedan dar lugar a una futura evolucion del derecho
internacional humanitario.

58. El derecho internacional humanitario es una rama del derecho
internacional que se aplica en situaciones de conflicto armado y que,
principalmente regula y restringe la conducciéon de la guerra o el uso de la
violencia a efectos de disminuir sus efectos en las victimas de las hostilidades.
Las victimas de conflictos armados que son objeto de esta proteccion incluyen a
los civiles, los prisioneros de guerra y todo otro miembro de las fuerzas armadas
que se encuentre fuera de combate (hors de combat) por enfermedad, heridas,
detencién o cualquier otra situacién y que han caido en manos de la parte
adversaria.'®

59. El derecho internacional humanitario es aplicable durante los
conflictos armados, es decir, toda vez que se recurra a la fuerza armada entre
los Estados, a los enfrentamientos armados de baja intensidad entre autoridades
estatales y grupos armados organizados o entre dichos grupos dentro de un

'®! Véase, por ejemplo, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra,
articulo 29(b); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66, supra, articulo 5(2);
Primer Protocolo Adicional, nota 68, supra, articulo 75(8) (“Ninguna de las disposiciones del presente
articulo podra interpretarse de manera que pueda limitar o infringir cualquier otra disposiciéon mas
favorable y que ofrezca a las personas comprendidas en el parrafo 1 una mayor proteccién en virtud
de otras normas aplicables del derecho internacional”). Ver analogamente, Observacién General N°
29, nota 141, supra, par. 9. Ver en general, Buergenthal, To Respect and Ensure, nota 69, supra, 90.

'%2 |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 74, parr. 10. Véase

también, M. Sassoli & A. Bouvier, How DOES LAW PROTECT IN WAR, (CICR, 1999), pag. 67 [en
adelante, Sassoli & Bouvier].
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Estado.'®™ A este respecto, los conflictos armados pueden ser de caracter
internacional o no internacional, lo que, a su vez, incide en las normas
internacionales especificas que se aplican al conflicto. En particular, como se
demostrara a lo largo de este informe, las situaciones de conflicto armado
internacional ponen en funcionamiento un amplio régimen de normas y
reglamentos especializados en el marco de los Convenios de Ginebra de 1949 y
otros instrumentos afines que inciden en la manera como el derecho
internacional de los derechos humanos puede aplicarse a las victimas de dichos
conflictos, incluidos los prisioneros de guerra, los combatientes no privilegiados
y los civiles. Por su parte, los conflictos armados internos deben también
distinguirse de las situaciones de tensiones y disturbios internos, como las
manifestaciones sin un plan concertado desde el principio o los actos de
violencia esporadicos y aislados'® que actualmente no estan regidos por el
derecho internacional humanitario sino que estan cubiertos por los instrumentos
universales y regionales de derechos humanos.’® En todos los casos, la
determinacion de la existencia y la naturaleza de un conflicto armado es
objetiva, con base en la naturaleza y el grado de las hostilidades,

independientemente del propdsito o la motivacién que subyace en el conflicto'®

o de la calificacion de las partes en el conflicto.®’

'3 Caso Abella, nota 73, supra, parr. 152. Véase analogamente International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia, Prosecutor v. Duski Tadic, IT-94’1, Appeals Chamber, Decision
on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 de octubre de 1995, parr. 70 [en
adelante, Decision de Tadic AC sobre Jurisdiccién].

184 Veéase Comité Internacional de la Cruz Roja, Protection and Assistance Activities in

Situations Not Covered by International Humanitarian Law, 262, INT'L REV. RED CR0OSS 9, 13 (1988).

165 y/éase Hans-Peter Gasser, A Measures of Humanity in Internal Disturbances and
Tensions: Proposal for a Code of Conduct, 262, INT' REV. RED CROSS 38, 42 (1988). Véase también
Declaracion de Turku Abo (2 de diciembre de 1990) (donde se declaran las normas humanitarias
minimas aplicables a todas las situaciones, incluida la violencia, disturbios, tensiones y emergencias
publicas internas, y que no pueden ser derogadas en circunstancia alguna).

188 \/éase el Caso Abella, nota 73, supra, parr. 1563. Una excepcion estrecha a esta regla

esta consagrada en el articulo 1(4) del Primer Protocolo Adicional, el cual incorpora dentro de los
tipos de conflicto gobernados por el Protocolo “los conflictos armados en que los pueblos luchan
contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes racistas, en le
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinaciéon”. Ver Primer Protocolo Adicional, nota
68, articulo 1(4).

'%7 Véase el articulo 2 comdn de los Convenios de Ginebra, notas 36, 67 supra.
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60. Temporal y geograficamente, el derecho internacional
humanitario se aplica “desde el inicio de estos conflictos armados y se extiende
mas alla de la cesacion de las hostilidades, hasta la concertacion general de la
paz; o, en el caso de los conflictos internos, hasta que se logre una solucion
pacifica. Hasta ese momento, el derecho internacional humanitario sigue
aplicandose en todo el territorio de los Estados en conflictos o, en el caso de
conflictos internos, en todo el territorio bajo el control de una parte, se produzcan

en él o no combates efectivos”.'®®

61. En situaciones de conflicto armado se aplica el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario.”®  Sin embargo, la Convencion Americana y otros instrumentos
universales y regionales de derechos humanos no fueron disefiados
especificamente para regular las situaciones de conflicto armado y no contienen
normas especificas que rijan el uso de la fuerza y los medios y métodos de
guerra en ese contexto. En consecuencia, en situaciones de conflicto armado,
el derecho internacional humanitario puede servir como lex specialis para
interpretar y aplicar los instrumentos internacionales de derechos humanos.'”
Por ejemplo, tanto el articulo 4 de la Convencién Americana como el derecho
humanitario aplicable a los conflictos armados protegen el derecho a la vida vy,
por tanto, prohiben las ejecuciones sumarias en todas las circunstancias. Sin
embargo, la referencia al articulo 4 de la Convenciéon uUnicamente podria no
bastar para determinar si en situaciones de conflictos armados se ha violado el
derecho a la vida. Ello se debe en parte a que la Convencién no incluye normas
que definan o distingan a los civiles de los combatientes y de otros blancos
militares. Tampoco especifica la Convencién las circunstancias en las que no es
ilegal, en el contexto de un conflicto armado, atacar a un combatiente o civil ni
cuando las bajas civiles como consecuencia de operativos militares no implican
una violacién del derecho internacional. En consecuencia, en tales
circunstancias, es imprescindible examinar y aplicar los estandares definitorios y
las normas relevantes del derecho internacional humanitario como fuente de
orientacién autorizada para evaluar el respeto de los instrumentos

188 Decisién de Tadic AC sobre Jurisdiccion, nota 163 supra, parr. 70. (Traduccién por la

Comisién). Véase también Informe sobre Colombia (1999), nota 110, supra, Capitulo 1V, pag. 95,
parr. 83.

1% Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo IV, pag. 74, parr.
9. Caso Abella, nota 73, supra, parr. 158.

' Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo 1V, pag. 74, parrs.
10-11. Véase también el Caso Abella, nota 73, supra, parrs. 158-159. Véase también el Caso
11.142, Informe N° 26/97, Arturo Ribén Avilan (Colombia), Informe Anual de la CIDH (1997), parr.
171.
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interamericanos en situaciones de combate.’””

62. Por lo tanto, es pertinente y, en realidad, imperativo, que la
Comision considere todas las normas internacionales pertinentes, incluyendo las
del derecho internacional humanitario, al interpretar los instrumentos
internacionales de derechos humanos de los que es responsable.172 El derecho
internacional humanitario también es pertinente para la interpretacion y
aplicacion por parte de la Comisién de la proteccion de los derechos humanos
en la medida en que, como se sefald antes, las obligaciones convencionales de
los Estados en estos regimenes del derecho internacional prescriben normas o
protecciones que se interrelacionan y se refuerzan mutuamente.’”

63. Las principales fuentes del derecho internacional humanitario
son los cuatro Convenios de Ginebra de 1949,174 sus Protocolos Adicionales

|78 y 11" de 1977, las Convenciones de La Haya de 1899y 1907177y las normas
consuetudinarias de la guerra. La mayor parte de las disposiciones de las
Convenciones de La Haya,'® los Convenios de Ginebra de 1949"° y el

" Véase, entre otros, Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo

IV, pag. 75, parr. 12. Véase también el Caso Abella, nota 73, supra, parr. 161.

72 Articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra.
Véase también Opinion Consultiva OC-16/99, nota 129 supra, parr. 36 y siguientes.

'3 Véase la seccion 11(B), sobre el Derecho Internacional Humanitario, parr. 45. Véase

también los articulos 27(1) y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61,
supra, y el articulo 75(8) del Primer Protocolo Adicional, nota 68, supra. Véase también la Opinién
Consultiva OC-1/82, nota 73, supra. Véase también, en general, la Opinién Consultiva OC-16/99,
nota 129, supra, parrs. 29 y siguientes. Caso Villagran Morales, nota 130, supra, parrs. 178-198,
donde se hace referencia a la Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122, supra.

"7 Primer Convenio de Ginebra, nota 67, supra; Segundo Convenio de Ginebra, nota 67,

supra; Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra.
"7 Protocolo Adicional |, nota 68, supra.

"7 Protocolo Adicional II, nota 36, supra.

" En particular, la Convencién N° IV del 18 de octubre de 1907, Relativa a la Leyes y

Costumbres de la Guerra Terrestre [en adelante, la Convencion de La Haya de 1907 y su Anexo], en
James Brown Scott, Las Convenciones de La Haya, (Oxford University Press, 1916).

'8 Convencién N° | del 29 de julio de 1899, para el Arreglo Pacifico de los Conflictos
Internacionales; Convencion N° Il del 29 de julio de 1899, Relativa a la Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre; Convencion No. Il del 29 de julio de 1899, para la Adaptacion de los Principios de
la Convencion de Ginebra a la Guerra Maritima; Declaracion No. IV del 29 de julio de 1899
Prohibiendo el Lanzamiento de Proyectiles y Explosivos desde Globos; Convenciéon No. | del 18 de

(Continva...)
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Protocolo Adicional 1'®° son aplicables a los conflictos armados internacionales o
las ocupaciones beligerantes, definidas como casos de guerra declarada o de
cualquier otro conflicto armado que pueda surgir entre dos Estados, aun cuando
el estado de guerra no es reconocido por uno de ellos, los casos de ocupacion
parcial o total del territorio de un Estado por otro, inclusive si dicha ocupacion no
enfrenta resistencia armada,'®' y, en el caso del Protocolo Adicional 1, los
conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la
ocupacion extranjera y contra regimenes racistas, en ejercicio del derecho a la
libre determinacion.'® Por otro lado, el articulo 3 comun de los cuatro Convenios
de Ginebra fue formulado para su aplicacién a los conflictos armados que no
tienen caracter internacional'® y posteriormente se ha interpretado que contiene
los estandares minimos del derecho internacional humanitario aplicables a todos
los conflictos armados.'® El Protocolo Adicional 11'® que formula y complementa
muchas de las protecciones contenidas en el articulo 3 comun, es
especificamente aplicable a una categoria mas restringidamente definida de
conflictos armados internos, a saber, los que se producen en el territorio de un
Estado entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes u otros grupos
armados organizados que, bajo un comando responsable, ejercen tal control
sobre una parte de su territorio que les permite llevar a cabo operaciones

(...Continuacion)

octubre de 1907, para el Arreglo Pacifico de los Conflictos Internacionales; Convencion No. Il del 18
de octubre de 1907, Relativa a la Limitacion del Empleo de la Fuerza para el Cobro de Deudas
Contractuales; Convencion N° Il del 18 de octubre de 1907, Relativa a la Ruptura de Hostilidades;
Convencion No. IV del 18 de octubre de 1907, Relativa a la Leyes y Costumbres de la Guerra
Terrestre, nota supra; Convencion N° V del 18 de octubre de 1907, Concerniente a los Derechos y
Deberes de las Potencias y de las Personas Neutrales en Caso de Guerra Terrestre; Convencion N°
VIl del 18 de octubre de 1907, Relativa a la Colocacién de Minas Submarinas Automaticas de
Contacto; Convencion N° IX del 18 de octubre de 1907, Concerniente al Bombardeo por Fuerzas
Navales en Tiempo de Guerra; Convencion No. X del 18 de octubre de 1907, para la Adaptacion de
los Principios de la Convencion de Ginebra a la Guerra Maritima; Convencion No. XI del 18 de
octubre de 1907, Relativa a Ciertas Restricciones en el Ejercicio del Derecho de Captura en la
Guerra Maritima; Convencion No. Xlll del 18 de octubre de 1907, Concerniente a los Derechos y
Deberes de las Potencias Neutrales en Caso de Guerra Maritima; Declaracion No. XIV del 18 de
octubre de 1907, Prohibiendo el Lanzamiento de Proyectiles y Explosivos desde Globos; en James
Brown Scott, Las Convenciones de La Haya, (Oxford University Press, 1916).

79 yiéase notas 36, 67 supra.

'8 protocolo Adicional |, nota 68, supra.

'8! Articulo 2 comun de los Cuatro Convenios de Ginebra, notas 36, 67, supra.

'82 Articulo 2, Protocolo Adicional |, nota 68, supra.

'83 Articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra, notas 36, 67 supra.
184 yiéase Tadic AC decision sobre Jurisdiccion, nota 163, supra, parrs. 97-134.

'8 Protocolo Adicional II, nota 36, supra.
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militares sostenidas y concertadas e implementar el derecho internacional
humanitario."® Sin embargo, pese a la aplicacion mas limitada del Protocolo
Adicional I, ciertas disposiciones, incluidas las garantias fundamentales de los
articulos 4, 5 y 6, se considera que desarrolla las protecciones prescritas en el
articulo 3 comun, y debe por lo tanto considerarse analogamente que sus
disposiciones se aplican a todos los conflictos armados no internacionales.
Practicamente todos los Estados miembros de la OEA han ratificado también
uno o mas de los Convenios de Ginebra de 1949 y/o otros instrumentos del
derecho humanitario.'®’

64. Se considera, en general, que buena parte del derecho
convencional analizado hasta aqui constituye derecho internacional
consuetudinario'® que obliga a todos los Estados,'® incluyendo, en particular, la
Convenciéon de La Haya, de 1907 y sus reglamentos anexos relativos a las
Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre,'® los Cuatro Convenios de Ginebra

'8 protocolo Adicional II, nota 36, supra, articulo.
87 Caso Abella, nota 73, supra, parr. 162. Véase el Anexo Il donde figuran los Estados
miembros de la OEA que son partes de los Convenios de Ginebra de 1949.

"% Articulo 38 (1)b del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, 26 de junio de 1945, 3
Bevans 1153; Casos de la plataforma continental del Mar del Norte, 20 de febrero de 1969, CIJ
Rep.1969, 3; Nicaragua c. Estados Unidos, 27 de junio de 1984, CIJ Rep. 1986, 14, parr. 77 [en
adelante, Caso Nicaragua de la ClJ]; Tadic AC, decisién sobre Jurisdiccion, nota 163, supra, parr. 96
y sig.

189 y/gase Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110, supra, Capitulo IV, parr.39;
Caso 11.519, Informe N° 61/99, José Alexis Fuentes Guerrero (Colombia), Informe Anual de la CIDH
1998, parr. 37; Caso 10.488, Informe N° 136/99, Ignacio Ellacuria, S.J. y otros (El Salvador), Informe
Anual de la CIDH 1999, parr. 159; Caso 10.548, Informe N° 38/97, Hugo Bustios Saavedra (Peru),
Informe Anual de la CIDH 1997, parr. 61; Véase, entre otros, el Informe del Secretario General en
virtud del parrafo 2 de la Resolucion 808 del Consejo de Seguridad (1993), ONU Doc. S/25704 y
Add. 1, 3 de mayo de 1993; Véase también Resolucion 827 del Consejo de Seguridad de la ONU del
25 de mayo de 1993 (en adelante, Informe del Secretario General de la ONU (1993); Opinién
Consultiva de la ClJ sobre la Legalidad de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, nota 73, supra,
parrs. 79 y 84; Caso Nicaragua de la ClJ, nota 188, supra, parr. 220, Decision en Tadic AC sobre
Jurisdiccion, nota 163 supra, parrs. 98, 102, 112, 134. Por un analisis general de las normas
consuetudinarias del derecho internacional humanitario, véase Theodor Meron, The Humanization of
Humanitarian Law, 94 A.J.l.L.239 (2000), pags.244,248-250, 275 [en adelante, Meron, The
Humanization of Humanitarian Law]; Theodor Meron, The Continuing Role of Custom in the
Formation of International Humanitarian Law, 90 A.J.I.L. 238 (1996) pags 239, 244, 247. Otros
instrumentos que pueden ser pertinentes y que se considera forman parte del derecho internacional
consuetudinario incluyen la Convencion sobre el Genocidio (Convencion para la Prevencién y la
Sancion del Delito de Genocidio, 9 de diciembre de 1948, 78 U.N.T.S.277 [en adelante, la
Convencion sobre el Genocidio] y el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg
(Acuerdo para el procesamiento y sancién de los principales criminales de guerra del Eje europeo, y
el estatuto del Tribunal Militar Internacional, 8 de agosto de 1945, 82 U.N.T.S.280).

%0 yease, por ejemplo, el Juicio a los principales criminales de guerra alemanes, 1946,

Cmd. 6964, Misc. N° 12, 65 y Estados Unidos c. Von Leeb, 11 Juicios de criminales de guerra ante
(Continva...)
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de 1949,"" incluidas sus disposiciones sobre violaciones graves192y el articulo 3

comun'® y el nucleo de los Protocolos

Adicionales | y I, ™ incluidos los articulos 51(1), 52(1) y 75 del Protocolo
Adicional 1'*® y los articulos 4, 5, 6 y 13(2) del Protocolo Adicional I1."%

(...Continuacion)
los tribunales militares de Nuremberg bajo control de la Ley del Consejo N° 10, 462 (1950) (en que se
reconoce que la Convencion de La Haya de 1907 es una norma del derecho internacional
consuetudinario).

9! | os Cuatro Convenios de Ginebra, notas 36-67 supra.

92 prosecutor v. Dusko Tadié, Case N° IT-94-1, Trial Chamber, Opinion and Judgment, 7

de mayo de 1997, parr. 577 [en adelante, Sentencia en Tadic TC] (donde se refiere a la Decision en
Tadic AC sobre jurisdiccion, nota 163, supra, y se reconoce el caracter consuetudinario de las
disposiciones sobre violaciones graves de los cuatro Convenios de Ginebra). La sentencia de Tadic
fue apelada ante la Camara de Apelaciones del ICTY (15 de julio de 1999). Véase también ONU
GAOR, 32 Comision, 23° periodo de sesiones, ONU Doc. A/C.3/SR.1534 (1968), ONU GAOR, 25°
periodo de sesiones, Suplemento N° 28 ONU Doc. A/8028 (1970).

% Vgase, por ej., el Caso de Nicaragua de la ClJ, nota 188, supra, parr.77; ICTY,

Prosecutor v. Delalic, Case N° IT-96-21-T, Trial Chamber, Judgment, 16 de noviembre de 1998, parr.
298-306 [en adelante, Sentencia TC en Celibici]. Confirmada en esta etapa en la apelacion The
Prosecutor v. Zejnil Delali¢, Zdravko Muci¢, Hazim Deli¢ and Esad LandZo, Appeals Chamber
Judgment, 20 de febrero de 2001 (ICTY), parrs. 143-150; ICTR, Prosecutor v. Akayesu, Case N°
ICTR-96-4-T, Trial Chamber | Judgment, 2 de septiembre de 1998, parrs. 604-610 [en adelante,
Sentencia TC en Akayesu]; ICTR Appeals Chamber dismissed appeal June 1, 2001; ICTY,
Prosecutor v. Kordic and Cerkez, Case No. IT-95-14/2, Trial Chamber Ill Decision on the Joint
Defence Motion to Dismiss the Amended Indictment for Lack of Jurisdiction based on the limited
Jurisdictional Reach of Articles 2 and 3, 2 de marzo de 1999, parrs. 25-34 [en adelante, Decisién en
Kordic TC sobre jurisdiccion] (en que se reconoce que el articulo 3 comun a los cuatro Convenios de
Ginebra constituye una norma del derecho internacional consuetudinario).

% vease, por ejemplo, Decision en Tadic AC sobre jurisdiccion, nota 163, supra, parr. 98,

117 (en que se reconoce que el nucleo del Protocolo Adicional Il constituye derecho consuetudinario
internacional); Decisién en Kordic TC sobre jurisdiccién, nota 193, supra, parr. 31, (en que se
reconoce que los articulos 51(2) y 52(1) del Protocolo Adicional | y el articulo 13 (2) del Protocolo
Adicional Il constituyen derecho consuetudinario internacional).

1% véase en general Michael J Matheson, “The United States position on the relation of

customary international law to the 1977 Protocols Additional to the 1949 Geneva Conventions” en
Martin D. Dupuis, John Q. Heywood and Michéle Y.F. Sarko, The Sixth Annual American Red Cross-
Washington College of Law Conference on International Humanitarian Law: a Workshop on
Customary International Law and the 1977 Protocols Additional to the 1949 Geneva Conventions, 2
AM. U. J. INTL. L.& PoL. 419 (1987) [en adelante, Matheson]. Decisién en Kordic TC sobre
jurisdiccion, nota 193, supra, parr. 31, (en que se reconoce que los articulos 51(2) y 52(1) del

(Continva...)
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65. Adicionalmente, pese a los regimenes distintos de proteccion
que se aplican a los conflictos armados internacionales y no internacionales, en
general se reconoce que ciertas normas se aplican a todos los conflictos
armados, independientemente de su naturaleza.'”’ Estas incluyen las
protecciones del articulo 3 comun y sus correspondientes disposiciones del
Protocolo Adicional I1,'*® asi como:

. el principio de necesidad militar, que justifica aquellas medidas
de violencia militar que no estan proscritas por el derecho
internacional, que son necesarias y proporcionadas para
garantizar el rdpido sometimiento del enemigo con el menor
costo posible en vidas humanas y recursos econdémicos.'®®

° el principio de humanidad,?® complementa y limita
inherentemente la doctrina de la necesidad militar. Este principio
prohibe infligir sufrimiento, lesidn o destruccion que no sean
actualmente necesarios, es decir proporcionados, para la
realizacion de propdsitos militares legitimos. 21 Mas aun, el

(...Continuacion)
Protocolo Adicional | y el articulo 13(2) del Protocolo Adicional Il constituyen derecho consuetudinario
internacional).

1% véase, por e]. Decision en Tadic AC sobre jurisdiccion, nota supra, parr. 98 117 y 132.

Decision en Kordic TC sobre jurisdiccion, nota 193, supra, parr. 31, (en que se reconoce que los
articulos 51(2) y 52(1) del Protocolo Adicional | y el articulo 13(2) del Protocolo Adicional I
constituyen derecho consuetudinario internacional). Opinién Consultiva de la ClJ sobre la Legalidad
de la Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, nota 73, supra, parr. 84; Matheson, nota 195, supra.

¥ Véase, por ej., Decision en Tadi¢ AC sobre jurisdiccion, nota 163, supra, parr. 96-127,

donde se citan, entre otros, la Resolucion de la Asamblea General de la ONU 2444, ONU GAOR 23°
periodo de sesiones, Suplemento N° 18, ONU Doc. A/7218 (1968), Resolucion 2675 de la Asamblea
General de la ONU, ONU GAOR 25° periodo de sesiones, Suplemento N° 28, ONU
Doc.A/8028(1970); Informe sobre Colombia (1999), nota 110 supra.

1% Vease, por ej., Caso de Nicaragua de la ClJ, nota 188, supra, parr. 77; Decisién en

Tadi¢ AC sobre Jurisdiccion, nota 163, supra, parr. 98, 117 y 132.

% |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo IV, pag. 82, parr.
38. Véase, por ejemplo, el articulo 23 g de la Convencion de La Haya de 1907 y su anexo, nota 177
supra; articulo 50 in fine del Primer Convenio de Ginebra, nota 67, supra; articulo 51 in fine del
Segundo Convenio de Ginebra, nota 67, supra; articulo 147 in fine del Cuarto Convenio de Ginebra,
nota 36 supra; articulo 51(1) del Protocolo Adicional I, nota 68, supra.

20 ygase, por ejemplo, el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra notas 36,

67 supra; el articulo 12 del Primer Convenio de Ginebra, nota 67 supra; el articulo 12 del Segundo
Convenio de Ginebra, nota 67 supra; el articulo 13 del Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra; el
articulo 27 del cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra; el articulo 11 del Protocolo Adicional I,
nota 68 supra; el articulo 4 del Protocolo Adicional I, nota 36 supra.

21 |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo IV, pag. 82, parr.
38. Véase, por ejemplo, Caso Arturo Ribon Avilan, nota 170 supra, parrs. 134, 136, 140 y 141,
(Continva...)
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principio de humanidad también confirma la inmunidad
fundamental de las personas civiles a ser objeto de ataques en
todo conflicto armado. Asi, la conduccion de las hostilidades por
las partes en todo conflicto armado debe ser adelantada dentro
de los limites establecidos por el derecho internacional,
incluyendo las restricciones y protecciones inherentes a los
principios de necesidad militar y humanidad.”%?

66. Son inherentes a los principios de necesidad militar y
humanidad, los de proprocionalidad y distincion. El principio de proporcionalidad
prohibe ataques cuando pueda preverse la pérdida incidental de vidas o
lesiones entre los civiles, dafios a objetivos civiles 0 una combinacién de éstos,
que puedan resultar excesivos en relacion a la ventaja militar directa y concreta
anticipada.?®® En el mismo sentido, el principio de la distincion prohibe, entre
otras cosas, el lanzamiento de ataques contra la poblacién civil u objetivos
civiles y exige que las partes en un conflicto armado distingan en todo momento
entre los miembros de la poblacion civil y las personas que forman parte activa
de las hostilidades o entre objetos civiles y objetivos militares,?® y dirijan sus

(...Continuacion)
donde la Comision consideré que los ataques contra las personas “fuera de combate” constituian
violaciones del derecho internacional humanitario.

22 |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo IV, pag. 82, parr.
38.

23 |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo IV, parr. 40 y 70-
79 (atinente a las normas de los articulos 51 y 52 del Protocolo Adicional I, nota 68, supra,
estipulando que el principio de proprocionalidad

prohibe “[Uln ataque que puede esperarse que produzca
incidentalmente la muerte de civiles, lesiones a civiles, dafio a bienes civiles o
una combinacién de ellas, que seria excesiva en relaciéon a la ventaja militar
concreta y directa prevista." (...)Esta regla de proporcionalidad impone "una
limitaciéon adicional a la discrecion de los combatientes al decidir si un bien civil
es un objetivo militar (...) Si se espera que un ataque produzca incidentalmente
victimas o dafios civiles, el requisito de una ventaja militar anticipada "definida"
se eleva al estdndar mas restrictivo de una ventaja militar "concreta" y "directa".
Otro aspecto de la ecuacion de proporcionalidad requiere que el dafio predecible
a personas o bienes civiles no sea desproporcionado o "excesivo" a la "ventaja
militar concreta y directa prevista".

Ver también el Caso Abella, nota 73, supra, parr. 177; Caso Bustios Saavedra, nota 189,
supra, parr. 61; Caso Fuentes Guerrero, nota 189, supra, parr. 38-39; Caso Ignacio Ellacuria, S.J. y
Otros, nota 189, supra, parrs. 158-163.

2% yéase el articulo 52 del Protocolo Adicional |, nota 68, supra, que estipula: “1. Los

bienes de caracter civil no seran objeto de ataques ni de represalias. Son bienes de caracter civil
todos los bienes que no son objetivos militares en el sentido del parrafo 2(2). Los ataques se
limitaran estrictamente a los objetivos militares. En lo que respecta a los bienes, los objetivos
militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacion

(Continva...)
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ataques solo contra las personas que participen activamente en las hostilidades
y otros objetivos militares Iegitimos.205

67. Si bien ciertas normas son comunes a todos los conflictos
armados, independientemente de su naturaleza, otros se limitan al ambito de los
conflictos armados internacionales, conforme a su definicién en los Convenios
de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I. Entre las mas significativas de
estas normas esta el concepto de “combatiente privilegiado” y el concepto afin
del “status de prisionero de guerra” que se analiza mas adelante. En general, se
define al “combatiente” como una persona que participa directamente en las
hostilidades, que interviene en un ataque con el propdsito de causar dafio fisico
a las tropas u objetos enemigos. Un combatiente “legitimo” o “privilegiado” es la
persona autorizada por una parte en un conflicto armado internacional que
participa en las hostilidades y, como tal, tiene derecho a la proteccion
comprendida en el concepto de “combatiente privilegiado”, asi como al status y
protecciones del prisionero de guerra previstos en la Tercera Convencion de
Ginebra, cuando hayan caido en poder del enemigo.”® El articulo 4A de la
Tercera Convencion de Ginebra, que refleja los requisitos de las convenciones
de La Haya de 1899 y 1907 y es considerado en general como derecho
internacional consuetudinario, prescribe estas categorias de combatientes
privilegiados:

1. Los miembros de las fuerzas armadas de una parte en
conflicto, asi como los miembros de milicias o cuerpos
de voluntarios que formen parte de esas fuerzas.

2. Los miembros de otras milicias y de otros cuerpos
voluntarios, incluidos los de movimientos de resistencia
organizados, que pertenezcan a una parte en conflicto y

(...Continuacion)

contribuyan eficazmente a la accién militar o cuya destruccién total o parcial, captura o neutralizacién
ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida. 3. En caso de duda acerca de si
un bien que normalmente se dedica a fines civiles, tal como un lugar de culto, una casa u otra
vivienda o una escuela, se utiliza para contribuir eficazmente a la acciéon militar, se presumira que no
se utiliza con tal fin”. Véase, también, la Resolucién 2444 (XXIIl) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, sobre Respecto a los Derechos Humanos en los Conflictos Armados, adoptada el
19 de diciembre de 1968, G.A. Res. 2444, U.N. GAOR, 23? Sesion, A/RES/23/2444 (1968), en
DIETRICH SCHINDLER Y JIRI TOMAN, THE LAW OF ARMED CONFLICTS, 22 edicién, 199 (1981).

25 ygase, por ejemplo, Protocolo Adicional |, nota 68, supra, articulos. 51 y 52; Protocolo
Adicional Il, nota 36, supra, articulo 13.

26 éase Waldmar Solf, The Status of Combatants in Non-International Armed Conflicts

Under Domestic Law and Transnational Practice, 33 AM. U. L. REV. 53, 59 (1983) [en adelante, Solf,
The Status of Combatants].
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operen en su propio territorio o fuera de éste, aunque su
territorio se encuentre ocupado, siempre que esas
milicias o cuerpos de voluntarios, incluidos los
movimientos de resistencia organizados:

a) se encuentren bajo el mando de una persona
responsable por sus subordinados;

b) porten un distintivo visible a distancia;

c) porten armas abiertamente;

d) conduzcan sus operaciones de acuerdo con las

leyes y practicas de la guerra.

3. Los miembros de fuerzas armadas regulares, que
profesen lealtad a un gobierno o a una autoridad no
reconocida por la potencia detenedora.

4. Las personas que acompafen a las fuerzas armadas
sin formar parte de ellas, por ejemplo civiles integrantes
de tripulaciones de aeronaves, corresponsales de
guerra, contratistas de suministros, miembros de
unidades de trabajo o de servicios responsables del
bienestar de las fuerzas armadas, siempre que hayan
recibido autorizacion de las fuerzas armadas que
acompafien, las que deberan proveerles una credencial
similar al modelo que se adjunta.

5. Los miembros de la marina mercante, incluyendo
patrones, pilotos y aprendices y los tripulantes de
aeronaves civiles de las partes en conflicto que no sean
acreedores a un trato mas favorable en virtud de otras
disposiciones del derecho internacional.

6. Los habitantes de un territorio no ocupado que, al
aproximarse el enemigo, hayan empuiado
espontaneamente las armas para oponerse a las
fuerzas invasoras, sin haber tenido tiempo para
incorporarse a unidades de las fuerzas armadas
regulares, siempre que porten sus armas abiertamente y
respeten las leyes y practicas de la guerra.207

27 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulo 4A. Para una lista de los Estados

miembros de la OEA que son partes del Protocolo Adicional | véase el Anexo Il. Debe observarse
que los articulos 43 y 44 de ese instrumento apuntan a aliviar los requisitos de las normas de La
Haya y de Ginebra, eliminando la distinciéon que se encuentra en los reglamentos de La Haya y en el

(Continva...)
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68. A su vez, este privilegio del combatiente es en esencia una
licencia para matar o herir a combatientes enemigos y destruir otros objetivos
militares del enemigo. Un combatiente legitimo también puede causar bajas
civiles incidentales. Al combatiente legitimo que posee esta proteccion es
preciso darle la condicién de prisionero de guerra, como se describe mas
adelante, tras su captura, e inmunidad contra procesamiento penal en virtud de
la legislacion interna del captor por los actos hostiles que no violen las leyes y
costumbres de la guerra. Esta inmunidad, sin embargo, no se extiende a actos
que transgredan las normas del derecho internacional aplicable en los conflictos
armados.”®®

(...Continuacion)

Tercer Convenio de Ginebra, entre fuerzas armadas regulares y cuerpos voluntarios irregulares,
milicias y otros movimientos de resistencia organizados y brindando, por consiguiente, a los
guerrilleros, la posibilidad de obtener la condicion de combatientes protegidos. Mas precisamente,
en virtud del articulo 43 del Protocolo Adicional |, se concede la condicion de combatientes
protegidos y de prisioneros de guerra “a todas las fuerzas, grupos y unidades armados vy
organizados, colocados bajo un mando responable de la conducta de sus subordinados ante esa
Parte, aun cuando ésta esté representada por un gobierno o por una autoridad no reconocidos por
una Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberan estar sometidas a un régimen de disciplina
interna que haga cumplir, inter alia, las normas de derecho internacional aplicables en los conflictos
armados.” Protocolo Adicional | nota 68, supra, articulo 43(1). El articulo 44(3) del Protocolo
Adicional | obliga, ademas, a los combatientes definidos en el articulo 43 a “distinguirse de la
poblacién civil mientras lleven a cabo un ataque o una operacion militar preparatoria de un ataque.
Sin embargo, reconociendo que en los conflictos armados se suscitan situaciones en las que debido
a la naturaleza de las hostilidades un combatiente armado no pueden distinguirse de tal manera,
consrervara su condicién de combatiente siempre que, en esos casos, porte abiertamente sus
armas: a) durante cada combate militar, y b) durante el tiempo que sea visible para el adversario
mientras participa de un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque en el que vaya a tener
participacion. Los actos que se cifian a estos requisitos no se consideraran pérfidos con el
significado previsto en el articulo 27, parrafo 1(c) del Protocolo Adicional | nota 68, supra, articulo
44(3). Estas disposiciones han sido motivo de controversias entre Estados y nunca fueron aplicadas
en un conflicto armado, razén por la cual es posible que no formen parte del derecho internacional
consuetudinario. Revisten importancia, empero, para los Estados miembros de la OEA que han
ratificado el Protocolo Adicional |. Debe sefalarse, asimismo, que aunque se apliquen las normas
del Protocolo Adicional I, es posible que se considere que un combatiente ha perdido su condiciéon de
combatiente y, por ende, el derecho a ser tratado como prisionero de guerra, por incumplimiento de
la norma del articulo 44(3) del Protocolo, vale decir por no haber portado abiertamente sus armas
durante cada combate militar y durante el tiempo que haya sido visible para su adversario mientras
participaba de un despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque. Véase George Aldrich,
Guerrilla Combatants and Prisioner of War Status, AM. U. L. REv. 871, 877-878 (1982). [En adelante
Aldrich (1982)].

28 \/éase, por ej., Estados Unidos c. List (el Caso de los Rehenes), [Juicio a los criminales

de guerra ante el Tribunal de Nuremberg] 1228, 1238 (1950) (donde se afirma que es incuestionable
que los actos cometidos en tiempos de guerra bajo la autoridad militar de un enemigo no pueden
entrafiar responsabilidad penal de parte de los oficiales o soldados si los actos no estan prohibidos
por las normas convencionales o consuetudinarias de la guerra); US DEPARTMENT OF WAR,
INTRUCTIONS FOR THE GOVERNMENT OF THE ARMIES OF THE UNITED STATES IN THE FIELD, General Order
N° 100 (1863) [en adelante, “las Instrucciones Lieber”], articulos 56, 57; Tercer Convenio de Ginebra,

(Continva...)
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69. Por su parte, en los conflictos armados internacionales existe la
condicion de combatiente “no privilegiado”, a veces denominado “ilegitimo”, a
saber, una persona que no tiene la proteccién o privilegio de combatiente pero
participa directamente en las hostilidades. Se considera beligerantes ilegitimos a
los combatientes irregulares o con “dedicacion parcial”’, como los guerrilleros,
partisanos y miembros de movimientos de resistencia, que no siempre se
distinguen de la poblacién civil mientras estan en operaciones o, por cualquier
otro motivo, no cumplen con los requisitos de la condicion de combatiente
legitimo, asi como los combatientes legitimos que no cumplen con los requisitos
relativos a la vestimenta, por ejemplo el personal militar regular capturado en
acto de espionaje sin vestir uniforme. También se considera combatientes
ilegitimos a los civiles, las tropas no combatientes de las fuerzas armadas, asi
como los miembros no combatientes de las fuerzas armadas que, en violacién
de su status protegido, participan activamente en las hostilidades.?®® Estas
personas pierden su inmunidad contra ataques directos individualizados durante
el tiempo que asumen el papel de combatientes.?’® En este sentido, es posible,
sin embargo, que una vez una persona es calificada como combatiente, ya sea
regular o irregular, privilegiado o no privilegiado, ella no puede volver, a
voluntad, al status civil o alternar entre el status civil y el de combatiente.?’" A

(...Continuacion)

nota 67, supra, articulo 87 (donde se establece que los “prisioneros de guerra no podran ser
sentenciados por las autoridades militares y los tribunales de la Potencia detenedora a castigos
diferentes de los previstos para los mismos hechos con respecto a los miembros de las fuerzas
armadas de dicha Potencia”.

2 \gase, en general, Richard Baxter, So Called Unprivileged Belligerancy: Spies,

Guerrillas and Saboteurs, BRIT.Y.B.INTL. L. (1952).

%1% yease el Protocolo Adicional |, nota 68, supra, articulo 51(3), que estipula que “los
civiles gozaran de la proteccion acordada por esta seccion, salvo que participen directamente en las
hostilidades y mientras dure tal participacion”. Véase, también, COMENTARIO DEL ICRC SOBRE
LOS PROTOCOLOS ADICIONALES A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DE 1949 619 (CICR, 1987)
[en adelante COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES], parr. 1944,
donde se observa, con respecto a la calificacién conforme al articulo 51(3) del Protocolo Adicional |,
que “solo durante (dicha) participacion directa un civil pierde su inmunidad y se convierte en blanco
legitimo. Una vez que cesa su participacion, el civil recupera su derecho a la proteccion y ya no
puede ser atacado”. (Traduccion por la Comision). Ver también M. BOTHE, K. PARTSCH & W. SOLF,
NEW RULES FOR VICTIMS OF ARMED CONFLICTS: COMMENTARY ON THE TwoO 1977 PROTOCOLS
ADDITIONAL TO THE GENEVA CONVENTIONS OF 1949 (1982) [en adelante NEW RULES], at 301-302.

#"' COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES, nota 210
supra, 515, parr. 1677, confirmando con relaciéon a los estandares bajo el articulo 43 del Protocolo
Adicional | que gobierna el status de combatiente que: “Desaparece igualmente asi toda nocién de
estatuto a tiempo parcial, medio civil y medio militar, combatiente por la noche y apacible ciudadano
durante el dia. Un civil incorporado a una organizacién armada de las mencionadas en el parrafo
precedente, independientemente de que participe o no en los combates o de que esté o no
momentaneamente armado, se convierte en un militar y un combatiente durante toda la duracién de

(Continva...)
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diferencia de los combatientes privilegiados, los combatientes ilegitimos, tras su
captura, pueden ser juzgados y sancionados segun la ley interna por su
beligerancia no privilegiada, aun si sus actos hostiles han cumplido con las leyes
de la guerra. También corresponde sefialar que el término de combatiente
“ilegitimo” se usa solo para denotar el hecho de que la persona carece del
privilegio de combatiente y no tiene derecho a participar en las hostilidades. El
mero hecho de combatir por parte de esas personas no equivale a una violacion
de las leyes y costumbres de la guerra, aunque sus actos hostiles especificos si
podrian constituir una violacion.

70. Dado que el status de combatiente legitimo y de prisionero de
guerra derivan directamente del privilegio del combatiente, en el derecho
internacional consuetudinario y convencional el reconocimiento de este privilegio
se limita a las situaciones de conflicto armado internacional, conforme a la
definicién de las Convenciones de Ginebra de 1949 y el Protocolo Adicional I.
En contraste con ello, el gobierno inmerso en una guerra civil o en otro tipo de
hostilidades internas no esta obligado a reconocer a sus oponentes armados el
status de prisionero de guerra, dado que esos disidentes no tienen la proteccion
del combatiente. Por lo tanto, esos gobiernos estan en libertad de enjuiciar a
todos los disidentes capturados por sedicion y sus otros actos violentos.?'? Al
mismo tiempo, no existe norma alguna en el derecho internacional que prohiba a
un gobierno, durante un conflicto armado no internacional, asignar a miembros
de grupos armados disidentes el status de prisionero de guerra o un status
equivalente.

71. En relacion a la cuestion de la supervision del cumplimiento del
derecho de los conflictos armados, los tratados de derecho internacional
humanitario son, en gran medida, autorregulados, pues los Estados partes de
los tratados se comprometen a respetar y asegurar el respeto de los términos de
los acuerdos a través de mecanismos tales como la capacitacion, informacion,
divulgacion y prescripcion y aplicacion de sanciones disciplinarias y penales
dentro del derecho interno.”"®  Sin embargo, los términos de los Convenios de

(...Continuacion)

las hostilidades (en todo caso, hasta que sea definitivamente desmovilizado por el mando
responsable, estipulado en el parrafo 1). Si resulta herido, estd enfermo o ha naufragado, tiene
derecho a la proteccon de los Convenios | y Il (articulo 44, parrafo 8) y, si es capturado, a la
proteccion del 1ll Convenio (articulo 44, parrafo 1)”. (Traduccién por la Comisién).

%2 30lf, The Status of Combatants nota 206 supra, 53.

213 \/gase, por €j., el articulo 1 comun de los Convenios de Ginebra de 1949 (que exige

que las Altas Partes Contratantes "se comprometen a respetar y a hacer respetar" por los términos
de los Convenios notas 36, 67); Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra, articulo146 (que exige
que los Estados partes aprueben la legislacion necesaria para establecer la sancion penal efectiva
contra las personas que cometan, u ordenen cometer, toda violacién grave al Convenio).
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Ginebra de 1949 establecen dos mecanismos de supervision externa
especificos: el régimen de las Potencias protectoras, que es aplicable sélo a los
conflictos armados internacionales y hasta ahora nunca se ha empleado;*" y los
servicios del Comité Internacional de la Cruz Roja, que pueden ser ofrecidos y
aceptados en el contexto de los conflictos armados internacionales y no
internacionales®’® asi como posiblemente en situaciones de tensiones o
disturbios que no alcanzan a ser un conflicto armado.?'® Estos mecanismos son
complementados por las disposiciones del Tercer y Cuarto Convenio de Ginebra
y el Protocolo Adicional I, que establecen procedimientos de revision para la
determinacién del status de personas protegidas, y su tratamiento, en ciertas
circunstancias y son examinados en la Parte Ili(H) infra.?" El articulo 90 del
Protocolo Adicional | dispone ademas una Comisién Internacional de Encuesta,
cuyo mandato incluye, entre otras cosas, la investigacion de todo hecho que se
alegue constituye una infraccién grave segun la definicion de esos instrumentos,
0 cualquier otra violacién seria de esos instrumentos, respecto de los Estados
partes que han reconocido la competencia de la Comision a ese respecto.218 Por
ultimo, corresponde sefalar que la Corte Penal Internacional recientemente
establecida cuenta con jurisdiccion para procesar, entre otras, las violaciones
graves al derecho internacional humanitario que se cometan en conflictos

214 Véase, por ej., Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulo 8 “El presente

Convenio sera aplicado con la colaboracién y bajo el control de las Potencias protectoras encargadas
de salvaguardar los intereses de las Partes en conflicto. Para ello, las Potencias protectoras podran
designar, aparte de su personal diplomatico o consular, a delegados de entre los propios subditos o
de entre los de otras Potencias neutrales. Estos delegados seran sometidos a la aprobacion de la
Potencia ante la cual hayan de efectuar su misién. Las Partes en conflicto facilitaran, en la mayor
medida posible, la labor de los respresentantes o delegados de las Potencias protectoras. Los
representantes o delegados de las Potencias protectoras nunca deberan extralimitarse en la mision
que se les asigna en el presente Convenio; habran de tener en cuenta, especialmente, las
imperiosas necesidades de seguridad del Estado ante el cual ejercen sus funciones”.

%% vease, por ej., articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 (donde se
establece, entre otras cosas, que “[uln organismo humanitario imparcial, tal como el Comité
Internacional de la Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto” notas 36, 67
supra); Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulo 9 (“Las disposiciones del presente
Convenio no son o6bice para las actividades humanitarias que el Comité Internacional de la Cruz
Roja, u otro organismo humanitario imparcial, emprenda para la proteccion de los prisioneros de
guerra, asi como para los socorros que, con el consentimiento de las Partes en conflicto interesadas,
se les proporcione”).

#'® Internal Disturbances and Tensions: A New Humanitarian Approach? 262 INT'L REV. RED
CROSS 3, 4-5 (1988).

27 yéase Parte III(F) parrs.347-348.

28 protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 90.
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armados internacionales y no internacionales, en los casos en que se satisfagan
las condiciones de admisibilidad.*"®

72. También es importante reconocer que el derecho internacional
humanitario difiere del derecho internacional de los derechos humanos en
cuanto a los actores cuya conducta regula y respecto a quienes impone la
responsabilidad juridica internacional. Como se mencion6 en la seccion anterior,
el derecho internacional en materia de derechos humanos rige directamente el
comportamiento de los Estados y de sus agentes. En consecuencia, ciertas
violaciones de tales normas por el Estado pueden implicar responsabilidad para
éste. El derecho internacional humanitario también rige el comportamiento de
los Estados y sus agentes, pero, ademas, el de los actores que no son Estados,
pues se aplica igualmente y obliga expresamente a todas las partes en el
conflicto.””® De esta forma, el derecho internacional humanitario regula la
conducta de las fuerzas de seguridad del Estado, los grupos armados disidentes
y todos sus agentes o delegados respectivos.”?’ Ademas, ciertas violaciones del
derecho internacional humanitario podrian generar no solo responsabilidad para
el Estado, sino también responsabilidad penal individual para el perpetrador v,
de acuerdo con la doctrina de la responsabilidad de jefes y de mando,** para su
superior.223 Las violaciones del derecho internacional humanitario por Estados,
grupos o personas durante un conflicto no afecta, sin embargo, la aplicacién
continuada del derecho internacional humanitario a dicho conrflicto, ni justifica
violacion alguna por las partes opositoras.224

73. 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 circunstancias, las acciones terroristas y
antiterroristas pueden comportar una violencia organizada de tal intensidad que

%9 Estatuto de Roma, nota 31 supra, articulos 5(1)(c), 8.
20 |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo IV, parr. 13.
21 Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo IV, parr. 13.

22 y/éase Protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 87; Statute of the International

Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International
Humanitarian Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991, S.C. Res. 827,
U.N. SCOR, 48" Session, UN Doc S/Res/827, of 25 May 1993, articulo 10 [en adelante Estatuto del
TPIY], articulo 7(3).

2 Vease, por ej., Primer Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulo 49; Tercer

Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulo 129; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra,
articulo 146; Primer Protocolo Adicional, nota 68, supra, articulo 85(1).

24 para los articulos sobre las medidas de represalia, véase Tercer Convenio de Ginebra,

nota 67, supra, articulo 13; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra, articulo 33; Protocolo
Adicional |, nota 68, supra, articulo 51(6).
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de 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 determinado Estado®® en algunos
casos con respaldo o connivencia de otros Estados. Aparte de constituir el
origen de un conflicto armado, las acciones terroristas y antiterroristas pueden
ocurrir como actos discretos dentro de un conflicto armado existente. La
violencia terrorista cometida en tales circunstancias también esta sometida al
derecho internacional humanitario,”® inclusive si se produce fuera de
combate,**’ siempre que los incidentes estén suficientemente vinculados al
conflicto armado.”®® Este seria 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.”*® En todas
las circunstancias, las normas especificas del derecho internacional humanitario
aplicables a la violencia terrorista variaran dependiendo si generan o se
presentan en el contexto de un conflicto de naturaleza internacional o no
internacional. También es importante recordar que el hecho de que se perpetren
actos terroristas dentro del contexto de un conflicto armado no afecta por lo
demas el caracter juridico de ese conflicto, aunque, como se indico, 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.

74. La Comision también considera crucial sefialar a esta altura la
importancia de determinar el status, dentro del derecho internacional
humanitario, de las personas que participan en la violencia terrorista en el

5 Caso Abella, nota 73, supra, parr. 152. Ver también la decisién en Tadic AC sobre
Jurisdiccion, nota 163, parr.70.

26 por ejemplo, las operaciones del Ejército de Liberacion de Kosovo (KLA) durante la

Guerra de Kosovo de 1999 fueron consideradas actividades terroristas por el Gobierno yugoslavo.
Sin embargo, las operaciones del KLA y de las fuerzas yugoslavas estaban sujetas al derecho
internacional humanitario, tal como se observa en el procedimiento del TPIY.

2 Como se indico anteriormente, durante los conflictos armados se aplica el derecho
internacional humanitario a todo el territorio de los Estados en pugna o, en caso de los conflictos
internos, a todo el territorio bajo el control de una parte, sea que existe o no un combate efectivo en
él. Decision en Tadic sobre Jurisdiccion, nota 163, supra, parr. 70. Véase también Informe de la
CIDH sobre Colombia (1999), nota 110, supra, pag. 95, parr. 83.

28 3entencia TC en Tadic, nota 192, supra, parr. 572.

29 \/gase, entre otros, Eric David, PRINCIPES DE DROIT DES CONFLITS ARMES, (Bruylant,
1999), pag. 178 [en adelante, David 1999]. Ciertamente, algunas normas de los tratados de derecho
internacional humanitario prohiben especificamente actos de terrorismo en el contexto de conflictos
armados. Véase por ejemplo, Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra, articulo 33.
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contexto de los conflictos armados internacionales, pues es de este status que
derivara en gran medida la lex specialis de las protecciones del derecho
internacional humanitario para esas personas. Especificamente, en los casos en
que, en el contexto de un conflicto armado internacional, las personas participen
directamente en las hostilidades perpetrando actos de violencia terrorista o
participando de alguna otra manera en ésta, pero no reunan los requisitos de
combatientes legitimos porque, por ejemplo, no estan autorizadas por una parte
en el conflicto para participar en las hostilidades, como lo dispone el articulo 4
del Tercer Convenio de Ginebra, pueden correctamente ser considerados
combatientes ilegitimos.?*® Si bien, como consecuencia de lo anterior, estas
personas no calificaran para tener las protecciones del Tercer y Cuarto
Convenio de Ginebra, tendran no obstante derecho a las normas minimas de
proteccién previstas en el articulo 75 del Protocolo Adicional I.

75. En los casos en que, en relaciéon con un acto o una situacion de
terrorismo, no pueda decirse que existe un conflicto armado, las acciones
terroristas o las iniciativas antiterroristas estaran sujetas exclusivamente al
derecho internacional de los derechos humanos y a la legislacion interna, segun
se ha descrito en la seccién anterior.?’

76. Dado el enfoque amplio del presente informe, la Comisién
considerara en su analisis principalmente aquellas protecciones fundamentales
de derechos humanos y de derecho humanitario ampliamente reconocidas como
constitutivas del derecho internacional consuetudinario y que son aplicables a
todos los conflictos armados Estas incluyen el ntcleo de los derechos comunes
a la mayor parte de los instrumentos internacionales de derechos humanos,
como son el derecho a la vida, el derecho a un trato humano y el derecho al
debido proceso, asi como las protecciones consiguientes consagradas en
disposiciones especificas de los tratados del derecho internacional humanitario,

20 Como se sefalé anteriormente, para los Estados que son parte del Protocolo Adicional |
(ver Anexo ll, los articulos 43 y 44 del Protocolo Adicional | eliminan la distincién de las normas de La
Haya y de Ginebra eliminando la distincion de las normas de La Haya y del Tercer Convenio de
Ginebra entre fuerzas armadas regulares y los cuerpos de voluntarios irregulares, milicias y otros
movimientos de resistencia organizados y, con ello, ofrece a las guerrillas una posibilidad de obtener
el status de combatiente privilegiado. Sin embargo, aun en los casos en que se aplican las normas
del Protocolo |, sigue siendo posible que se considere que un combatiente esta violando su condicion
de combatiente y por tanto no tiene derecho a la condiciéon de prisionero de guerra, al no cumplir los
estandares del articulo 44(3) del Protocolo, por no portar las armas a la vista durante los operativos
militares, asi como durante el tiempo que es visible para el adversario cuando participa en un
despliegue militar antes de lanzar un ataque. Véase Aldrich (1982), nota 207, supra, paginas 871,
877-878 (1982).

%1 \/ganse la seccion |l (B), parrs. 42, 49.
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en particular el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra,”? el nucleo
del articulo 75 del Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949%% y
los articulos 4 a 6 del Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra de
1949.2 El articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra dispone lo

siguiente:

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 tendra la obligacién de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

1. Las personas que no participen directamente en las
hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas 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 distincién alguna
de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio
analogo.

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;
c) los atentados contra la dignidad personal,

especialmente los tratos humillantes y degradantes;

d) 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 seran recogidos y asistidos. Un
organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la
Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

%2 Cuatro Convenios de Ginebra, notas 36, 67 supra.
23 protocolo Adicional |, nota 68 supra.

2% protocolo Adicional Il, nota 36 supra.
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Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones del presente Convenio. La aplicacion de las anteriores
disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes
en conflicto.

77. Esta disposicion contiene garantias fundamentales aplicables en
todo momento durante los conflictos armados en beneficio de las personas que
no son o ya no son parte activa en las hostilidades. Garantias similares, que
complementan y elaboran las establecidas en el articulo 3 comun, figuran en los
articulos 4 a 6 del Segundo Protocolo Adicional para personas que ya no toman
parte en las hostilidades en un conflicto armado no internacional, y por el articulo
75 del Primer Protocolo Adicional para las personas que estan en poder de
alguna de las partes en un conflicto armado internacional y que no se benefician
de un trato mas favorable en virtud de los Convenios de Ginebra de 1949 o del
Protocolo Adicional I, como ciertos combatientes no privilegiados, que no estan
comprendidos dentro de la proteccion del Tercer o Cuarto Convenio de Ginebra
o del Protocolo Adicional | en lo atinente a los Estados parte de dicho
documento.**®

78. Por ultimo, es preciso recalcar que, sujeto a excepciones muy
limitadas, las normas del derecho internacional humanitario no son
derogables.236 En consecuencia, los estandares minimos prescritos en el marco
del derecho internacional humanitario no pueden ser suspendidos, ni siquiera en
el caso que la Convencion Americana pueda, por otro lado, permitir la
derogacion de las protecciones correspondientes. En los casos en que, por
ejemplo, el derecho internacional humanitario prescribe las normas minimas del
debido proceso, los Estados no pueden recurrir a ninguna derogacion permisible
de este derecho al amparo del derecho internacional humanitario para evitar el
respeto de estas normas en situaciones de conflicto armado. Este criterio esta
impuesto en parte por los articulos 27 y 29 de la Convencién Americana, que
prohibe toda medida de derogacidon que sea incongruente con las demas

%5 COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES, nota 210,
supra, pag. 870, parr. 3031.

% yéase COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES, nota
210, supra, pags. 392 y siguientes, 626, 649, 843-844. En circunstancias muy especificas, ciertas
normas del derecho internacional humanitario pueden estar sujetas a derogacién o restriccion
basadas en razones de seguridad nacional, necesidad militar o razones de imperativo militar. Véase,
por ejemplo, el articulo 54(5) del Protocolo Adicional I, nota 68, supra. (“[H]abida cuenta de las
exigencias vitales que para toda Parte en conflicto supone la defensa de su territorio nacional contra
la invasién, una Parte en conflicto podra dejar de observar las prohibiciones sefialadas en el parrafo
2 dentro de ese territorio que se encuentre bajo su control cuando lo exija una necesidad militar
imperiosa”). Véase también la Seccion 1lI(D), parrs. 247-250.
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obligaciones del Estado en virtud del derecho internacional y que prohibe toda
interpretacion de la Convencion que restrinja el goce del ejercicio de un derecho
o libertad reconocida en virtud de otra convencion de la cual el Estado sea parte.

M. NORMAS Y PRINCIPIOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO APLICABLES A LAS
SITUACIONES DE TERRORISMO

79. Desde hace mucho es evidente que la conducta de los Estados
en la proteccién de su seguridad y de la de su poblacién contra el terrorismo y
otras formas de violencia tiene posibles implicaciones para muchos o para todos
los derechos humanos fundamentales. De acuerdo con el caracter focalizado
del presente estudio, la Comisién ha emprendido un analisis detallado de seis
derechos humanos basicos internacionalmente protegidos, a saber, el derecho a
la vida, el derecho de las personas a la libertad y seguridad, el derecho a un
trato humano, el derecho al debido proceso y a un juicio justo, el derecho a la
libertad de expresién y el derecho a la proteccion judicial y la obligacion
correspondiente de respetar y garantizar todos los derechos humanos sin
discriminacion. También ofrece un analisis de la situacién particular de los
trabajadores migrantes, los refugiados, las personas que buscan asilo y otros no
nacionales, cuyos derechos son particularmente suceptibles de abusos ante
medidas antiterroristas. Este analisis esta informado por el panorama general
de la Parte Il sobre la sustancia y la interrelacién del derecho internacional de
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, asi como por la
consideracion del caracter variable de la violencia terrorista y sus implicaciones
multifacéticas para las obligaciones juridicas internacionales de los Estados.

80. De acuerdo con este enfoque, se analiza primero cada derecho
en términos de las normas y principios pertinentes del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario aplicables en
tiempos de paz, los estados de emergencia y los conflictos armados, a lo que
sigue un andlisis de las implicaciones de cada derecho para determinadas
iniciativas antiterroristas que los Estados puedan emprender.

A. El derecho ala vida
1. Derecho internacional de derechos humanos
81. El mas fundamental de los derechos humanos establecido en

los instrumentos del sistema interamericano de derechos humanos y en otros
sistemas de derechos humanos es el derecho a la vida, pues sin el pleno
respeto por este derecho es imposible garantizar o gozar efectivamente de
ninguno de los otros derechos humanos o libertades.
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

77

El derecho a la vida esta establecido en el aticulo | de la
231 y en el aticulo

4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,”® en los siguientes

términos:

Declaracién Americana

Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona.

Convencion Americana

Articulo 4. (1) Toda persona tiene derecho a que se respete su vida.
Este derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida
arbitrariamente. (2) En los paises que no han abolido la pena de
muerte, ésta soélo podra imponerse por los delitos mas graves, en
cumplimiento de sentencia ejecutoriada de tribunal competente y de
conformidad con una ley que establezca tal pena, dictada con
anterioridad a la comision del delito. Tampoco se extendera su
aplicacion a delitos a los cuales no se la aplique actualmente. (3) No se
restablecera la pena de muerte en los Estados que la han abolido. (4)
En ningun caso se puede aplicar la pena de muerte por delitos politicos
ni comunes conexos con los politicos. (5) No se impondra la pena de
muerte a personas que, en el momento de la comisién del delito,
tuvieren menos de dieciocho afos de edad o mas de setenta, ni se le
aplicara a las mujeres en estado de gravidez. (6) Toda persona
condenada a muerte tiene derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la
conmutacion de la pena, los cuales podran ser concedidos en todos los
casos. No se puede aplicar la pena de muerte mientras la solicitud esté
pendiente de decision ante autoridad competente.

83.

Protecciones similares pueden hallarse en otros instrumentos

internacionales de derechos humanos, incluido el articulo 3 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos®* y el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.**

84.

El articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos

237

Declaracion Americana, nota 63 supra.

28 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra.

29 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, nota 65 supra.

0 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra.
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Humanos regula el derecho a la vida en varios aspectos. En particular, el
articulo 4(1) establece que toda persona tiene derecho a la proteccién legal de
su vida y el derecho a no ser arbitrariamente privado de su vida. En los paises
que no han abolido la pena de muerte, los incisos 4(2) a (6) del articulo 4 de la
Convencion prescriben limitaciones y restricciones especificas en la manera en
que se puede imponer la pena, que se relacionan, entre otros aspectos, con la
naturaleza de los delitos por los que se puede aplicar la pena de muerte y las
caracteristicas de los delincuentes, que pueden impedir la aplicacion de la pena,
y la manera en que se dictamina la condena y la sentencia. Ademas, el articulo
27 de la Convenciéon Americana®*' establece que el derecho a la vida no es un
derecho derogable. En consecuencia, los Estados no pueden, ni siquiera en
tiempo de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado, adoptar medidas que suspendan la
proteccion del derecho a la vida.?** La Comision ha interpretado el articulo 1 de
la Declaracion Americana en el sentido de que permite la aplicacion de la pena
de muerte sujeta a condiciones similares a las consagradas en la Convencion
Americana.?*® Por ultimo, el articulo 1 del Protocolo Opcional sobre la abolicion
de la pena de muerte®* dispone que los Estados que han ratificado el Protocolo
no pueden aplicar la pena de muerte en su territorio a ninguna persona sujeta a
su jurisdiccion.

85. Por lo tanto, mediante estas disposiciones, los instrumentos
interamericanos de derechos humanos establecen la proteccion general del
derecho a la vida que abarca la prohibicién de la privacién arbitraria de la vida y
condiciones especificas para la imposicion de la pena de muerte en los paises
que aun no la han abolido.**® La Corte Interamericana y la Comision
Interamericana han examinado la aplicacion de estas disposiciones en dos
contextos de particular pertinencia para el presente estudio: el uso de la fuerza
letal por los agentes del Estado y la imposicion de la pena de muerte tras una
decision judicial.

a. Uso letal de la fuerza por agentes del Estado

21 Para un analisis del articulo 27 y la derogacion, véase, supra, parrs. 49 y siguientes.

%2 |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 74.

3 \/éase, en general, Caso Garza, nota 130, supra, parrs. 88-96, y Caso 11.139, Informe
N° 57/96, William Andrews (Estados Unidos), Informe Anual de la CIDH 1997, parrs. 175-77. Véase
también Caso James Terry Roach y Jay Pinkerton, nota 102 supra.

24 OEA, Serie sobre Tratados, N° 73 (1990), aprobado el 8 de junio de 1990, reeditado en
DOCUMENTOS BASICOS nota 13 supra, 80 (1992).

5 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-3/83, 8 de setiembre de 1983, “Restricciones a la
Pena de Muerte (Arts. 4(2) y 4(4) de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos),” Serie A,
parr. 53.
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86. Sea en tiempo de paz, en situaciones de emergencia distintas
de la guerra o durante conflictos armados,”*® el articulo 4 de la Convencion
Americana y el articulo | de la Declaracion rigen el uso de la fuerza letal por los
Estados y sus agentes, prohibiendo la privacion arbitraria de la vida y las
ejecuciones sumarias.”*’ La Comisién ha especificado que los contornos del
derecho a la vida pueden variar en el contexto de un conflicto armado pero que
la prohibicion de la privacion arbitraria de la vida sigue siendo absoluta. La
Convenciéon establece claramente que el derecho a la vida no puede ser
suspendido en circunstancia alguna, incluidos los conflictos armados y los
estados de emergencia Iegl"[imos.248

87. Sin embargo, en situaciones en que la seguridad del Estado o
de los ciudadanos se ve amenazada por la violencia, el Estado tiene el derecho
y la obligacién de brindar proteccion contra las amenazas®* y para ello puede
utilizar la fuerza letal en ciertas situaciones. Ello incluye, por ejemplo, el uso de
la fuerza letal por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley en los casos
estrictamente inevitables para protegerse o proteger a otras personas contra
una amenaza inminente de muerte o lesiones graves250 0 mantener por otros

8 \/gase la Seccion II(B), supra parr. 42.

%7 Caso Abella, nota 73, supra, parr. 161. Véase también el Caso 10.559, Informe N° 1/96,
Chumbivilcas (Peru), Informe Anual de la CIDH 1995, pag. 147, en que la Comisién especificéd: “La
prohibicién de la privacion arbitraria de la vida humana es el nucleo protector del derecho a la vida.
Cuando se advierte el empleo de la expresion ‘arbitrariamente’, se podria pensar que la Convencion
admite excepciones al derecho a la vida al interpretarse, errbneamente, que estan autorizadas otras
privaciones del derecho a la vida, siempre que no sean arbitrarias. Sin embargo, es todo lo contrario,
porque se trata de una clausula que mas bien busca garantizar el reforzamiento de las condiciones
de aplicacion de la pena de muerte para los Estados que hasta la fecha no la han abolido y, al mismo
tiempo, sirve de garantia para impedir las ejecuciones sumarias”.

8 \/gase Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110, supra, pag. 78, parr. 24.
Articulo 27 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra. Véase también
Caso Bustios Saavedra, nota 189, supra, parr. 59; Caso Chumbivilcas, nota 247, supra, pags. 147-
148. Véase también Informe Anual de la CIDH 1980-81, nota 141, supra, pag. 112.

% Caso Neira Alegria, nota 6, supra, parr. 75. Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez,
Sentencia del 28 de julio de 1988, Serie C N° 4, parr. 154; Corte IDH, Caso Godinez Cruz, Sentencia
del 20 de enero de 1989, Serie C N° 5, parr. 162.Véase también Caso 11.291, Informe N° 34/00,
Carandiru (Brasil), Informe Anual de la CIDH 2000, parr. 62.

%0 por ejemplo, el articulo 9 de los Principios Basicos de la ONU sobre el Empleo de la

Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley especifica
que éstos "no emplearan armas de feugo contra las personas salvo en defensa propia o de otras
personas, en caso de peligro inminente de muerte o lesiones graves, o con el propdsito de evitar la
comisiéon de un delito particularmente grave que entrafie una seria amenaza para la vida, o con el
objeto de detener a una persona que represente ese peligro y oponga resistencia a su autoridad, o
para impedir su fuga, y so6lo en caso de que resulten insuficientes medidas menos extremas para
longrar dichos objetivos. En cualquier caso, s6lo se podra hacer uso intencional de armas letales
cuando sea estrictamente inevitable para proteger una vida. Principios Basicos de la ONU sobre el
(Continva...)
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medios la ley y el orden cuando sea estrictamente necesario y proporcionado.
La Corte ha explicado que, en tales circunstancias, los Estados tienen derecho a
usar la fuerza “inclusive si ello implica la privacion de la vida a
personas...Existen abundantes reflexiones en la filosofia y en la historia sobre
cdmo la muerte de personas en tales circunstancias no genera responsabilidad

alguna contra el Estado y sus agentes”.*"

88. Sin embargo, excepto que existan tales exigencias, el uso de la
fuerza letal puede constituir una privacion arbitraria de la vida o una ejecucion
sumaria; ello equivale a decir que el uso de la fuerza letal tiene necesariamente
que ezs;tzar justificado por el derecho del Estado a proteger la seguridad de
todos.

89. Los medios que el Estado puede utilizar para proteger su
seguridad o la de sus ciudadanos no son ilimitados. Por el contrario, como lo
especifico la Corte, “independientemente de la gravedad de ciertas acciones y
de la culpabilidad de quienes perpetran ciertos delitos, el poder del Estado no es

ilimitado ni puede el Estado recurrir a cualquier medio para lograr sus fines”.2*®

90. En tales circunstancias, el Estado puede recurrir al uso de la
fuerza sélo contra individuos que amenacen la seguridad de todos y, por tanto,
el Estado no puede utilizar la fuerza contra civiles que no presentan esa
amenaza. El Estado debe distinguir entre los civiles inocentes y las personas
que constituyen la amenaza.”® Los usos indiscriminados de la fuerza pueden
en tal sentido constituir violaciones del articulo 4 de la Convencién y del articulo
| de la Declaracion.?*®

(...Continuacion)

Empleo de la Fuerza y las Armas de Fuego por los Funcionarios encargados de hacer cumplir la Ley,
Octavo Congreso de la ONU sobre la Prevencién del Delito y el Tratamiento del Delincuente, La
Habana, 27 de agosto de 1990, ONU Doc. A/CONF.144/28/Rev.1, 112 (1990).

%1 Caso Neira Alegria, nota 6, supra, parr. 74.

%2 \Jer Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 32. Ver
también Caso Chumbivilcas, nota 247 supra, pag. 149.

%3 Caso Neira Alegria, nota 6, supra, parr. 75. Caso Velasquez Rodriguez, nota 249,
supra, parr. 154. Véase también Caso Godinez Cruz, nota 249 supra, parr. 162.

%4 Caso Ignacio Ellacuria, S.J. y Otros, nota 189, supra, parrs. 158, 159. Véase también
Caso Fuentes Guerrero, nota 189 supra, parrs. 33-34 y 43; Caso Bustios Saavedra, nota 189 supra,
parrs. 58-63. Véase también Meron, The Humanzation of Humanitarian Law, nota 189 supra, pag.
272.

%5 Caso Arturo Ribon Avilan, nota 170 supra, parr. 159, en que la Comision, aunque no
basé sus conclusiones en este principio, hizo referencia al hecho de que el uso indiscriminado de la
fuerza podria constituir una violacion del articulo 4.
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91. Andlogamente, el Estado, en sus iniciativas para hacer cumplir
la ley, no debe utilizar la fuerza contra individuos que ya no plantean una
amenaza como la descrita, como los individuos que han sido detenidos por las
autoridades, se han rendido o han sido heridos y se abstienen de actos
hostiles.”® El uso de la fuerza letal de esa manera constituiria una ejecucion
extrajudicial, en violacion flagrante del articulo 4 de la Convencién y el articulo |
de la Declaracion.”’

92. Por ultimo, como lo especifica la Corte Interamericana y la
Comision, el nivel de fuerza utilizado debe estar justificado por las
circunstancias,®® a los efectos, por ejemplo, de la defensa propia o de
neutralizar o desarmar a los individuos involucrados en un enfrentamiento
armado.”® La fuerza excesiva® o desproporcionada por parte de los
funcionarios encargados de hacer cumplir la Iey261 que da lugar a la pérdida de
la vida puede por tanto equivaler a la privacion arbitraria de la vida.® Es preciso

%6 Caso Abella, nota 73 supra, parrs. 204, 218 y 245, en que la Comisién consideré que la

muerte de personas que habian participado en ataques contra cuarteles militares pero
posteriormente se habian rendido, constituia una violacién del articulo 4. Véase también el Caso
Arturo Ribon Avilan, nota 170 supra, parrs. 134 y siguientes y 159 y siguientes, en que la Comisién
llegd a la conclusién de que constituia una violacién del articulo 4 el hecho de matar personas que
habian participado en un enfrentamiento armado con las fuerzas de seguridad pero que
posteriormente se habian rendido, habian sido arrestadas o heridas y ya no participaban en el
enfrentamiento armado. Las personas que han caido en poder de la parte adversaria (las
autoridades, en los casos de disturbios internos o conflictos armados internos), se han rendido o han
resultado heridas y se abstienen de actos hostiles y de huir, también constituyen combatientes hors
de combat de acuerdo con el derecho internacional humanitario, segin se explica mas adelante.
Véase también el Caso Fuentes Guerrero, nota 189 supra, parrs. 33, 34 y 43. Véase también
Carandiru, nota 249, supra, parrs. 63, 67 y 91.

%7 \/éase, por ejemplo, el Caso Arturo Ribon Avilan, nota 170 supra, parrs. 159 y

siguientes. Véase también el Caso Bustios Saavedra, nota 189 supra, parrs. 58-63. Véase también
Carandiru, nota 249 supra, parrs. 63, 67 y 91.

%8 Caso Neira Alegria, nota 6 supra, parr. 74, en que la Corte llega a la conclusion de que,
pese al hecho de que en el contexto de un motin carcelario, las fuerzas de seguridad peruanas
estaban combatiendo a oponentes armados y muy peligrosos, la cantidad de fuerza utilizada era
injustificada.

%9 yéase Carandiru, nota 249 supra, parr. 63, en que la Comision llegé a la conclusion de
que varias muertes causadas por el uso de la fuerza por parte de la policia durante un motin en una
carcel brasilera no tenia el propésito de la defensa propia ni de desarmar a los amotinados.

%0 Caso Neira Alegria, nota 6 supra, parr. 76.

%1 \/gase por ejemplo, Carandiru, nota 249 supra, parrs. 63, 67 y 91.

%2 \/ésae también Meron, The Humanization of Humanitarian Law, nota 189 supra, pag.

272.
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subrayar que, contrariamente al derecho internacional humanitario que rige las
situaciones de conflictos armados, las normas relevantes aplicables del derecho
internacional de los derechos humanos requieren que los agentes del Estado no
usen la fuerza contra personas involucradas en un enfrentamiento violento
excepto en las circunstancias que antes se mencionaron.

b. Imposicion de la pena de muerte

93. Con respecto a los paises que no han abolido la pena de
muerte, la Corte Interamericana ha especificado que la Convencién impone
varias restricciones y ha definido con precision las condiciones que limitan la
imposicién de la pena capital. Primero, la pena de muerte no puede ser
impuesta excepto de acuerdo con una sentencia definitiva dictada por un tribunal
competente y de acuerdo con una ley que establezca dicha pena, promulgada
con anterioridad a la comision del delito. Ademas, la pena de muerte puede
imponerse unicamente por los delitos mas graves y su aplicacién a delitos
politicos o delitos comunes conexos esta prohibida absolutamente. Los
condenados a muerte tienen derecho a solicitar la amnistia, el indulto o la
conmutacion de la sentencia.”®® Por ultimo, deben tenerse en cuenta ciertas
consideraciones que involucran a la persona del acusado, que pueden impedir
la imposicion o aplicacion de la pena de muerte. Estas consideraciones incluyen
la prohibicion de la imposicion de la pena de muerte a las personas que, en
momentos de cometer el delito, tuvieran menos de 18 afios o mas de 70 o si se
tratase de una mujer en estado de gravidez.264

94. La Corte ha tenido oportunidad de considerar, en particular, los
requisitos procesales que deben ser estrictamente observados y revisados en la
aplicacion de la pena de muerte.”®® En particular, dado el caracter
excepcionalmente grave e irreparable de la pena, los Estados que aun
mantienen la pena de muerte deben sin excepcion ejercer el control mas estricto
y riguroso de la observancia de las garantias judiciales en estos casos, para que
las mismas no sean violadas y en consecuencia se cercene una vida humana en
forma arbitraria. En consecuencia, la inobservancia del derecho de una persona
a las garantias del debido proceso resultante en la imposicion de la pena de
muerte constituye una violacion del derecho a no ser “arbitrariamente” privado
de la vida, en los términos de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.?®® La Comision ha llegado a conclusiones similares en el contexto del

%3 CIDH, Informe sobre Chile (1985), nota 114 supra, Capitulo Ill, pag. 50, parr. 22.
%4 Opinion Consultiva OC-3/83, nota 245 supra, parrs. 53 y siguientes.
%5 Opinion Consultiva OC-3/83, nota 245 supra, parr. 55.

%6 Opinién Consultiva OC-16/99, nota129 supra, parrs. 135-137. Véase también Caso
Garza, nota 130, supra, parr. 100.
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articulo | de la Declaracion Americana.?®’ En la medida en que estos requisitos
protegen el derecho inalienable a la vida y constituyen condiciones previas que
garantizan que la imposicién de la pena capital no constituya una privacion
arbitraria de la vida, esas garantias fundamentales son de por si no
derogables.268

95. A este respecto, la Comisiéon ha especificado que en los
procesos que pueden culminar en aplicacion de la pena capital se hacen
necesarias varias garantias fundamentales del debido proceso que incluyen
requisitos sustantivos basicos, incluido el derecho a no ser condenado por acto
u omisién alguno que no haya constituido un delito penal, de acuerdo con el
derecho nacional o internacional, en el momento en que fue cometido, y el
derecho a no ser sometido a una pena mas rigurosa que la que era aplicable en
momentos en que se cometi6 el delito. También incluyen protecciones
procesales fundamentales del debido proceso, incluido el derecho a la
presuncion de inocencia hasta que se pruebe la culpabilidad de acuerdo con la
ley, el derecho a la notificacion previa de los cargos, el derecho a un tiempo y
medios adecuados para preparar la defensa, el derecho a ser juzgado por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido previamente por ley,
el derecho del acusado a defenderse personalmente o con la asistencia de un
asesor letrado de su propia eleccién y a comunicarse libre y privadamente con
su asesor, y el derecho a no ser obligado a atestiguar en su contra ni a
declararse culpable.269 En el contexto de los procesamientos que pueden
culminar en la aplicacién de la pena capital contra ciudadanos extranjeros, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha llegado a la conclusion de que
los requisitos de la notificacion consular consagrados en el articulo 36 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares constituyen garantias
adicionales exigidas por las normas del debido proceso de la Iey.270

96. Aparte de las violaciones al debido proceso y a un juicio justo,
otras acciones del Estado en la implementacion de la pena de muerte podrian
dar lugar a la privacion arbitraria de la vida, constituyendo una violacion de los
instrumentos interamericanos. La Comision ha llegado a la conclusion de que
esas acciones incluyen el incumplimiento de parte del Estado de la limitacion de
la pena de muerte a los delitos de excepcional gravedad prescritos por una ley

%7 \éase, en general, el Caso Garza, nota 130 supra, parrs. 88-96, citando el Caso

Andrews, nota 243, supra, parrs. 175-177 y el Caso James Terry Roach y Jay Pinkerton, nota 102
supra.

%8 \/gase la Seccion III(D), parrs. 246 y siguientes; Opinion Consultiva OC-8/87, nota 147,
supra, parrs. 21-27.

%9 Caso Garza, nota 130 supra, parr. 101.

70 y/gase la Seccion lI(H), parrs. 399 y siguientes.
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preexistente, la existencia de un temor razonable de parcialidad por parte del
juez o el jurado que procesa a un acusado de un delito punible con pena
capital,271 la imposicion de la pena de muerte con base en normas de pena
oingatoria,272 y una diversidad notoria y demostrable de la practica dentro del
Estado miembro que dé lugar a una aplicacion incongruente de la pena de
muerte por los mismos delitos.?”

97. Por ultimo, la Corte Interamericana ha subrayado que la
Convencion, sin llegar a abolir la pena de muerte, impone restricciones
destinadas a delimitar estrictamente su aplicacién y alcance a efectos de reducir
la pena hasta su gradual eliminacion. En consecuencia, la Convencién prohibe
no solo la extension de la aplicacion e imposicion de la pena de muerte a delitos
para los cuales no se aplicaba anteriormente, sino que también prohibe el
restablecimiento de la pena de muerte para cualquier tipo de delito.”™ Por estas
razones, la decisién de un Estado parte de la Convenciéon de abolir la pena de
muerte, cualquiera sea el momento en que la adopte, se transforma ipso jure en
una decisién definitiva e irrevocable.’”* En el contexto de la Declaracion
Americana, la Comisién especificd que la reintroducciéon de la pena de muerte
en los Estados que la han abolido o su extensién a otros delitos es incongruente
con el espiritu y propdsito de la Declaracion Americana y de numerosos
instrumentos internacionales de derechos humanos, y contraviene una
tendencia internacional demostrable hacia la aplicacién mas restrictiva de la
pena de muerte.”’

2. Derecho internacional humanitario
98. El derecho internacional humanitario también establece

garantias fundamentales en relaciéon con la proteccion del derecho a la vida,
exclusivamente en el contexto de los conflictos armados.

" Caso Andrews, nota 243 supra, parr. 177.

%2 Corte IDH, Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros, Sentencia de 21 de junio de
2002, Serie C N° 94, parrs. 85-118. Caso Michael Edwards y otros, nota 102 supra, parrs. 124-154,
164-165 y 175, Caso 12.023, Informe N° 41/00, Desmond McKenzie (Jamaica), Caso 12.044,
Informe 41/00, Andrew Downer y Alphonso Tracey (Jamaica), Caso 12.107, Informe N° 41/00, Carl
Baker (Jamaica), Caso 12.126, Informe N° 41/00, Dwight Fletcher (Jamaica), y Caso 12.146, Informe
N° 41/00, Anthony Rose (Jamaica), Informe Anual de la CIDH 2000, parrs. 194-201.

2 Caso Garza, nota 130 supra, parr. 91, haciendo referencia al Caso Andrews, nota
supra, y al Caso James Terry Roach y Jay Pinkeron, nota 102 supra, parr. 61.

™ Opinion Consultiva OC-3/83, nota 245 supra, parrs. 56 y 57. Véase también Informe
Anual de la CIDH 1993, OEA/Ser.L/V/I1.85, Capitulo IV Situacidon de los Derechos Humanos en
Varios Paises, Peru, pags. 510-513.

5 Opinién Consultiva OC-3/83, nota 245 supra, parrs. 56 y 57.

7% Caso Garza, nota 130, supra, parrs. 92 y siguientes.
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99. Como se senald en la Seccion II(C) supra, el derecho
internacional humanitario impone una limitacion general a las operaciones
militares exigiendo que las partes en un conflicto armado respeten los principios
de necesidad, distincion, proporcionalidad y humanidad.”’” Estos principios
procuran limitar el sufrimiento de las victimas de los conflictos armados, incluida
la pérdida innecesaria de vidas.?”®

100. Ademads, es preciso subrayar que el derecho internacional
humanitario no prohibe disparar contra combatientes enemigos o darles muerte
cuando no han depuesto las armas o no han quedado fuera de combate y, en
consecuencia, que la muerte de un combatiente en tales circunstancias no
constituye una violacion del derecho a la vida. Al mismo tiempo, el derecho
internacional humanitario si protege hasta cierto punto la vida de los
combatientes o la manera en que pueden ser legitimamente privados de su vida
restringiendo los medios y métodos de guerra que las partes en un conflicto
armado pueden utilizar para librar la guerra.279 Ello incluye, por ejemplo,
restricciones al uso o la prohibiciéon de ciertas armas que causen sufrimiento
innecesario, como los gases toxicos,?®® o las armas bacteriolégicas.?®’

101. Las normas que rigen los medios y métodos de guerra en el
contexto del derecho internacional humanitario también protegen la vida de los
civiles®® y a los combatientes que se han rendido o han quedado hors de
combat por haber sido heridos, estar enfermos, haber sido detenidos o cualquier

#7 \Jgase la Seccion |I(C) supra, parr. 65.

78 \Jéase, en general, David 1999, nota 299 supra, pags. 215 y siguientes.

9 yéase, por ejemplo, la Convencion de La Haya de 1907 y Anexo, nota 117 supra, en
particular, los articulos 22 y 23. Véase también la Convencion sobre Prohibiciénes o Restricciones
del Empleo de Ciertas Armas Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de
efectos indiscriminados, 10 de octubre de 1980, 1342 U.N.T.S. 162.

20 protocolo sobre la Prohibicion del uso, en la guerra, de gases asfixiantes, toxicos o
similares y de medios bacterioldgica, Ginebra, 17 de junio de 1925, 94 L.N.T.S. 65.

%1 Convencion sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccion y el Almacenamiento de
Armas Bacteriolégicas (Bioldgicas) y Toxinicas y sobre su Destruccion, abierto a la firma en Londres,
Moscu y Washington, el 10 de abril de 1972, 1015 U.N.T.S. 1976.

%2 Articulos. 50-52 del Protocolo Adicional |, nota 68 supra. Articulo 13 del Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra. Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 82,
parr. 40. Véase también el Caso Abella, nota 73 supra, parr. 177; Caso Bustios Saavedra, nota 189
supra, parr. 61; Caso Fuentes Guerrero, nota 189 supra, parrs. 38-39. Caso Ignacio Ellacuria, S.J. y
Otros, nota 189 supra, parrs. 158-163.
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otra causa,’® prohibiendo los ataques contra estas categorias de personas. A
este respecto, la Comision ha especificado que “ademas del articulo 3 comun,
[comin a los Cuatro Convenios de Ginebra], los principios del derecho
consuetudinario aplicables a todos los conflictos armados exigen que las partes
contendientes se abstengan de atacar directamente a la poblacion civil y a
civiles en forma individual y que al fijar sus objetivos distingan entre los civiles y
los combatientes y otros objetivos militares legitimos. Para amparar a los civiles
de los efectos de las hostilidades, otros principios del derecho consuetudinario
requieren que la parte atacante tome precauciones para evitar o minimizar la
pérdida de vidas civiles o dafos a las propiedades civiles incidentales o
colaterales a los ataques contra objetivos militares”.?®*

102.  Aparte de las normas que rigen los medios y métodos de guerra,
las normas que rigen la proteccion de las victimas de los conflictos armados en
el contexto del derecho internacional humanitario también disponen la proteccion
general de la vida de ciertas personas afectadas por los conflictos armados,
incluidos los prisioneros de guerrazgsy los civiles*® en el contexto de un conflicto
armado internacional y, en forma similar, a todas las personas que no participan
0 ya no participan activamente de las hostilidades®’ en un conflicto armado no
internacional.”®®

103. Finalmente, el derecho internacional humanitario regula la
aplicacion de la pena de muerte impuesta contra victimas de conflictos armados
a manos de la parte adversaria. Como se indica en la Parte IlI(D) en relacién
con el derecho al debido proceso y a un juicio justo en los conflictos armados
internacionales,?®* los prisioneros de guerra, los civiles y las personas que no se
benefician de una forma de mayor proteccion, reciben ciertas garantias

23 Articulo 41 del Protocolo Adicional |, nota 68 supra. Véase, por ejemplo, Caso Arturo
Ribén Avilan, nota 170 supra, parrs. 134, 136, 140 y 141, en que la Comisién consider6é que los
ataques contra personas hors de combat era contrario al derecho internacional humanitario.

24 Caso Abella, nota 73 supra, parr. 177 (se omitieron las notas al pie). Véase también,
Informe sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 82.

25 Ver, por ejemplo, el articulo 13 del Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra. Véase

también, el Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 75(2).

% Ver, por ejemplo, el articulo 27 del Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36, supra. Véase
también, Informe sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pags. 84 y siguientes.

%7 Articulo 3 comun al Primer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, al Segundo Convenio
de Ginebra, nota 67 supra, al Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra y al Cuarto Convenio de

Ginebra, nota 36 supra. Articulo 4 del Protocolo Adicional Il, nota 36 supra.
288 \/er, por ejemplo, Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulo 4.

29 éase la Seccion (D) infra, parrs. 254 y siguientes.
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judiciales cuando estan sujetas a proceso penal,290 incluidos los procedimientos
que pueden conducir a una posible sentencia de muerte.

104. Mas especificamente, las personas sujetas a procedimientos
penales durante algun tipo de conflicto armado no pueden ser sentenciadas a
muerte excepto de acuerdo con una condena dictada por un tribunal que ofrezca
las garantias esenciales de independencia e imparcialidad.291 También es
necesario otorgar a los acusados punibles con la pena capital el beneficio de los
principios y normas fundamentales del debido proceso. Ello incluye las garantias
que otorgan los principios nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege y non-
bis-in-idem asi como la presuncion de la inocencia, el derecho a no ser
condenado por un delito excepto sobre la base de la responsabilidad penal
individual, y el derecho a ser juzgado por un tribunal competente, independiente
e imparcial, previamente establecido por ley. También incluye varias garantias
procesales fundamentales como el derecho a notificacion detallada y previa de
los cargos que se imputan, el derecho a un tiempo y medios suficientes para
preparar la defensa, que necesariamente incluyen el derecho a la asistencia de
un abogado de su eleccién o, en el caso de un inculpado indigente, el derecho a
asesoramiento letrado gratuito, cuando ello sea necesario para un juicio justo, el
derecho a no ser obligado a testimoniar en su contra o a declararse culpable, el
derecho a interrogar los testigos de cargo, el derecho a obtener la asistencia y a
interrogar a los testigos en su favor en las mismas condiciones que los testigos

20 vease, por ejemplo, el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra, nota 36,

67; supra, articulos. 99 y 102 del Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra; articulo 75 del Primer
Protocolo Adicional, nota 68 supra; articulo 6 del Protocolo Adicional Il, nota 36 supra.

1 y/ease, por ejemplo, el Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulo 84 (donde
se estipula que “[u]lnicamente los tribunales militares podran juzgar a un prisionero de guerra, a no
ser que en la legislacion de la Potencia detenedora se autorice expresamente que los tribunales
civiles juzguen a un miembro de las fuerzas armadas de dicha Potencia por una infraccion similar a
la causante de la acusacion contra el prisionero. En ningun caso se hara comparecer a un prisionero
de guerra ante un tribunal, sea cual fuere, si no ofrece las garantias esenciales de independencia y
de imparcialidad generalmente reconocidas y, en particular, si su procedimiento no garantiza al
acusado los derechos y los medios de defensa previstos en el articulo 105.”). Como lo sugiere el
articulo 84 y se analiza en la Parte Ill(D), mas adelante, debe observarse que el requisito de
independencia e imparcialidad aplicable a los procesos de civiles difiere del aplicable a los miembros
de las fuerzas armadas del Estado y, en situaciones de conflicto armado, a los combatientes
privilegiados y no privilegiados. En particular, si bien el derecho internacional de los derechos
humanos prohibe generalmente el uso de tribunales o comisiones ad hoc, especiales o militares para
juzgar a civiles por delitos terroristas y afines, los tribunales militares de un Estado pueden juzgar a
los miembros de sus propias fuerzas armadas por delitos relacionados con las funciones que la ley
asigna a las fuerzas militares y, durante conflictos armados internacionales, puede procesar a
combatientes privilegiados y no privilegiados siempre que se cumpla con los requisitos minimos del
debido proceso. Sin embargo, los tribunales militares no pueden juzgar violaciones de los derechos
humanos u otros delitos que no guarden relacién con funciones militares, que deben someterse a los
tribunales civiles. Véase Parte 1lI(D), parrafos 202 y siguientes.
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de cargo y el derecho a contar con asesoramiento, en caso de conviccion,
respecto de los recursos a su alcance, judiciales y de otra indole, asi como de
los plazos para interponerlos, incluido el derecho a la apelaci()n.292 Las normas
que rigen los conflictos armados internacionales y no internacionales también
prohiben en ciertas circunstancias imponer una sentencia de muerte contra
personas menores de 18 afios en el momento del delito y no puede aplicarse a
mujeres gravidas o madres de nifios de corta edad.”®

105. Cabe hacer notar que, en ciertos aspectos, las garantias
judiciales establecidas en los instrumentos que rigen los conflictos armados
internacionales brindan mayores salvaguardas que los instrumentos que rigen
los conflictos armados no internacionales. Estas incluyen el derecho a ser
informado tan pronto como sea posible de los delitos que son punibles con la
pena de muerte de acuerdo con la legislacién de la Potencia detenedora, la que
también debe informar analogamente a las Potencias protectoras,”®* y el
requisito de que soélo se podra pronunciar una sentencia de muerte por un
tribunal, Unicamente en el caso en que el mismo haya sido informado de que el
prisionero de guerra no tiene obligacién de lealtad a la Potencia detenedora y
que se encuentra en poder de la misma como resultado de circunstancias
independientes de su propia voluntad.?®® También de acuerdo con el Tercer y
Cuarto Convenios de Ginebra, cuando una sentencia que involucra la pena de
muerte es impuesta a un civil o a un prisionero de guerra, debe notificarse a las
Potencias protectoras,296 tras lo cual no podra ejecutarse la sentencia de muerte
antes del vencimiento de un plazo de por lo menos seis meses a partir de
recibida esta notificacion.®’ Ciertos otros derechos mencionados

22 |pid. (Véase, por ej., articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra, notas 36, 67

supra; articulo 99 y 102 del Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra; articulo 75, Primer Protocolo
Adicional, nota 68 supra; articulo 6, Protocolo Adicional Il, nota 36 supra). Véase también Parte IIl (D)
parrafos 255, 261.

23 vease, por ejemplo, el Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 68; articulos

76 y 77 Protocolo Adicional I, nota 68, supra; Protocolo Adicional I, nota 36, supra, articulo 6..
Véase, también, el articulo 38 de la Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, supra nota
122. En términos mas generales, con respecto a la participacion de nifios en conflictos armados,
véase el Protocolo Opcional de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, acerca de la
participacion de nifios en conflictos armados. G.A. Res. 54/263, Anexo |, U.N. GAOR, 54° Periodo de
Sesiones, 97a. reunion plenaria, 25 de mayo de 2000.

24 \/gase parr.Seccion II(C) supra, parr. 71.

25 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 100. Véase analogamente, Cuarto
Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 68.

%6 Articulos 101 y 107 del Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra; articulos 71, 74 y

75 del Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra.

27 Articulo 101 del Tercer Convenio de Ginebra, nota 67, supra, articulos 74 y 75 del
Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra.
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exclusivamente en el contexto de los conflictos armados internacionales, como
el derecho a examinar o a que se examine a los testigos en su contra, pueden
no obstante considerarse aplicables a los conflictos armados internos®*® como
garantias no derogables de acuerdo con el derecho internacional de los
derechos humanos.**

3. El derecho alaviday el terrorismo

106. Como se ha sugerido, las protecciones del derecho a la vida
establecidas por el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario son particularmente relevantes para dos tipos de
iniciativas antiterroristas que pueden emprenderse en tiempos de paz, en
estados de emergencia y en conflictos armados, a saber, el uso de la fuerza letal
durante operativos antiterroristas por parte de agentes del Estado y la aplicacion
de la pena de muerte a condenados de delitos relacionados con el terrorismo.

107. En el curso de las operaciones antiterroristas, los agentes del
Estado podrian recurrir al uso de la fuerza letal contra sospechosos terroristas.
En efecto, el Estado tiene el derecho y el deber de garantizar la seguridad de
todos y esto, en algunas circunstancias, puede requerir el uso de fuerza letal.>®
Sin embargo, como lo ha recalcado la Corte Interamericana en el contexto del
uso de la fuerza por funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
‘independientemente de la gravedad de ciertas acciones y de la culpabilidad de
quienes cometen ciertos delitos, el poder del Estado no es ilimitado, ni puede el
Estado recurrir a cualquier medio para alcanzar sus fines. El Estado esta
sometido a la ley y a la moral. El irrespeto por la dignidad humana no puede
servir de base para ninguna accion del Estado”.*"

108. La Comisién ha especificado que “la Convencion Americana, asi
como otros instrumentos universales y regionales de derechos humanos, y los

28 Ejemplos de estos derechos incluyen el derecho del inculpado a examinar o a que se

examine a los testigos en su contra y a obtener la asistencia y el examen de los testigos en su
nombre en las mismas condiciones que los testigos en su contra, el derecho a no ser procesado o
sancionado por la misma parte por un delito respecto del cual se haya pronunciado previamente una
sentencia definitiva de absolucion o condena de acuerdo con la misma ley y el mismo procedimiento
judicial, y el derecho a que la sentencia sea pronunciada publicamente. Véase, Protocolo Adicional |,
nota 68 supra, articulo 75(4).

29 Articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra.

Véase Seccion IlI(D), parrs. 246 y siguientes.

%0 Caso Neira Alegria, nota 6, supra. Véase también, Informe de la CIDH sobre Colombia

(1999), nota 110 supra, pagina 73, parr. 8.

%" Caso Neira Alegria, nota 6, supra, parr. 75, refiriéndose al Caso Velasquez Rodriguez,
nota 249, supra, parr. 154 y Caso Godinez Cruz, nota 249, supra, parr. 162.
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Convenios de Ginebra de 1949, comparten un nucleo comun de derechos no
derogables y un propdsito comun de proteger la vida y la dignidad humana.
Estos tratados de derechos humanos se aplican en tiempos de paz, y durante
situaciones de conflicto armado (...) Tanto el articulo 3 comun como el articulo 4
de la Convencion Americana protegen el derecho a la vida y por tanto prohiben,
entre otras cosas, las ejecuciones sumarias en cualquier circunstancia”.*** En
consecuencia, tanto el derecho internacional en materia de derechos humanos
como el derecho internacional humanitario protegen la vida de los civiles, los
combatientes hors de combat y, en cierta medida, la vida de los combatientes
que participan en las hostilidades.

109. Como se ha indicado en las secciones anteriores, una de las
distinciones principales entre el derecho internacional de los derechos humanos
aplicable en tiempos de paz y el derecho internacional humanitario aplicable a
los conflictos armados es el hecho de que éste no prohibe disparar contra
combatientes enemigos o darles muerte cuando estos no han depuesto sus
armas o no han quedado fuera de combate, de modo tal que la muerte de un
combatiente en estas circunstancias no constituye una violacién del derecho a la
vida. Pese a esta distinciéon fundamental, también puede considerarse que el
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario tienen principios fundamentales similares aplicables a las
situaciones en que el Estado utiliza la fuerza letal para proteger su seguridad o
la de sus ciudadanos tanto en tiempo de paz como en situaciones de conflicto
armado.*®

110.  Ademas, si bien existe una norma de proporcionalidad aplicable
en tiempos de paz y durante situaciones de conflicto armado, la misma tiene
distinto significado y consecuencias en cada contexto. Por lo tanto, en tiempos
de paz, el principio de proporcionalidad establece que el uso de la fuerza debe
ser proporcionado a las necesidades de la situacion.®® En el derecho
internacional humanitario, por su parte, el principio de proporcionalidad prohibe
“los ataques, cuando sea de prever que causaran incidentalmente muertos y
heridos entre la poblacién civil, o dafios a bienes de caracter civil, o ambas

%2 Caso Abella, nota 73 supra, parrs. 158 y 161 (se omitieron notas al pie). Véase también,
Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 75, parr. 12. Véase también Caso
Coard y otros, nota 73 supra, parr. 39.

%3 \/éase Meron, The Humanization of Humanitarian Law, nota 189 supra, pag. 272,

haciendo referencia a Corte Europea de Derechos Humanos, Ergi c. Turquia, 28 de julio de 1998,
Reports of Judgments and Decisions 1998-IV N° 81, parrs. 79, 81, 86, Corte Europea de Derechos
Humanos, McCann c. Reino Unido, 27 de septiembre de 1995, Ser. A. 324, parrs. 194, 200, 213
(1995); Caso Hildegard Maria Feldman, nota 140 supra, 57 y Caso Neira Alegria, nota 6 supra,
parrs. 74-76.

%04 yiéase supra, Seccion I(A), parr. 92.
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cosas, que serian excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa
prevista”.305 El concepto de proporcionalidad es inherente a los principios
complementarios del derecho consuetudinario de necesidad y humanidad, que
informan el derecho que rige la conducta de todos los conflictos armados. El
principio de necesidad justifica s6lo las medidas de violencia militar no
prohibidas por el derecho internacional, que son relevantes y proporcionadas
para garantizar el pronto sometimiento del enemigo con el menor gasto posible
de recursos humanos y econémicos. El principio de humanidad complementa y
limita intrinsecamente el principio de necesidad, al prohibir las medidas de
violencia que no son necesarias (es decir, relevantes y proporcionadas) para el
logro de una ventaja militar definitiva. De modo que el principio de humanidad
conlleva la prohibicién especifica de un sufrimiento innecesario, el requisito de la
proporcionalidad y confirma la inmunidad basica de las poblaciones civiles y que
los civiles sean objeto de ataques durante los conflictos armados.*® En
consecuencia, estos principios del derecho consuetudinario prohiben los
ataques desproporcionados y de otro tipo, exigiendo que la parte que lanza un
ataque contra un objetivo militar legitimo debe siempre tratar de evitar o reducir
al minimo las bajas civiles y el dafo a objetos civiles previsibles.*”” Aunque este
principio busca minimizar el dafo inflingido a los civiles, no se aplica, sin
embargo, para limitar el dafio inflingido a combatientes u objetivos militares.**®
Mientras debe reconocerse el caracter distinto del principio de proporcionalidad
aplicable conforme al derecho internacional humanitario, puede, no obstante,
decirse que el dafo o lesion excesivo previsible a ciertas personas u objetos
esta prohibido tanto en tiempos de paz como en un conflicto armado.

111. Ademas, de acuerdo con el principio de distincion aplicable
durante los conflictos armados®®® y el principio equivalente aplicable en tiempos
de paz,310 los agentes del Estado, cuando utilizan la fuerza, sélo pueden tener
como objetivo ciertas personas y objetos. En consecuencia, en situaciones de
conflicto armado, las partes en el conflicto deben distinguir entre los objetivos
militares y los civiles y objetos civiles, y lanzar ataques s6lo contra aquellos.®"

%5 Articulo 51(5)(b) Protocolo Adicional |, nota 68 supra.

% Folleto N° 110-31 de la Fuerza Aérea de Estados Unidos, International Law-The
Conduct of Armed Conflict and Air Operations 1-6, parr.1-3 (a)(2) (1976).

%7 \/ease, supra, Seccion I1(C), parr. 65.

8 Sin embargo, debe recordarse que, de acuerdo con los principios de humanidad y
necesidad, los medios y métodos de guerra empleados durante ataques a combatientes no deben
causar un sufrimiento innecesario, ver supra parr. 65 y parr. 100.

% v/gase, supra, Seccion II(C), parr. 66.

1% y/gase, supra, Seccion IlI(A), parr.87.

" véase, supra, Seccion II(C), parr. 66.

91



92

Andlogamente, en situaciones de paz, los agentes del Estado deben distinguir
entre las personas que, por sus acciones, constituyen una amenaza inminente
de muerte o lesion grave, o amenazan cometer un delito particularmente grave
que implica una grave amenaza para la vida, y aquellas personas que no
presentan esa amenaza, y usar la fuerza sélo contra las primeras.312

112.  Cuando se procura determinar si se ha violado el derecho a la
vida protegido en los instrumentos interamericanos de derechos humanos
especificamente en el contexto de conflictos armados, también es necesario
hacer referencia a las normas correspondientes del derecho internacional
humanitario que establecen disposiciones especificas con base en las cuales se
puede determinar si una privacion de la vida que se produce durante un conflicto
armado fue arbitraria y, por tanto, ilegitima. Dichos estandares son utilizados
para distinguir entre civiles y combatientes.*"

113.  En su empeio por eliminar el terrorismo, los Estados con
frecuencia han recurrido a la imposicion de la pena de muerte como castigo por
los delitos relacionados con el terrorismo, lo cual también tiene implicaciones
para el derecho a la vida. Independientemente de que esta medida sea
impuesta durante tiempo de paz o en situaciones de conflicto armado, existen
ciertas restricciones que se aplican en todo momento como protecciones
fundamentales y no derogables bajo el derecho internacional de los derechos
humanos y/o el derecho internacional humanitario.

114. Primero, ciertas condiciones limitan la capacidad del Estado de
someter los delitos relacionados con el terrorismo a la pena capital. Los Estados
Partes de la Convencién Americana que han abolido la pena de muerte por tales
delitos no pueden reimplantarla314 y los Estados que crean nuevos delitos de
terrorismo y que han ratificado la Convenciéon no pueden castigar esos delitos
con la pena capi’[al.315

115.  Segundo, en los casos en que un Estado legitimamente somete
los delitos relacionados con el terrorismo a la pena capital, también existen
ciertas condiciones que limitan la manera en que se puede aplicar la pena. En
particular, s6lo puede ser pronunciada una sentencia de muerte de acuerdo con
una decision definitiva a cargo de un tribunal competente y de acuerdo con una

12 yyease, supra, Seccion IlI(A), parr. 90.

%13 |nforme de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 75, Capitulo 1V, parr.
12.

¥4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 4 (3).

%15 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 4 (2).
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ley que establezca ese castigo promulgada con anterioridad a la comision del
delito.*"® Solo se puede imponer la pena de muerte para los delitos mas graves
y no puede aplicarse con base en normas de pena oingatoria.317 Nunca puede
aplicarse por delitos politicos o delitos comunes conexos.’® A este respecto,
corresponde senalar que ciertos instrumentos internacionales de antiterrorismo
explicitamente estipulan que los delitos de terrorismo definidos en dichos
instrumentos no deben considerarse delitos politicos o delitos comunes afines
para los efectos de la extradicion o la cooperacion juridica mutua.*"®

116.  Otras condiciones limitan también la manera en que se puede
aplicar la pena de muerte. Especificamente, ciertas caracteristicas del
delincuente, incluida su edad, pueden ser un impedimento absoluto para la
aplicacion de la pena.320 Los condenados a muerte tienen derecho a solicitar la
amnistia, el indulto o la conmutacién de la sentencia.®*' Como se ha sugerido,
pueden aplicarse otros requisitos procesales como la notificacion a las
Potencias protectoras, en base a la lex specialis del derecho internacional
humanitario que rige los conflictos armados internacionales.

117.  Ademés, en todo momento, inclusive durante los conflictos
armados, la imposicion de dicha pena estd sujeta a requisitos procesales
estrictos y a un riguroso control de las garantias judiciales minimas de caracter
fundamental. En la medida en que estos requisitos protegen el derecho no
derogable a la vida y constituyen condiciones previas necesarias para garantizar
que la imposicién de la pena capital no constituye una privacion arbitraria de la

%18 véase la Seccion IlI(D), infra.

317 \iéase Corte IDH Caso Constantine y Benjamin y otros, nota 272 supra, parrafos 85-

118; Caso Michael Edwards y otros, nota 102 supra, parrs. 124-154, 164-165 y 175. Véase también
Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parrs. 194-200.

%18 \/éase Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 4(4).

19 vease, por ejemplo, Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra,
articulo 11.

%20 \/gase, por ejemplo, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supera,
articulos. 4 (4) y (5) que prohiben la ejecucion de mujeres gravidas o de personas que en momentos
de cometer el delito tuvieran menos de 18 o mas de 70 afios de edad. Véase también Opinion
Consultiva OC-3/83, nota 245 supra, parrs. 53 y siguientes. Véase también Cuarto Convenio de
Ginebra, nota 36 supra, articulo 68; Protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulos 76, 77; Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra, articulo 6.

%21 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 4(6). CIDH,
Informe sobre Chile (1985), nota 114 supra, pag. 50, parr. 22. Los procedimientos para formular
dichas solicitudes deben cumplir con la norma de imparcialidad procesal; véase Caso Desmond
McKenzie, nota 272 supra, parrs. 228-232. Ver también el Cuatro Convenio de Ginebra, nota 36
supra, articulo 75.
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vida, esas garantias fundamentales son de por si no derogables de acuerdo con
el derecho de los derechos humanos y el derecho humanitario.’”  Estos
requisitos incluyen en particular garantias dispuestas por los principios del
nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, y non-bis-in-idem, asi como la
presuncién de inocencia, el derecho a no ser condenado por un delito excepto
con base en la responsabilidad penal individual y el derecho a ser juzgado por
un tribunal competente, independiente e imparcial conforme a las normas
internacionales aplicables®®® y establecido previamente por la ley. También
incluyen las siguientes garantias procesales a los acusados de delitos que
conllevan la pena capital:
. el derecho a la notificacion detallada y previa de los cargos
que se le imputan;

. el derecho a disponer de tiempo y medios suficientes para
preparar su defensa, lo que necesariamente incluye el derecho
a ser asistido por un abogado de su eleccién o, en el caso de
inculpados indigentes, el derecho a la asistencia de un
abogado gratuito, cuando ello sea necesario para un juicio
justo

. el derecho a no ser obligado a prestar testimonio contra si
mismo o a declararse culpable;

. el derecho a interrogar a los testigos que se presenten en su
contra;
. el derecho a obtener la comparecencia e interrogar a los

testigos en su nombre en las mismas condiciones que los
testigos de cargo;

el derecho al asesoramiento, tras la conviccién, acerca de los
recursos judiciales o de otra indole y de los plazos para su

interposicion, incluido el derecho a la apelacion ante un
tribunal superior.

B. Derecho alalibertad y la seguridad personales

1. Derecho internacional de los derechos humanos

%22 \iéase la Seccion (D) infra, parrs. 247, 248, 259.

3 Con respecto a las distinciones en las normas sobre imparcialidad e independencia
aplicables a civiles y miembros de las fuerzas armadas, véase infra, Seccion Ill(D), parr. 256.

%24 \iéase supra, Seccion lI(A), parrs. 94 y siguientes y parrs. 104 y siguientes.
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118.  El derecho a la libertad y seguridad personales y el derecho a la
libertad contra el arresto o detencién arbitraria esta establecido en el articulo
XXV de la Declaracion Americana y en el articulo 7 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, en los siguientes términos:

Declaracién Americana

Articulo XXV. Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y
segun las formas establecidas por leyes preexistentes. Nadie puede ser
detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente
civil. Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho
a que el juez verifique sin demora la legalidad de la medida y a ser
juzgado sin dilacién injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en
libertad. Tiene derecho también a un tratamiento humano durante la
privacion de su libertad.

Convencién Americana

Articulo 7. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por
las causas y en las condiciones fijjadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados partes o por las leyes dictadas
conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o
encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda persona detenida o retenida debe
ser informada de las razones de su detencién y notificada, sin demora,
del cargo o cargos formulados contra ella. 5. Toda persona detenida o
retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho
a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad,
sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.
6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez
o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la
detencion fueran ilegales. En los Estados partes cuyas leyes prevén
que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad
tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que
éste decida sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede
ser restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si o por
otra persona. 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no
limita los mandatos de autoridad judicial competente dictados por
incumplimientos de deberes alimentarios.

119. Pueden encontrarse disposiciones similares en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos, incluido el articulo 9 de la
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos,*® el articulo 9 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,**° y, especificamente con respecto
al arresto, la detencién o el encarcelamiento de nifios, el articulo 37 de la
Convencién de los Derechos del Nifio.**

120. Estas disposiciones establecen numerosas garantias
encaminadas a la proteccion de las personas contra la interferencia ilegitima o
arbitraria de su libertad por parte del Estado, tanto en relacién con procesos
penales como en otras esferas en que los Estados puedan ejercer su autoridad.
Entre las protecciones garantizadas cabe mencionar los requisitos de que toda
privacion de la libertad se realice de acuerdo con una ley preestablecida, que el
detenido sea informado de las razones de su detencion y notificado sin demora
de las acusaciones que se le imputan, que toda persona privada de su libertad
tiene derecho a un recurso juridico, a obtener, sin demora, una determinacion de
la legalidad de su detencion, y que la persona sea juzgada dentro de un plazo

%2 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, nota 65, supra, articulo 9. “Nadie
podra ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrado”.

%26 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66, supra, articulo 9.
“1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. Nadie podra ser sometido
a detencidn o prision arbitrarias. Nadie podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas
por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta. 2. Toda persona detenida sera informada,
en el momento de su detencidn, de las razones de la misma, y notificada, sin demora, de la
acusacion formulada contra ella. 3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccion penal
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales, y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad. La
prision preventiva de las personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su
libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la comparecencia del acusado en el acto
del juicio, o en cualquier momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del
fallo. 4. Toda persona que sea privada de libertad en virtud de detencién o prisién tendra derecho a
recurrir ante un tribunal, a fin de que éste decida a la brevedad posible sobre la legalidad de su
prision y ordene su libertad si la prisiéon fuera ilegal. 5. Toda persona que haya sido ilegalmente
detenida o presa, tendra el derecho efectivo a obtener reparacion”.

%27 Gonvencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122 supra, articulo 37: “Los

Estados Partes velaran por que [..] b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevard a cabo de
conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda; c¢) Todo nifio privado de libertad sera tratado con la humanidad y el respeto
que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado
de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho
a mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en
circunstancias excepcionales; d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la
privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a
una pronta decision sobre dicha accién”.
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razonable o liberada mientras continua el proceso.328 En todas las
circunstancias, los detenidos deben recibir un trato humano.**

121.  Tanto la Comisién como la Corte Interamericana han subrayado
anteriormente que nadie puede ser privado de su libertad excepto en casos o
circunstancias expresamente dispuestas por ley, y que toda privacién de la
libertad debe adherir estrictamente a los procedimientos definidos por la Iey.330
Ello incluye garantizar el derecho contra el arresto y la detencion arbitrarias
regulando estrictamente los fundamentos y procedimientos del arresto y la
detencién de acuerdo con la Iey.331 También incluye la garantia de una pronta y
efectiva supervision judicial de las instancias de la detencion a fin de proteger el
bienestar de los detenidos en momentos en que estan totalmente bajo control
del Estado y, por tanto, son particularmente vulnerables a los abusos de
autoridad.>*? Se ha observado a este respecto que en los casos en que no
existe orden de detencion o la misma no es rapidamente supervisada por una
autoridad judicial competente, cuando el detenido no puede comprender
cabalmente la razén de su detencidn o no tiene acceso a un asesor letrado, y en
que la familia del detenido no puede localizarlo con prontitud, existe un claro
riesgo, no solo para los derechos legales del detenido, sino también para su
integridad personal.’®

122.  Para evitar esos riesgos, la Comisién ha sugerido que no se
considerara razonable una demora de mas de dos o tres dias en llevar al
detenido ante una autoridad judicial en general.334 Un sistema efectivo para

% Para un examen de los requisitos de un juicio dentro de un plazo razonable, véase infra,

Seccion llI(D), parr. 234.

%29 yiéase Seccion I1I(C), supra.

30 vgase, por ejemplo, CIDH, Quinto Informe sobre la Situaciéon de Derechos Humanos en

Guatemala, OEA/Ser.L./V/II.111 doc.21 rev., 6 de abril de 2001, Capitulo VII, parr.37 [en adelante,
CIDH, Informe sobre Guatemala (2001)], donde se cita el Caso 11.245, Informe N° 12/96, Jorge
Alberto Giménez (Argentina), Informe Anual de la CIDH 1995; Corte IDH, Caso Suarez Rosero,
Sentencia del 12 de noviembre de 1997, Ser. C. N° 35, parr. 43.

%1 La Corte Interamericana ha indicado, por ejemplo, que, a menos que se demuestre que

la persona fue detenida in flagrante delicto, debe demostrarse que su arresto ha sido efectuado con
una orden de detencién impartida por una autoridad judicial competente. Caso Suarez Rosero, nota
330 supra, parr. 44.

%2 Caso 11.205, Informe N° 2/97, Jorge Luis Bernstein y otros (Argentina), Informe Anual
de la CIDH 1997, parr. 11. Véase, analogamente, Caso 12.069, Informe N° 50/01, Damion Thomas
(Jamaica), Informe Anual de la CIDH 2000, parrs. 37, 38.

%2 CIDH, Informe sobre Guatemala (2001), nota 330 supra, Capitulo VI, parr. 37.

%% \/éase, por ejemplo, el Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parrs. 248-251.

Véase, analogamente, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 8, Articulo 9
(Decimosexto Periodo de Sesiones, 1982). Compilacion de las Observaciones Generales y las
(Continva...)
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registrar los arrestos y las detenciones y poner esa informacion a disposicion de
los familiares, asesores letrados y demas personas con intereses legitimos en la
informacién, ha sido también ampliamente reconocido como uno de los
componentes mas esenciales de un sistema judicial funcional, pues ofrece una
protecciéon vital de los derechos del detenido e informacion confiable para
establecer las responsabilidades del sistema.>*®

123.  Cuando la persona es sometida a detencién preventiva después
de su arresto, debe demostrarse que las autoridades del Estado tienen una
justificacion adecuada de dicha detencion y que el Estado ha ejercido diligencia
debida para asegurar que la duracion de dicho confinamiento es razonable,
inclusive estableciendo una pronta y continua supervision judicial. La Comisién
ha sostenido que la detencion preventiva puede posiblemente justificarse con la
existencia de sospechas razonables de que el acusado ha cometido un delito, el
peligro de que huya, la necesidad de investigar, la posibilidad de colusion, el
riesgo de presiones sobre los testigos y la preservacién del orden publico.’®® La
validez de cualquiera de estas justificaciones debe ser interpretada a la luz de
los derechos del inculpado a ser juzgado dentro de un plazo razonable o ser
liberado, asi como del derecho a la presuncién de inocencia, que requiere que la
duracion de la detencién preventiva no supere un periodo de tiempo
razonable.**

124. Esta Comision, al igual que otros 6rganos internacionales de
derechos humanos, ha reconocido que la privacion de la libertad de una persona
también puede justificarse en relacién con el gjercicio de la autoridad del Estado
que vaya mas alla de la investigacion y la sancion de delitos, cuando medidas

(...Continuacion)

Recomendaciones Generales Adoptadas por Organos Creados en Virtud de Tratados de Derechos
Humanos, ONU Doc. HRI/GEN/1/Rev.1, 8 (1994), parr. 2; [en adelante Comit¢é de Derechos
Humanos de la ONU, Observacion General N° 8;] Corte Europea de Derechos Humanos, Brogan y
otros c. Reino Unido, Sentencia del 29 de noviembre de 1988, Ser. A N° 145B, pag. 33, parr. 62 (en
adelante, Caso Brogan).

%% Diez Afios de Actividades, nota 1 supra, pag. 317. Véase, analogamente, Reglas
Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, 30 de agosto de 1955, Primer Congreso de
la ONU sobre la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente, ONU Doc. A/CONF/611,
Anexo |, E.S.C. res. 663c, 24 ONU ESCOR Supp. (N° 1), 11, ONU Doc. E/3048 (1957), y enmiendas
E.S.C. Res. 2076, 62 ONU ESCOR Supp. (N° 1), 35, ONU Doc. E/5988 (1977), Regla 7 [en adelante,
Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos]; Conjunto de Principios para la
Proteccion de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencién o Prision, ONU
GAOR Res.43/173, 43° Periodo de Sesiones, 76 Sesion Plenaria, 9 de diciembre de 1988, 43 ONU
GAOR Supp. (N° 49), 298, ONU Doc. A/43/49 (1988) [en adelante, Conjunto de Principios de la
ONU], Principio 12.

%% Caso Bronstein, nota 332 supra, parrs. 26-37.

%37 Caso Bronstein, nota 332 supra, parrs. 11, 12, 24, 25.
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de esta naturaleza sean estrictamente necesarias. Se ha sostenido que tales
circunstancias incluyen la detencion en el contexto del control del ingreso y la
residencia de extranjeros en sus territorios y el confinamiento por razones
relacionadas con la salud fisica o mental.**® Si bien las privaciones de la libertad
pueden ser permisibles en situaciones de esta naturaleza, la Comisién ha
recalcado que toda detencion de este tipo debe en toda circunstancia cumplir
con los requisitos de la legislacion nacional e internacional preexistente. Como
se indico, ésta incluye el requisito de que la detencion se base en fundamentos y
procedimientos claramente establecidos en la constitucion u otra ley y que debe
ser demostrablemente necesaria, justa y no arbitraria. La detencién en tales
circunstancias debe estar también sujeta a la supervision judicial sin demora v,
en instancias en que el Estado ha justificado la continuidad de la detencion, a
intervalos razonables.**

125. En el caso de las personas que buscan asilo, en particular, la
Comisién observa que la detencion u otras restricciones al movimiento de dichas
personas sélo se permiten como excepciones en el contexto de la legislacion de
refugiados y de derechos humanos aplicable y sélo de acuerdo con la ley y con
sujecién a las protecciones del debido proceso.**® Las medidas dirigidas a la
detencién automatica de personas que buscan asilo no estan por tanto
permitidas por las protecciones internacionales de los refugiados. También
pueden considerarse arbitrarias y, dependiendo de las caracteristicas de las
personas afectadas por cualquiera de estas restricciones, potencialmente
discriminatorias segun el derecho internacional de los derechos humanos.

126.  Segun los instrumentos de derechos humanos aplicables y la
jurisprudencia interamericana al respecto, el derecho a la libertad puede estar
sujeto a derogacion en tiempos de emergencia. Al mismo tiempo, la capacidad
del Estado de suspender este derecho en tales circunstancias ha sido definida

3% Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114, supra, parr. 210, citando CIDH, Informe sobre la

Situacion de Derechos Humanos de los Solicitantes de Asilo en el Marco del Sistema Canadiense de
Determinacion de la Condicion de Refugiado, OEA/Ser.L/V/II.106, Doc. 40 rev., 28 de febrero de
2000, parrs. 134-142 [CIDH, Informe sobre Canada (2000)]; Corte Europea de Derechos Humanos,
Caso Winterwerp, (1979) E.H.R.R. 387; Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Amuur v.
Francia, (1996) E.H.R.R. 553, parr. 53.

%9 Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114, supra, parr. 212. Véase, analogamente, Comité
de Derechos Humanos de la ONU, A. v. Australia, Comunicacion N° 560/1993,
CCPR/C/59/D/560/1993, 30 de abril de 1997, parr. 9.4

3% Convencion de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 120, supra, articulo 26

“Todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio
el derecho de escoger el lugar de su residencia en tal territorio y de viajar libremente por él, siempre
que observen los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias a los extranjeros en general.”
Véase también el Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parrs. 210-212.
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en forma estricta y delimitada por los 6rganos supervisores de éste y de otros
sistemas de derechos humanos.**' En particular, la Corte Interamericana ha
determinado que el articulo 7(6) de la Convencién, que se ha citado, proclama y
rige el recurso del habeas corpus que, a juicio de la Comisién, “cumple una
funcién vital de garantia del respeto a la vida y la integridad fisica de las
personas, evitando su desaparicién o que se mantenga en secreto su paradero,
protegiéndolas contra la tortura y otros castigos o tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes”.*** A la luz del caracter fundamental del habeas
corpus a este respecto, la Corte ha llegado a la conclusion de que las garantias
judiciales esenciales para la proteccion de los derechos humanos no sujetos a
derogacion de acuerdo con el articulo 27(2) de la Convencidon Americana
incluyen aquellas expresamente mencionadas en el articulo 7(6) de la
Convencion.**®* En consecuencia, si bien el derecho a la libertad personal y a la
seguridad es derogable, el derecho a recurrir a un tribunal competente en virtud
del articulo 7(6) —que, por su naturaleza, es necesario para proteger derechos
no derogables durante la detencidén penal o administrativa, como el derecho a un
trato humano, no puede ser objeto de derogacion en el sistema interamericano.

127. La Comisién ha sostenido que hay otros componentes del
derecho a la libertad que nunca pueden ser negados, incluidos principios
fundamentales que las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley deben
observar al realizar un arresto, aun durante una emergencia.344 A este respecto,
la Comisién, conjuntamente con otras autoridades internacionales, también se
ha empefiado en identificar las normas fundamentales adicionales para la
proteccién de los detenidos que no deben ser suspendidas inclusive en
condiciones permisibles de derogacion en situaciones de emergencia que

#1 Vease, por ejemplo, Diez Afos de Actividades, nota 1 supra, pag. 318 (donde se
exhorta a todos los Estados miembros de la OEA a “limitar la detencién llevada a cabo en estados de
emergencia a un breve periodo y siempre con sujecion a la revision judicial’). Véase, analogamente,
Caso Brogan, nota 334 supra, parrs. 61-62.

%2 Opinion Consultiva OC-8/87, nota 147, supra, parr. 35. Véase también Corte IDH,
Opinién Consultiva OC-9/87, Garantias judiciales en los estados de emergencia (Arts. 27(2), 25y 8
de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), 6 de octubre 1987, Ser. A. N° 9, parr. 31.

33 Opinién Consultiva OC-8/87, nota 147, supra, parr. 42; Opinién Consultiva OC-9/87,
nota 342 supra, parr. 38. A juicio de la Corte, “dentro de un Estado de Derecho, el ejercicio del
control de legalidad de tales medidas por parte de un drgano judicial auténomo e independiente que
veerifique, por ejemplo, si una detencién, basada en la suspension de la libertad personal, se adecua
a los términos en que el estado de excepcion la autoriza.” Opinién Consultiva OC-8/87, nota 147
supra, parr. 40. Véase, analogamente, Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacion
General N° 29, nota 141 supra, parrs. 14-16.

%44 Caso Asencios Lindo y otros, nota 6, supra, parr. 85.
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amenacen la independencia o seguridad del Estado.** Estos incluyen el
requisito de que los fundamentos y procedimientos para la detencion estén
prescritos por ley, el derecho a ser informado de las razones de la detencion, asi
como a ciertas garantias contra la detencion prolongada en caracter de
incomunicado o la detencion indefinida, incluido el acceso a un abogado, a la
familia y a la asistencia médica después del arresto, limites prescritos y
razonables para la duracién de la detencién preventiva,346 y mantenimiento de
un registro central de detenidos. Se considera que estas protecciones también
incluyen mecanismos adecuados de revision judicial para examinar las
detenciones en forma periddica cuando la detencion es prolongada o extendida.
Al igual que con el derecho de habeas corpus o de amparo, el caracter no
derogable de estas protecciones deriva en gran medida de su funcion integral
para la proteccion de otros derechos no derogables, tales como el derecho a un
trato humano y el derecho a un juicio justo, asi como de la necesidad de
garantizar que los detenidos o prisioneros no queden completamente a merced
de quienes los detienen.

128. En los casos de arresto, detencidon o custodia en espera de
juicio, o la detenciéon por alguna otra via de ciudadanos extranjeros, la
jurisprudencia internacional, incluido el sistema interamericano de derechos
humanos, ha reconocido la importancia del cumplimiento de las obligaciones
internacionales que apuntan a la proteccion de los intereses particulares de los

% Para un examen de las conclusiones de la Comision y de otras autoridades sobre las

protecciones no derogables en relacion con el derecho a la libertad y la seguridad personales, véase
Diez Afos de Actividades, nota 1 supra, pags. 317, 318, 342; Organizaciéon de los Estados
Americanos, AG/Res. 510, N°13, reproducida en el Informe Anual de la CIDH 1980-81, nota 141
supra; CIDH, Informe sobre Argentina (1980), nota 27 supra, pags. 24-27; CIDH, Informe sobre
Colombia (1981), nota 27 supra, pags. 15-18. Véase, analogamente, COMISION INTERNACIONAL
DE JURISTAS, ESTADOS DE EMERGENCIA: SU EFECTO EN LOS DERECHOS HUMANOS
(Ginebra 1983), pags. 461-463, Nos. 21, 22, 23, 24, 26, 29, 34, 36 [en adelante, COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS, ESTADOS DE EMERGENCIA]; International Law Association,
Paris, Minimum Standards of Human Rights Norms in a State of Emergency, reproducido en R.
Lillich, Current Developments: The Paris Minimum Standards of Human Rights in a State of
Emergency,79 AM. J. INT'LL. 651 (1985), pag. 75 [en adelante, Normas Minimas de Paris]; The
Siracusa Principles on the Limitation and Derogation Provisions of the ICCPR, HUM. RGTS. Q. 7
(1982), pags. 3-130, Principles 70(e) — (g), Principle 70 [en adelante, Los Principios de Siracusal;
Nicole Questiaux, Study of the implications for human rights of recent developments concerning
situations known as states of siege or emergency, Comisién de Derechos Humanos de la ONU,
ECOSOC, Sub-Comisidon de Prevenciéon de la Discriminacion y la Proteccion de las Minorias,
E/CN.4/Sub.2/1989/15, 27 de julio de 1982, pag. 45 [en adelante, el Informe Questiaux].

%8 | a Comision, por ejemplo, ha determinado como contraria per se a los articulos 7(5) y

8(2)(f) de la Convencién Americana una ley que autorice la extension de la detencidn preventiva bajo
incomunicacion en ciertos casos hasta por 15 dias. Caso Asencios Lindo y otros, nota 6 supra, parr.
85. Véase, analogamente, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Aksoy c. Turquia, Sentencia
del 18 de diciembre de 1996, Report of Judgments and Decisions 1996-VI, N° 26, parr. 78.
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ciudadanos extranjeros en tales situaciones. Estas obligaciones incluyen el
requisito del articulo 36 de la Convencidon de Viena sobre Relaciones
Consulares, que dispone:

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares
relacionadas con los nacionales del Estado que envia:

a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente
con los nacionales del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales
del Estado que envia deberan tener la misma libertad de comunicarse
con los funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del
Estado receptor deberan informar sin retraso alguno a la oficina
consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcion,
un nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma,
detenido o puesto en prisién preventiva. Cualquier comunicacion
dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o
puesta en prision preventiva, le sera asimismo transmitida sin demora
por dichas autoridades, las cuales habran de informar sin dilacion a la
persona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en
este apartado;

c) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al
nacional del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en
prision preventiva, a conversar con él y a organizar su defensa ante
los tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del
Estado que envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado,
detenido o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embargo, los
funcionarios consulares se abstendran de intervenir en favor del
nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente a ello.

2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este
articulo se ejerceran con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado
receptor, debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y
reglamentos no impedirdn que tengan pleno efecto los derechos
reconocidos por este articulo.>*’

129. Estas disposiciones han sido descritas en el sentido de que
establecen un régimen interrelacionado destinado a facilitar la implementacion
del sistema de proteccidén consular de los nacionales extranjeros en los Estados
partes del Tratado.**® El Estado Parte de este tratado esta obligado a informar a

%7 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, nota 124 supra, articulo 36.

%8 CIJ. Caso LaGrand (Alemania c. Estados Unidos), 27 de junio de 2001, ClJ, Lista
General N° 104, en internet  http://www.icj-cij.org/icjwww/idocket/igus/igusjudgment/igus
_ijudgment_20010625.htm, (visitada el 12 de junio de 2002), parr. 74.
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los ciudadanos extranjeros que sean detenidos de cualquier manera por ese
Estado de su derecho a que se notifique al representante consular de su Estado,
de las circunstancias de la detencién y de su derecho a comunicarse con su
consulado. Asimismo, estos requisitos no contienen disposicion para su
derogacion. El derecho a la notificacion consular ha sido reconocido también
como sustancial para el debido proceso y para otros derechos de los detenidos
al otorgar, por ejemplo, posible asistencia para la defensa tales como la
representaciéon de abogado, la reunion de pruebas en el pais de origen, la
comprobaciéon de las condiciones en que se brinda la asistencia letrada y el
monitoreo de las condiciones de detencién del inculpado.349
2. Derecho internacional humanitario

130. Ciertas disposiciones de los instrumentos del derecho
internacional humanitario también regulan de la manera como se puede
restringir y regular la libertad de las personas. En el caso de los conflictos
armados internacionales en particular, el Tercer y Cuarto Convenio de Ginebra
de 1949 contienen disposiciones extensas y especializadas que abordan las
circunstancias en que se pueden internar o detener a los prisioneros de guerra y
a los civiles y la manera en que se debe supervisar su internaciéon o
detencion.**® Con respecto a los prisioneros de guerra, los articulos 21, 118 y 19

39 \ease la Opinion Consultiva OC-16/99, nota 129 supra, parrs. 56, 57. Otras

autoridades internacionales han reconocido analogamente la importancia de facilitar asistencia
consular para la proteccion de ciudadanos extranjeros bajo cualquier forma de arresto, detencion o
reclusion. Véase el Conjunto de Principios de la ONU, nota 335 supra, Principio 16.2 (donde se
establece que “... si se trata de un extranjero, la persona detenida o presa sera también informada
prontamente de su derecho a ponerse en comunicacion por los medios adecuados con una oficina
consular o la mision diplomatica del Estado del que sea nacional o de aquel al que, por otras
razones, competa recibir esa comunicacion, de conformidad con el derecho internacional o con el
representante de la organizacion internacional competente, si se trata de un refugiado o se halla bajo
la proteccién de una organizacion intergubernamental por algin otro motivo®); Rules governing the
detention of persons awaiting trial or appeal before the Tribunal or otherwise detained on the authority
of the International Tribunal for the Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of
International Humanitarian Law Committed in the Territory of the former Yugoslavia since 1991, 5
May 1994, as amended on 29 November 1999, IT/38/REV., Article 65 [en adelante, el Reglamento de
Detencion del TPIY); UN GA Res. A.RES/40/144, anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (N° 53) a 252, UN
Doc. A/40/53 “Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del
pais en que viven”, (13 de diciembre de 1985), articulo 10 [en adelante “Declaraciéon sobre los
derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven”], articulo 10
(Todo extranjero tendra libertad en cualquier momento para comunicarse con el consulado o la
mision diplomatica del Estado de que sea nacional o, en su defecto, con el consulado o la mision
diplomatica de cualquier otro Estado al que se haya confiado la proteccién en el Estado en que
resida de los intereses del Estado del que sea nacional).

%0 En el régimen de derecho internacional humanitario, debe distinguirse la internacion de

la detencion. Como lo explica el Comité Internacional de la Cruz Roja:

Internar a una persona es colocarla en cierta zona o lugar —en el caso de los
prisioneros de guerra, habitualmente un campamento- y evitarles abandonar sus
(Continva...)
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del Tercer Convenio de Ginebra, permiten expresamente la internaciéon de
prisioneros de guerra hasta su repatriacion “al cese de las hostilidades” o hasta
la terminacion de cualquier proceso o sancién penal pendiente por cualquier
delito del que puediera habérsele legitimamente imputado a un prisionero de
guerra.351 Los articulos 17 a 117 de ese Convenio también regulan las
condiciones de internacién. Los prisioneros de guerra no son en razén de esa
condicién considerados delincuentes y en consecuencia su internacién no debe
constituir una forma de castigo.352 Ningun prisionero permanecera en detencion
preventiva a no ser que la misma medida sea aplicable a los miembros de las
fuerzas armadas de la Potencia detenedora por infracciones analogas, o que lo
exija el interés de la seguridad nacional. Esta detencién preventiva no durara, en
ningun caso mas de tres meses.** Analogamente, se puede confinar a un
prisionero de guerra por delitos contra la disciplina si la misma medida es
aplicable a los miembros de las fuerzas armadas de la Potencia detenedora por
infracciones analogas o si fuera esencial para los intereses del orden o la
disciplina del campamento y en ese caso solo por un periodo maximo de 14
dias.** Corresponde sefialar a este respecto que la condicién de prisionero de
guerra se aplica soélo en situaciones de conflicto armado internacional y a las
categorias de conflicto armado prescritas en el articulo 1(4) del Protocolo
Adicional |, y que en casos de duda en el curso de un conflicto armado

(...Continuacion)

limites. No debe confundirse el concepto de internacion con el de detencién.
La internacion comporta la obligacién de no abandonar la ciudad, aldea o
parcela de tierra, esté o no cercada, en la que estan situadas las instalaciones
del campamento, pero no necesariamente significa que el prisionero de guerra
tenga que ser confinado a una celda o un cuarto. Este confinamiento sélo puede
imponerse en ejecucion de sanciones penales o disciplinarias para las cuales se
establece disposicién expresa en la Seccion VI, Capitulo Ill (del Tercer Convenio
de Ginebra).

CICR, COMENTARIO SOBRE EL TERCER CONVENIO DE GINEBRA RELATIVO AL
TRATAMIENTO DE LOS PRISIONEROS DE GUERRA (CICR, Jean S. Pictet, ed. 1960), pag. 178
[en adelante, COMENTARIO DEL CICR SOBRE EL TERCER CONVENIO DE GINEBRA].

%' En el articulo 119(5) del Tercer Convenio de Ginebra se estipula, en este sentido, que
“[Nos prisioneros de guerra procesados por un crimen o un delito penal podran ser retenidos hasta
que finalice el proceso y eventualmente, hasta que hayan cumplido la sentencia. Digase lo mismo
por lo que respecta a los condenados por un crimen o un delito de derecho penal”).

2 Ver, por ejemplo, el articulo 21 del Tercer Convenio de Ginebra nota 67 supra estipula

que “[...]JA reserva de las disposiciones del presente Convenio relativas a las sanciones penales y
disciplinarias, estos prisioneros no podran ser encerrados ni confinados mas que cuando tal medida
sea necesaria para la proteccion de su salud; en todo caso, tal situacion no podra prolongarse mas
de lo que las circunstancias requieran”.

%2 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 103.

%% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 95.
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internacional en cuanto a la clasificacion individual como prisionero de guerra, la
persona debe gozar de la proteccion que se otorga a los prisioneros de guerra
hasta que se determine su condicion por parte de un tribunal competente de
acuerdo con el articulo 5 del Tercer Convenio de Ginebra.**®

131. Los articulos 42, 43 y 78 del Cuarto Convenio de Ginebra, que
se aplican a los extranjeros enemigos dentro de un territorio de una parte en un
conflicto armado internacional o a las personas protegidas en los territorios
ocupados, permiten la internacion o ubicacion en una residencia asignada de
dichas personas protegidas solo si la seguridad de la Potencia detenedora u
ocupante lo hace absolutamente necesario. Estas disposiciones también
establecen que toda persona asi internada o ubicada en una residencia
asignada tendra derecho a la reconsideracion de esa accion o a la apelacion de
la misma con la menor demora posible, si la misma continta, sujeto a revision
periddica por parte de un 6rgano, corte o tribunal administrativo adecuado y
competente designado a tal efecto.

132. Con respecto a las personas que estan en poder de una parte
en un conflicto internacional y que no gozan del beneficio de un tratamiento mas
favorable en virtud de los Convenios o del Protocolo Adicional I, incluyendo, por
ejemplo, los combatientes que no estdn comprendidos en el Articulo 4 del
Cuarto Convenio y ofras personas a las que se le niega la condicion de
prisionero de guerra,®® los articulos 75(34), (5) y (6) del Protocolo Adicional |
disponen lo siguiente:

75(3) Toda persona detenida, presa o internada por actos
relacionados con el conflicto armado sera informada sin demora, en un
idioma que comprenda, de las razones que han motivado esas
medidas. Salvo en los casos de detencién o prision por una infraccion
penal, esa persona sera liberada lo antes posible y en todo caso en
cuanto desaparezcan las circunstancias que hayan justificado la
detencion, la prisién o el internamiento.

[..]

(5) Las mujeres privadas de libertad por razones relacionadas con
el conflicto armado seran custodiadas en locales separados de los
ocupados por los hombres. Su vigilancia inmediata estara a cargo de

%5 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 4 y 5. Véase, también, el

Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 45, con respecto a los Estados parte en ese
instrumento.

%6 COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES, nota 210
supra, 869-870.
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mujeres. No obstante, las familias detenidas o internadas seran
alojadas, siempre que sea posible, en un mismo lugar, como unidad
familiar.

(6) Las personas detenidas, presas o internadas por razones
relacionadas con el conflicto armado disfrutaran de la proteccion
otorgada por el presente articulo, incluso después de la terminacion del
conflicto armado, hasta el momento de su liberacion definitiva,
repatriacion o reasentamiento.

133.  También vale la pena subrayar que estas disposiciones, al igual
que ocurre con las protecciones fundamentales del derecho internacional
humanitario, no pueden ser objeto de derogac:ic')n.357

134. De forma similar a las normas que rigen el derecho internacional
de los derechos humanos, las disposiciones pertinentes del derecho humanitario
que rigen los conflictos armados internacionales, establecen mecanismos
especificos conforme a los cuales debe reunirse y otorgarse a los Estados
afectados y a los familiares informacion detallada en relacion con los prisioneros
de guerra y esas disposiciones también obligan a la Potencia detenedora a
facilitar la informacion a estos mecanismos.**® Asimismo, como se indica en la
Parte 11(C), la detencién de victimas de conflictos armados puede estar sujeta a
la supervisién del Comité Internacional de la Cruz Roja y, en los casos en que
esté establecido a los efectos de un conflicto armado internacional especifico, el
régimsesrg de las Potencias protectoras previsto en los Convenios de Ginebra de
1949.

135.  El derecho internacional humanitario aplicable a los conflictos
armados no internacionales tampoco prohibe la captura y detencion de personas
que toman parte activa en las hostilidades, pero prohibe la internacion o
detencion de civiles excepto cuando sea necesario por razones imperativas de
seguridad.*® Cuando existen circunstancias que justifiquen la detencion de

%7 yiéase, por ejemplo, Seccioén II( C), parr. 78, supra.

8 Veéase, por ejemplo, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 122 y 123

(donde se dispone la transmisién a las Potencias en cuestion, a través de una oficina de informacion
y un organismo central de informacién sobre prisioneros de guerra, la informacién relativa a los
prisioneros de guerra, incluyendo su apellido, primeros nombres, lugar y fecha de nacimiento
completos, nombre y direccién de la persona que debe ser informada y domicilio al que se puede
enviar la correspondencia para el prisionero).

%59 /éase seccion 1I(B) parr. 71 supra, donde se cita el articulo 3 comun a los Convenios de
Ginebra de 1949; Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, Arts. 8 y 9.

%0 véase Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota110 supra, Capitulo IV, parr.

122.
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combatientes o civiles, el articulo 3 comun y los articulos 4 y 5 del Protocolo
Adicional Il someten el tratamiento de las personas privadas de su libertad por
razones relacionadas con el conflicto armado a normas minimas de trato
humano y proteccion.

3. Derecho a la libertad y la seguridad personales y el
terrorismo

136. Como se indicd anteriormente, el comportamiento de los
Estados en situaciones de terrorismo esta siempre sujeto a los requerimientos
del derecho internacional de los derechos humanos y puede estar
concurrentemente sujeto a las normas del derecho internacional humanitario en
aquellas situaciones en que se den las condiciones para la aplicacién de ese
régimen de derecho.

137.  El derecho a la libertad y la seguridad personales, en la medida
en que es abordado por los dos regimenes del derecho internacional, puede dar
lugar a diversos requerimientos sobre cuadndo se puede detener a una persona,
por cuanto tiempo y sujeto a qué mecanismos de supervision; pero, en toda
circunstancia, esos requerimientos deben ajustarse a los principios
fundamentales de necesidad, proporcionalidad, humanidad y no discriminacion,
y deben ser continuamente evaluados.*’

138.  En circunstancias en que no exista un estado de emergencia
estrictamente definido de acuerdo con los instrumentos aplicables de derechos
humanos, los Estados estan completamente obligados por las restricciones y
limitaciones del derecho internacional de los derechos humanos que rigen las
privaciones de la libertad personal. Estos incluyen el derecho de las personas a:

. no ser privado de la libertad fisica excepto por las razones y en
las condiciones establecidas por ley;

. ser informado, en un idioma que entienda, de las razones de
su detencion y a ser notificado sin demora del cargo o los
cargos que se le imputan;

. a un contacto sin demora entre el detenido y sus familiares
inmediatos y a la asistencia letrada y médica;

%' Para un andlisis de estos principios del derecho internacional en materia de derechos

humanos y el derecho internacional humanitario, véase seccion Il(A) supra parr. 51, Seccion 1I(C),
parrs. 65-66.
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. a ser llevado ante un tribunal competente para determinar la
legitimidad de su arresto o detencion y ordenar su liberacion si
el arresto o la detencion fuera ilegitima.

. a ser juzgado dentro de un plazo razonable o ser liberado sin
perjuicio para el proceso, liberacion que puede estar sujeta a
garantias que aseguren su comparecencia en juicio.

. a informaciéon sobre asistencia consular en los casos que
involucren el arresto, encarcelamiento o sometimiento a
custodia en espera de juicio, o detencion de alguna otra
manera, de ciudadanos extranjeros.362

. a la implementacion de un sistema efectivo de registro de los
arrestos y detenciones y al suministro de informacion a
familiares, abogados y otras personas con interés legitimo en
la informacion.

139. Sujeto al anadlisis que figura mas adelante respecto de las
circunstancias particulares de los conflictos armados, existiendo una situacién
de terrorismo en la jurisdiccion de un Estado de tal naturaleza o grado que da
lugar a una emergencia que amenaza su independencia o seguridad, el Estado
esta, sin embargo, impedido de suspender ciertos aspectos fundamentales del
derecho a la libertad y la integridad personal que se consideran necesarios para
la proteccion de los derechos no derogables, o que no son derogables en virtud
de otras obligaciones internacionales del Estado. Estos incluyen el requisito de
que los fundamentos y procedimientos para la detencion estén dispuestos por
ley, el derecho a ser informado de las razones de la detencion, el acceso sin
demora a un abogado, a la familia y, cuando sea necesario o aplicable, a
asistencia médica y consular, a limites prescritos en cuanto a la prolongacién de
la detencién y al mantenimiento de un registro central de detenidos. Se
considera que estas protecciones incluyen también mecanismos adecuados de
revision judicial para supervisar las detenciones, inmediatamente después del
arresto o la detencién, y a intervalos razonables, cuando la detencién se
prolonga.

140. Otros aspectos del derecho a la libertad y la seguridad
personales podrian ser suspendidos sujetandose a normas y principios que
rigen la derogacion, conforme se describe en la Parte II(A). Estos podrian
incluir, en particular, el requisito de que la persona sea juzgada dentro de un

%2 En la Seccion llI(H), se discute en mas detalle el derecho a la libertad y seguridad

personal en el contexto de los trabajadores migratorios, personas que buscan asilo, refugiados y
otros no nacionales.
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plazo razonable o sea liberada. El Estado podria, por ejemplo, tener
justificaciones para someter a las personas a periodos de detencién preventiva o
administrativa por plazos mas prolongados que los que serian admitidos en
circunstancias normales, si se demuestra que la detencion prolongada es
estrictamente necesaria en razon de la situacién de emergencia.363 Sin
embargo, toda detencién de ese tipo debe prolongarse sélo por el periodo que
sea necesario en virtud de la situacidon y debe seguir sujeta a las protecciones
no derogables que se describieron antes, incluida la permanente supervision
judicial mediante revision periddica.

141.  Como se indica en la parte 1I(C), en las situaciones de conflicto
armado deben tomarse en cuenta las normas y principios del derecho
internacional humanitario como lex specialis aplicable para interpretar y aplicar
las protecciones de los instrumentos internacionales de derechos humanos,
incluido el derecho a la libertad y seguridad personales, con el debido respeto
por los principios generales de necesidad, proporcionalidad, humanidad y no
discriminacion.®® A este respecto, existen varias caracteristicas particulares
sobre la manera en que el derecho internacional humanitario regula las
condiciones en que se pueden efectuar privaciones de la libertad, asi como la
justificaciones de esas privaciones, que deben informar un andlisis del
cumplimiento por parte del Estado de las obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos bajo situaciones de conflicto armado. Las
implicaciones sustanciales que el derecho internacional humanitario puede tener
para el derecho de una persona a la libertad y la seguridad, particularmente en
el caso de los combatientes legitimos o ilegitimos, también pone de relieve la
importancia de asegurar que exista un procedimiento justo para determinar la
condicién de las personas que se mantienen bajo custodia por el Estado a fin de
garantizar que se les otorguen las protecciones internacionales a las que tienen
derecho.*®

142. Unos de los factores principales que debe tenerse en cuenta al
evaluar el cumplimiento del derecho a la libertad en el contexto de los conflictos
armados son las justificaciones del derecho internacional humanitario para
detener a personas en tiempos de guerra. En el caso de las personas que han
participado activamente en las hostilidades, el derecho internacional humanitario
permite su internacién por una de las partes en el conflicto como un componente

%3 Vigase, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, Lawless c. Republica de
Irlanda (N° 3), 1° de julio de 1961 (N° 3), 1 E.H.R.R. 15, parrs. 36, 37.

%4 yéase Seccion II(C) supra, parrs. 61, 65.

%5 Véase seccidn II(C), parr. 74. Véase también CIDH, Medidas cautelares solicitadas
respecto de los detenidos en la Bahia de Guantanamo, Cuba (Estados Unidos), 12 de marzo de
2002.
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fundamental para el logro de los objetivos militares de esa parte, a saber, evitar
que la parte opositora se beneficie de la participacion continuada de los
integrantes de sus fuerzas que han depuesto sus armas o han quedado fuera de
combate por enfermedad, heridas, detenciéon u otra causa.’® Como se ha
indicado, el derecho internacional humanitario también permite, en general, la
internacion continuada de combatientes hasta su repatriacion al cesar las
hostilidades activas. Por tanto, en razén de estos principios juridicos
internacionales particulares y mas especificos en que se sustenta la detencion
de combatientes en conflictos armados, no debe considerarse que el derecho
internacional otorga algun derecho de parte de los combatientes detenidos a ser
informados de las razones de su detencion, a impugnar la legalidad de la
detencién o, en ausencia de actuaciones disciplinarias o penales, a que se les
otorgue acceso a la asistencia letrada.

143. Por su parte, como se sefalé anteriormente, el derecho
internacional humanitario en general permite la detencion o internacion
administrativa de civiles y de otros que no han tomado parte activa en las
hostilidades, sélo en circunstancias excepcionales. En particular, esa detencion
s6lo puede efectuarse de acuerdo con disposiciones especificas y puede ser
autorizada solo cuando lo requieran preocupaciones de seguridad, cuando
medidas menos restrictivas no puedan permitir lograr el objetivo que se procura
y cuando la accion se desarrolle en cumplimiento de los fundamentos y
procedimientos establecidos en una ley preexistente.367 Las normas aplicables
del derecho internacional humanitario en relaciéon con la detenciéon de civiles
también exigen que toda detencioén se efectie de acuerdo con un “procedimiento
normal” que incluira el derecho del detenido a ser oido y a apelar la decision, y
que toda continuacién de la detencion debe estar sujeta a revision peri()dica.368
Si bien los requisitos particulares del proceso de revision pueden variar de

%€ De acuerdo con la CICR, “los prisioneros de guerra estan en poder del Estado que los

captura. Este poder se basa en la fuerza y la primera preocupacion del captor es mantenerlo,
resistiendo toda fuga o intento de fuga por parte de los prisioneros”. COMENTARIO DEL CICR
SOBRE EL TERCER CONVENIO DE GINEBRA, nota 350 supra, pag. 178. Véase, analogamente,
THE HANDBOOK OF HUMANITARIAN LAW IN ARMED CONFLICTS (D. Fleck, ed. 1995), pag. 326 (donde se
indica que “el propdsito del cautiverio es excluir a los soldados enemigos de nuevas operaciones
militares. Dado que se permite que los soldados participen en operaciones militares legitimas, los
prisioneros de guerra solo deben ser considerados detenidos cautivos por razones de seguridad, y
no delincuentes (...) Por lo tanto, la toma de un prisionero combatiente enemigo nunca puede servir
de castigo sino solo para evitar una ulterior participacién en operaciones militares contra la Potencia
detenedora. En razén de esta percepcion fundamental de las operaciones legitimas durante los
conflictos armados, la internacién de los prisioneros de guerra debe diferenciarse de la de los
condenados”. (Traduccion por la Comision).

%7 Caso Coard y otros, nota 73 supra, parrs. 52, 53, 54. Véase también Primer Protocolo

Adicional, nota 68 supra, articulo 75(3).

%8 Caso Coard y otros, nota 73 supra, parrs. 52, 53, 54.
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acuerdo con las circunstancias de cada caso en particular, incluyendo, por
ejemplo, la capacidad del detenido, en todas las instancias los estandares
minimos del derecho en materia de derechos humanos exigen que los
procedimientos de revision de la detencién cumplan con las normas de la justicia
procesal. Estas normas incluyen los requisitos de que quien toma la decision
cumpla con las normas de imparcialidad y que el detenido tenga oportunidad de
presentar pruebas y de conocer y controvertir los alegatos de la parte opositora
y que se otorgue al detenido oportunidad de ser representado por un abogado u
otro representante.369 Es preciso recalcar que, inclusive en los casos en que las
hostilidades armadas puedan producirse durante un periodo prolongado, este
factor por si solo no basta para justificar la detencion o internacion prolongada
de civiles; su detenciéon soélo esta justificada en tanto las preocupaciones de
seguridad lo requieran estrictamente.*”°

144, En cuanto a las condiciones en que se pueden efectuar
privaciones de la libertad, el derecho internacional humanitario reconoce que la
detencion de personas en circunstancias de conflicto armado puede producirse
durante el calor del combate, cerca o en el teatro de operaciones o en
situaciones de peligro similares. En parte como consecuencia de ello, el derecho
internacional humanitario aplicable a los conflictos armados dispone una serie
de presunciones y mecanismos de toma de decisiones para determinar el status
y los derechos y obligaciones correspondientes de las personas capturadas
durante un conflicto armado, incluyendo si es susceptible a ser detenida o
internada. En relacién a las personas que han cometido actos de beligerancia y
han caido en manos del enemigo y cuyo status de prisionero de guerra, por
ejemplo, esta en duda, el articulo 5 del Tercer Convenio de Ginebra, y conforme
se indica con mas detalle en el articulo 45 del Protocolo Adicional |, establece
una presuncién de aplicaciéon de la proteccion del Convenio a esas personas
hasta que haya sido determinado su status por un “tribunal competente”. Si bien
las caracteristicas de ese tribunal competente, a su vez, pueden necesariamente

%° Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parr. 213. Véase, analogamente, Corte
Europea de Derechos Humanos, Branningan c. Reino Unido, 26 de mayo de 1993, Ser. A. 258-B,
parr. 58.

%% En el contexto del articulo 42 del Cuarto Convenio de Ginebra, relacionado con la
internacién de extranjeros en el territorio de una parte en un conflicto armado internacional, el CICR
ha observado que el Convenio subraya el caracter excepcional de la internacion y la asignacion de
residencia sometiendo su aplicacién a condiciones estrictas; su objeto para ello es poner fin al abuso
que ocurrio durante la Segunda Guerra Mundial. Con demasiada frecuencia, el mero hecho de ser un
sujeto enemigo fue considerado justificativo de la internacién. De ahi que sélo la necesidad absoluta,
basada en los requisitos de la seguridad del Estado, puede justificar el recurso a estas dos medidas,
y s6lo si no se puede salvaguardar la seguridad por otros medios menos severos. Quedan
estrictamente excluidas todas las consideraciones sin estos fundamentos. COMENTARIO DEL CICR
SOBRE EL CUARTO CONVENIO DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1979, (CICR, Jean S.
Pictet, ed. 1960), [en adelante COMENTARIO DEL CICR SOBRE EL CUARTO CONVENIO DE
GINEBRA] nota 370 supra.
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estar afectadas por ofras exigencias, como la proximidad del frente, la
experiencia practica indica que dichos tribunales pueden ser de indole
administrativa, lo cual puede incluir comisiones militares, y deben estar
compuestos por funcionarios calificados.’”"

145. Esto a su vez sugiere que, en circunstancias en que los actos
terroristas puedan desatar un conflicto armado internacional, o de alguna
manera producirse durante un conflicto armado internacional, el cumplimiento
por el Estado de los derechos a la libertad de las personas detenidas en el curso
del conflicto debe evaluarse a la luz de las presunciones y mecanismos
particulares establecidos por el derecho internacional humanitario. EI derecho
de los conflictos armados exige que cuando un detenido no sea combatiente o
existan dudas acerca de su status, debe examinarse su status y, por
consiguiente, si es susceptible a ser detenido o internado y y en qué
condiciones.

146. Pese a estas normas y mecanismos especificos que rigen la
detencién de personas en situaciones de conflicto armado, puede haber
circunstancias en las que existe duda sobre si siguen existiendo hostilidades
activas, o en las que una ocupacion beligerante continda durante un periodo
prolongado. Si esto ocurre, las normas y procedimientos del derecho
internacional humanitario pueden resultar inadecuadas para salvaguardar
apropiadamente los estandares minimos de derechos humanos de los
detenidos.*”>  La Comision reconoce que el derecho internacional vigente no
aborda claramente las situaciones de esta naturaleza, pero entiende que en todo
momento la consideracion primordial debe ser la proteccion eficaz, conforme a
derecho, de los derechos fundamentales de los detenidos, incluidos los

' Véase COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES, nota
210 supra, pags. 551-552 y nota 29 citando, entre otros, a W.H. Parks, The Law of War Adviser, 31
The Jag Journal, N° 1, Summer, 1980, p. 14, donde se indica que durante el conflicto de Vietnam, el
gobierno de los Estados Unidos delego la clasificacion de los cautivos a tribunales integrados por
tres oficiales y que en general se consideré que quienes se pronunciaban acerca de la conducta de
miembros de las fuerzas armadas debian estar calificados y, por ejemplo, que sélo oficiales por lo
menos del mismo rango, podian juzgar la conducta de un oficial con mando igual.

%72 Con respecto a la repatriacién de los prisioneros de guerra tras la guerra de Corea, por
ejemplo, el CICR ha observado que el Comité Internacional de la Cruz Roja tuvo acceso a los
campos establecidos por las Naciones Unidas pero nunca pudo llevar a cabo verificaciones similares
en Corea del Norte. Las potencias protectoras jamas asumieron sus deberes en cualquiera de los
lados. Ademas, los prisioneros de guerra nunca pudieron mantener correspondencia con sus
familiares ni recibir paquetes de éstos. Por ende, no se aplicaron las disposiciones esenciales de la
Convencion y asi resultd considerablemente afectada la aplicacion del articulo 118. La Convencion
constituye un todo y si se descuida alguna de sus disposiciones esenciales, esa integridad queda en
peligro. Véase COMENTARIO DEL CICR SOBRE EL TERCER CONVENIO DE GINEBRA, supra
nota 350 p. 546.
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derechos a la libertad y a un trato humano.*”® Por ende, la Comisidn considera

que si los detenidos se encuentran en una situacion incierta o prolongada de
conflicto armado u ocupacion, los mecanismos de supervision y las garantias
judiciales del derecho internacional de los derechos humanos y el derecho
interno, incluidos los recursos de amparo y de habeas corpus, pueden
necesariamente reemplazar al derecho internacional humanitario si asi fuere

necesario para salvaguardar los derechos fundamentales de esos detenidos.*”
C. Derecho a un trato humano
1. Derecho internacional de los derechos humanos

147.  Quiza no haya campo donde exista mayor convergencia entre el
derecho internacional en materia de derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, que en lo atinente a las normas de trato humano y de
respeto a la dignidad humana. Ambos regimenes, si bien gobernados por
instrumentos diferentes, prevén los mismos requisitos minimos e inderogables
respecto del trato humano de todas las personas bajo control de la autoridad y
del Estado.”®

%% |a necesidad de asegurar que en todas las circunstancias se brinde proteccion a los
derechos fundamentales de las personas se refleja anadlogamente en la Declaracién de Turku sobre
las normas huamnitarias minimas, del 2 de diciembre de 1990, mediante la cual un grupo de
especialistas en derecho humanitario y en derecho internacional de los derechos humanos consagro
normas humanitarias minimas aplicables en todas las situaciones, incluidas violencia interna,
disturbios, tensiones y emergencia publica. Estas normas comprenden protecciones minimas para
las personas detenidas, consignadas en el articulo 4 de la Declaracién. Véase, también, Meron, The
Humanization of Humanitarian Law, nota 189 supra, pp. 273-275.

s Algunos autores han sostenido, en el mismo sentido, que cuando el derecho

internacional humanitario resulta inadecuado para abordar ciertas situaciones como las ocupaciones
militares prolongadas, deben invocarse las protecciones aplicables del derecho internacional de los
derechos humanos a fin de llenar ese vacio. Véase, por ejemplo, Meron, The Humanization of
Humanitarian Law, nota 189 p. 266, citando a Adam Roberts, Prolonged Military Occupation: The
Israeli-Occuped Territories since 1967, 84 AM. J. INT’ LL. 70-74. Al parecer de la Comisién, los fines
que sustentan esta propuesta no sélo se aplicarian a las protecciones sustantivas al amparo del
derecho internacional de los derechos humanos, sino también a los mecanismos de supervision
mediante los cuales se pretenden garantizar esas disposiciones sustantivas.

%75 E| Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia ha observado en este sentido que
la esencia del cuerpo integro del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los
derechos humanos reside en la proteccion de la dignidad humana de cada persona, cualquiera sea
su sexo. El principio general de respeto a la dignidad humana es la propia razén de ser del derecho
internacional humanitario y del derecho internacional en materia de derechos humanos e inclusive,
en los tiempos modernos ha cobrado una importancia suficiente para permear todo el cuerpo del
derecho internacional "ICTY, The Prosecutor v. Furundzija, N° IT-95-17/1-T, Judgment of December
19, 1998 (Trial Chamber Il), para. 183, appealed to the ICTY Appeals Chamber, Prosecutor v. Anto
Furundzija, Case N° IT-95-17/1-A, Judgment of July 21, 2000 (ICTY Appeals Chamber), [en adelante
Sentencia TC en Furundzija].
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148. Ademés, bajo ambos regimenes las violaciones de la
prohibicion de torturas y otras infracciones serias de las normas sobre trato
humano no sélo crean responsabilidad del Estado como se describe mas
adelante, sino que también pueden configurar delitos internacionales que
conllevan la responsabilidad penal individual por parte de quien las perpetra y de
sus superiores.376 Algunas de esas violaciones pueden constituir crimenes de
lesa humanidad e, inclusive, genocidio377 y ahora pueden quedar bajo la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.’”®

149. Dentro del sistema interamericano, el derecho al trato humano
estd prescrito principalmente en los articulos |, XXV y XXVI de la Declaracién
Americana y en el articulo 5 de la Convencion Americana, que disponen:

Declaracion Americana

Articulo I. Todo ser humano tiene derecho a la vida, a la libertad y a la
seguridad de su persona

Articulo XXV. (...)Todo individuo que haya sido privado de su libertad
(...) tiene derecho a un tratamiento humano durante la privacién de su
libertad.

Articulo XXVI. Toda persona acusada de delito tiene derecho (...) a que
no se le imponga penas crueles, infamantes o inusitadas.

Convencién Americana

Articulo 5 (1) Toda persona tiene derecho a que se respete su
integridad fisica, psiquica y moral. (2) Nadie debe ser sometido a
torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda
persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la

%76 Véase, por ejemplo, la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, 10 de diciembre de 1984, AG Res. 39/46, Anexo, 39 ONU GAOR Supp.
(N° 51), 197, ONU Doc. A/39/51 (1984), que entrd en vigor el 26 de junio de 1987, articulo 1, [en
adelante, Convencion de la ONU sobre la Tortura).

%77 Estatuto de Roma, nota 31 supra, articulos 6 y 7. Convencion sobre Genocidio, nota
189 supra, articulo 2. Como se describe mas adelante, en situaciones de conflictos armados esos
actos también pueden constituir crimenes de guerra (véase, por ejemplo, Estatuto de Roma, nota 31
supra, articulo 8) y en situaciones de conflictos armados internacionales también pueden constituir
violaciones graves de los Convenios de Ginebra, (ver Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra,
articulo 130, Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 147) o del Protocolo Adicional |
(véase Primer Protocolo Adicional, nota 68 supra, articulos 11, 85 y siguientes).

%78 Estatuto de Roma, nota 31 supra.
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dignidad inherente al ser humano. (3) La pena no puede trascender de
la persona del delincuente. (4) Los procesados deben estar separados
de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y seran
sometidos a un tratamiento adecuado a su condicién de personas no
condenadas. (5) Cuando los menores puedan ser procesados, deben
ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados,
con la mayor celeridad posible, para su tratamiento. (6) Las penas
privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la
readaptacion social de los condenados.

Articulo 7 (1) Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales.

150. Estas disposiciones reflejan derechos humanos similares
garantizados en virtud de otros instrumentos regionales y universales,*” y en
general abarcan tres categorias amplias de tratos o castigos prohibidos, a saber:
1) la tortura; 2) otros tratamientos o castigos crueles, inhumanos o degradantes;
3) otros prerrequisitos de respeto de la integridad fisica, mental o moral,
incluyendo ciertas regulaciones que rigen los medios y objetivos de detencién o
castigo. El analisis que figura a continuacion ofrece un panorama del significado
y contenido de estas protecciones para un trato humano, seguido por la
consideracion de varias esferas del comportamiento de los Estados,
particularmente pertinentes al derecho a un trato humano, a saber, los métodos
de interrogacion, las condiciones de detencion y protecciones especificas para
los nifios, las mujeres y los extranjeros.

151. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
Declaracion Americana no definen expresamente la “tortura” u “otros castigos o
tratamientos crueles, inhumanos o degradantes”.

152. La Convencion de las Naciones Unidas Contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, por su parte, define la
tortura a los efectos del tratado como

todo acto por el cual se inflijan intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin
de obtener de ella o de un tercero informacién o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha
cometido, o de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por

% Declaracién Universal de los Derechos Humanos, nota 65 supra, articulo 3 y 5; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra, articulos 7 y 9. Véase también
Convencion Europea sobre Derechos Humanos, nota 137 supra, articulo 3. Véase también
Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122 supra, articulo 37, que se examina
infra, parr. 171.
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cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion, cuando
dichos dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario
publico u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacién suya, o con su consentimiento o aquiescencia. No se
consideraran torturas los dolores o sufrimientos que sean
consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que sean
inherentes o incidentales a éstas.**°

153. La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura®' establece una definicion similar, aunque no idéntica, de la tortura, en
su articulo 2, que reza como sigue:

Para los efectos de la presente Convencién se entendera por tortura
todo acto realizado intencionalmente por el cual se infljan a una
persona penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de
investigacion criminal, como medio intimidatorio, como castigo personal,
como medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se
entendera también como tortura la aplicacion sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir
su capacidad fisica o mental, aunque no causen dolor fisico o angustia
psiquica. No estaran comprendidos en el concepto de tortura las penas
o sufrimientos fisicos o mentales que sean Unicamente consecuencia de
medidas legales o inherentes a éstas, siempre que no incluyan la
realizacion de los actos o la aplicacion de los métodos a que se refiere
el presente articulo.

154. De acuerdo con el régimen de la Convencion Interamericana
sobre la Tortura, la tortura se refiere a actos cometidos por agentes del Estado o
personas que actuen bajo las érdenes o la instigacion de agentes del Estado.*®
Al analizar el concepto de tortura a los efectos del articulo 5 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la Comision se ha referido con frecuencia

a la definicion establecida en la Convencion Interamericana sobre la Tortura,383 y

%% Convencién de la ONU sobre la Tortura, nota 376 supra, articulo 1. Véase, también,
Estatuto de Roma, nota 31 supra, articulo 7.

%1 Convencién Interamericana sobre la Tortura, nota 105 supra.

%2 Convencion Interamericana sobre la Tortura, nota 105 supra, articulo 3, que reza:
“Seran responsables del delito de tortura: a. los empleados o funcionarios publicos que actuando en
ese caracter ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo cometan directamente o que, pudiendo
impedirlo, no lo hagan. b. las personas que a instigacion de los funcionarios o empleados publicos a
que se refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comision, lo cometan directamente o
sean coémplices”.

383 Respecto del articulo 5 de la Convencion Americana, véase, por ejemplo, Caso 10.970,

Informe N° 5/96, Raquel Martin de Mejia (Peru), Informe Anual de la CIDH (1995), pag. 185. Véase
también el Caso 9.853, Informe N° 4/98, Ceferino Ul Musicue y otros (Colombia), Informe Anual de la
CIDH (1997). Véase también el Caso Abella, nota 73 supra, parr. 233.
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ha comprobado también violaciones de la propia Convencién Interamericana
sobre la Tortura contra Estados Partes de ese instrumento.’®* La Comisién ha
considerado que, para que exista tortura, deben combinarse tres elementos: 1.
debe ser un acto intencional mediante el cual se inflige dolor y sufrimiento fisicos
y mentales; 2 debe ser cometido con un propdsito (entre otros, castigo personal
o intimidacion) o intencionalmente (por ejemplo, para producir cierto resultado en
la victima); 3. debe ser cometido por un funcionario publico o por un particular
actuando por instigacion de aquél.’® Como se indica mas adelante, la tortura y
el trato inhumano son distintos tipos de violaciones. 386

155. La Convencion Americana prohibe la imposicién de la tortura o
de un trato o castigo cruel, inhumano o degradante contra las personas en
cualquier circunstancia.®®” Si bien la Declaracion Americana no contiene una
disposicion general sobre el derecho a un trato humano, la Comisiéon ha
interpretado el articulo | de dicha Declaracion en el sentido de que contiene una
prohibicion similar a la de la Convencién Americana.’®® En efecto, ha
especificado que “un aspecto esencial del derecho a la seguridad personal es la
absoluta prohibicion de la tortura, norma perentoria del derecho internacional
que crea obligaciones erga omnes™®® También ha calificado la prohibicién de la
tortura como una norma de jus cogens.*®

156. Ni la Convencion Americana ni la Convencién para Prevenir y
Sancionar la Tortura establecen lo que se debe entender por “tratamiento
inhumano o degradante”, ni como éste debe diferenciarse de la tortura. Sin
embargo, pueden extraerse ciertos principios rectores de la jurisprudencia de la
Corte y la Comisién Interamericanas a los efectos de determinar si ciertas
conductas pueden quedar comprendidas dentro de esas categorias de trato
inhumano. Al analizar alegaciones de violacion del articulo 5 de la Convencion
Americana, por ejemplo, la Comisiéon Interamericana ha tenido en cuenta
decisiones de la Comisién Europea de Derechos Humanos, de acuerdo con las
cuales el trato inhumano es aquel que causa deliberadamente sufrimiento

4 Caso 11.565, Informe N° 53/01, Ana, Beatriz y Celia Gonzalez Pérez (México), Informe
Anual de la CIDH 2001, parr. 94.

5 Caso Martin de Mejia., nota 383, 185.

%6 véase infra seccion III(C), parrs. 158-165. Véase también Corte Europea de Derechos
Humanos, Irlanda c. Reino Unido, Sentencia (9 de octubre de 1979), Ser. A N° 25.

%7 Convencién Americana, articulo 5, nota 61 supra.

%88 \/éase, por ejemplo, el Caso 9437, Informe N° 5/85, Juan Antonio Aguirre Ballesteros
(Chile), Informe Anual de la CIDH 1984-1985.

%9 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 118.
%% CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 154.
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mental o psicolégico, el cual, dada la situacion particular, es injustificable, y que
el trato o castigo de una persona puede ser degradante si es gravemente
humillada frente a otros o es obligada a actuar contra sus deseos o su
conciencia.*’

157. La Comision Interamericana también ha considerado Ila
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, segun la cual un
tratamiento debe tener un nivel minimo de severidad para ser considerado
“inhumano o degradante”. La determinacion de ese nivel “minimo” se relaciona y
depende de las circunstancias de cada caso, como la duracién del tratamiento,
sus efectos fisicos y mentales y, en algunos casos, el sexo, la edad y la salud de
la victima.**

158. Ademas, con respecto a la diferencia conceptual entre el
término “tortura” y un “tratamiento inhumano o degradante”, la Comision
Interamericana ha compartido la opinién de la Comisién Europea de Derechos
Humanos de que el concepto de “tratamiento inhumano” incluye el de
“tratamiento degradante”, y de que la tortura es una forma agravada de
tratamiento inhumano perpetrado con un propésito, a saber, obtener informacién
o confesiones, o infligir castigo.393 La Comision Interamericana también se ha
basado en la opinidon de la Corte Europea de Derechos Humanos de que el
criterio esencial para distinguir entre tortura y otro trato o castigo cruel,
inhumano o degradante “deriva primordialmente de la intensidad del sufrimiento
infligido”.%%*

159. La Corte Interamericana se ha basado analogamente en la
jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos al concluir que,
inclusive en ausencia de lesiones fisicas, el sufrimiento psicolégico y moral,
acompafiado de perturbaciones psiquicas durante el interrogatorio, puede
considerarse un trato inhumano. De acuerdo con la Corte Interamericana, el
aspecto degradante de un tratamiento se caracteriza por el temor, la angustia y
la inferioridad inducida con el proposito de humillar y degradar a la victima y

%1 Caso 10.832, Informe 35/96, Luis Lizardo Cabrera (Republica Dominicana), Informe
Annual de la CIDH 1997, parr. 77, citando la Comisién Europea de Derechos Humanos, el caso
Griego, 1969, 12 Y.B. Eur. Conv.on H.R. 12 [en adelante el caso Griego] 186.

%2 Caso Luis Lizardo Cabrera, nota 391 supra, parr. 78, refiriendo Irlanda c. Reino Unido,
nota 386 supra, parrs. 162-163.

%% Caso Luis Lizardo Cabrera, nota 391 supra, parr. 79, refiriendo el Caso Griego, nota 391
supra, pag.186.

34 Caso Luis Lizardo Cabrera, nota 391 supra, parr. 80, refiriendo Irlanda c. Reino Unido,
nota 386 supra, parr. 167. Para un analisis mas detallado del concepto de trato inhumano por parte
de la Corte Europea, véase Corte EDH, Caso Tyrer, nota 129 supra, parrs. 28 y siguientes.
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quebrar su resistencia fisica y moral.>*® La Corte también observd que el

aspecto degradante del tratamiento puede verse exacerbado por Ila
vulnerabilidad de la persona que es detenida iIegaImen’te.396

160. Por ultimo, esta Comisiéon ha considerado que la Convencién
Americana y la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
ofrecen a la Comision cierta latitud para determinar si, en vista de su gravedad o
intensidad, un acto o practica constituye tortura o tratamiento o castigo
inhumano o degradante. De acuerdo con la Comision, esa clasirficacion debe
efectuarse caso por caso, teniendo en cuenta sus peculiaridades, la duracion del
sufrimiento, los efectos fisicos y mentales en cada victima especifica y las
circunstancias personales de ésta.>”’

161.  Aunque es imposible ofrecer un listado exhaustivo del tipo de
comportamiento que podria constituir una tortura o un castigo o tratamiento
cruel, inhumano o degradante, puede obtenerse alguna orientacion a partir de la
jurisprudencia interamericana disponible, en cuyo contexto se ha comprobado
que ciertos actos equivalen a un tratamiento inhumano, en general, y
especificamente en el contexto del interrogatorio y la detencion.**® Los ejemplos
son los siguientes:

la detencion prolongada con incomunicacion;**®

el mantenimiento de los detenidos encapuchados y desnudos en las
celdas e interrogarlos bajo los efectos de pentotal;400

la imposicion de una alimentacion restringida que cause desnutricion;*"!

%5 Corte IDH, Caso Loayza Tamayo, 19 de septiembre de 1997, Serie C N° 33, parr. 57.

%% Caso Loayza Tamayo, nota 395 supra, citando a Corte EDH, Ribitsch c. Austria,
Sentencia de 4 de diciembre de 1995, Serie A N° 336, parr. 36.

%7 Caso Luis Lizardo Cabrera, nota 391 supra, parr. 82-83.

8 Para un examen general de la jurisprudencia interamericana en esta esfera, véase Scott

Davidson, The Civil and Political Rights Protected in the Inter-American Human Rights System, in
THE INTER-AMERICAN HUMAN RIGHTS SYSTEM (David Harris y Stephen Livingstone eds. 1998),
parrs. 226 y siguientes.

%9 yéase, por ejemplo, Caso Velasquez Rodriguez, nota 249 supra, parr. 156. Véase
también Caso Godinez Cruz, nota 249 supra, parr. 164. Caso Villagran Morales, nota 130 supra,
parrs. 162-164.

% CIDH, Informe sobre El Salvador (1978), nota 27 supra, Capitulo llI, parrs. 7, 8 véase en
particular el caso de Lil Ramirez.

“" CIDH, Informe sobre El Salvador (1978), nota 27 supra, Capitulo Ill parrs. 7, 8 en
particular los casos de Lil Ramirez, Sergio Vladimir Arriaza y Carlos A. Madrid.
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la aplicacion de choques eléctricos a una persona;402

sumergir la cabeza de una persona en el agua hasta el punto de
asfixia;**

pararse encima o caminar sobre las personas;404

las golpizas,405 los cortes con trozos de vidrio,406 la colocacién de una
capucha en la cabeza de una persona y quemarla con cigarrillos
encendidos:*"

la violaci(')n;408

los simulacros de entierros y ejecuciones, las golpizas y la privacion de
alimentos y de agua;409

las amenazas de un comportamiento que constituiria un tratamiento

inhumano;*'° las amenazas de la extirpacion de partes del cuerpo, la

exposicién a la tortura de otras victimas;*"

412
las amenazas de muerte.

2 \/éase, por ejemplo, Caso 10.202, Informe N° 76/90, Mufioz (Peru), Informe Anual de la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1990-91); Caso 10.574, Informe N° 5/94 Lovato
Rivera (El Salvador), Informe Annual de la CIDH (1993), 174 y 179.

% Caso 9274, Resolucion N° 11/84, Roslik (Uruguay), Informe Anual de la CIDH (1984-
1985) pag. 121y 127.

4% \éase, Caso Lovato Rivera (El Salvador), nota 402 supra, 174, 179. Caso 7481,
Resoluciéon N° 30/82, Hechos ocurridos en Caracoles (Bolivia), Informe Annual de la CIDH (1981-
1982), pags. 36, 39 y 40.

% \ease, por ejemplo, el Caso Caracoles, nota 404 supra, pags. 36, 39 y 40. Caso Lovato
Rivera, nota 402 supra, pags. 174y 179.

% \/¢ase, por ejemplo, el Caso Caracoles, nota 404 supra, pags. 36, 39 y 40.

47 véase, por ejemplo, el Caso Lovato Rivera, nota 402 supra, pags. 174 y 179.

%8 \/gase, por ejemplo, el Caso Martin de Mejia, nota 383 supra, pag. 182 y siguientes.
Véase también el Caso 10.772, Informe N° 6/94, Rivas (El Salvador), Informe Anual de la CIDH
(1994); Caso Caracoles, nota 404 supra. Véase también el Caso Gonzalez Pérez, nota 384 supra.

“ \/gase, por ejemplo, Caso 7823, Informe N° 32/82, Solano (Bolivia), Informe Anual de la

CIDH (1981-82), pags. 42 y 44.
#1° Caso Villagran Morales, nota 130 supra, parr. 165.

“1" Véase, por ejemplo Caso 7824, Resolucion N° 33/82, Barrera (Bolivia) Informe Anual de

la CIDH (1981-82), pags. 44 y 46.
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162. También puede obtenerse cierta orientacion de otras
autoridades internacionales en este sentido. El Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre la Tortura también ha enumerado varios actos que
comportan la inflicciébn de grave sufrimiento, suficiente para constituir tortura.
Estos actos incluyen, por ejemplo, las golpizas, la extraccion de las ufias, los
dientes, etc., las quemaduras, las descargas eléctricas, la suspension, la
sofocacion, la exposicion a luz o ruido excesivo, la agresion sexual, la
administracion de drogas en instituciones de detencién o psiquiatricas, la
negaciéon prolongada del descanso o el suefio, de los alimentos, una higiene
suficiente o la asistencia médica, el aislamiento y la privacién sensorial totales,
la detencidon en constante incertidumbre en términos de espacio y tiempo, las
amenazas de tortura o de muerte a familiares y las ejecuciones simuladas.*”® El
Comité de Derechos Humanos de la ONU ha considerado que una conducta
similar constituye tortura u otro tipo de trato inhumano, incluyendo las golpizas,
las descargas eléctricas y las ejecuciones simuladas, el obligar a los detenidos a
permanecer de pie por periodos extremadamente prolongados, y mantenerlos
incomunicados por mas de tres meses, con los ojos vendados y las manos
atadas, dando lugar a pardlisis de miembros, lesiones en piernas, sustancial
pérdida de peso e infeccion en los ojos.414

163. La Corte Europea de Derechos Humanos también ha tenido
ocasion de evaluar un comportamiento que presuntamente constituye tortura u
otro trato inhumano a los efectos de la Convencion Europea de Derechos
Humanos. En particular, en el Caso Griego, la Corte considerd que la practica

(...Continuacion)
#2 ygase, por ejemplo, Caso 10.508, Informe N° 25/94, Lissardi & Rossi (Guatemala),
Informe Anual de la CIDH (1994), 51 y 54.

3 \J¢ase. La Tortura y otros tratamientos o castigos crueles, inhumanos o degradantes,
Informe del Relator Especial, Sr. P. Kooijmans, designado de acuerdo con la Resoluciéon 1985/33
E/CN.4/1986/15, de la Comisién de Derechos Humanos, 19 de febrero de 1986 [en adelante, Informe
del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura], parr. 119, al que se hace referencia en la Sentencia
TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 467.

“* Muteba c. Zaire, (124/1982) Informe del Comité de Derechos Humanos, Actas Oficiales

de la Asamblea General de la ONU, 22° Periodo Ordinario de Sesiones, Suplemento N° 40 (1984),
Comunicacién 124/1982, Republica Democratica del Congo, 27/07/84. CCPR/C/22/D/124/1982, 10.2
[en adelante caso Muteba, Comité de Derechos Humanos de la ONU]J; Setelich c. Uruguay, (63/1979)
Informe del Comité de Derechos Humanos, Actas Oficiales de la Asamblea General de la ONU, 14°
Periodo de Sesiones, Comunicacion N° 63/1979, Uruguay. 28/10/81, CCPR/C/14/D/63/1979, parr.
16.2 [en adelante, Caso Setelich, Comité de Derechos Humanos de la ONU]; Weinberger c. Uruguay,
(28/1978) Informe del Comité de Derechos Humanos, Actas Oficiales de la Asamblea General de la
ONU, 31° Periodo de Sesiones, Comunicaciéon N° 28/1978, ONU Doc. CCPR/C/11/D/28/1978,
parr.12 [en adelante, Caso Weinberger, Comité de Derechos Humanos de la ONU], referidos en la
Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 461.
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de administrar graves golpizas en todas las partes del cuerpo constituye tortura
y maltrato.*' Andlogamente, en Aksoy c. Turquia, la Corte consideré que la
victima habia sido sometida a tortura cuando fue desnudado y suspendido por
los brazos, los cuales habian sido atados juntos en su espalda, tratamiento que
fue aplicado deliberadamente, que habia requerido cierta preparacion y
determinacion para llevarlo a cabo, y que aparentemente fue administrado con el
objetivo de obtener admisiones o informacion de la victima.*'® En Aydin c.
Turquia, la Corte Europea consideré que la violaciéon de la victima durante su
detencién por un periodo de tres dias, sumada al hecho de que le habian sido
vendados los ojos, habia desfilado desnuda en circunstancias humillantes, habia
sido interrogada y se le habia mantenido en constante situacion de dolor fisico y
angustia mental, constituia tortura.*"’

164. La jurisprudencia del sistema interamericano y de otros
sistemas de derechos humanos aporta elementos sobre varios aspectos del
derecho a un trato humano que pueden ser particularmente pertinentes al
analizar las iniciativas antiterroristas, a saber, la conduccion de interrogatorios,
las condiciones de detencidn, y el tratamiento de personas en situaciones de
particular vulnerabilidad o desventaja, incluidos los nifios, las mujeres y los
extranjeros. En particular, la Comisién Interamericana y la Corte Interamericana
han abordado el derecho a un trato humano garantizado en la Convencioén y la
Declaracion al considerar algunos de los actos antes mencionados aplicados a
personas en el curso de los interrogatorios por agentes del Estado.*’® En ese
ejercicio, la Comision*"® y la Corte* se han referido al analisis de la Corte
Europea de Derechos Humanos en el Caso de Irlanda c. Reino Unido**' y han
sugerido que técnicas similares a las consideradas por la Corte Europea estan
prohibidas en todo interrogatorio que realicen agentes de los Estados. Los
hechos en ese caso se referian al “interrogatorio en profundidad” que
involucraba la aplicacion combinada de cinco técnicas o métodos en particular, a

% E| Caso Griego, 1969, nota 391 supra.

418 Caso Aksoy, nota 346 supra, véase en particular parr. 64.

“7 Corte Europea de Derechos Humanos, Aydin c. Turquia, 25 de setiembre de 1997,

Reports of Judgments and Decisions, 1997 VI, N° 50, parrs. 83-84.

418 \iéase, por ejemplo, el Caso Solano, nota 409 supra, pags. 42 y 44. Véase también el
Caso Barrera, nota 411 supra, pags. 44 y 46; Véase también CIDH, Informe sobre El Salvador
(1978), nota 27 supra. Con respecto al derecho contra la autoincriminacién, véase 8 (3) de la
Convencion Americana y también, seccion IlI(D) infra parrafo 237.

19 yease, por ejemplo, el Caso 11.427, Informe N° 63/99, Victor Rosario Congo (Ecuador),
Informe Anual de la CIDH (1999), parr. 82.

% Corte IDH, Caso Loayza Tamayo, nota 395 supra, para. 57.

2! |rlanda c. Reino Unido, nota 386 supra.
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veces denominados como técnicas de “desorientacion” o “privacion sensorial”

que incluian

a) estar de pie contra una pared (obligar a los detenidos a permanecer
por periodos de algunas horas en una “posiciéon forzada”); b) la
colocacion de una capucha (colocandola sobre la cabeza de los
detenidos y, por lo menos al principio, manteniéndola colocada todo el
tiempo excepto durante los interrogatorios); c) el sometimiento a ruido
(mientras esperaban sus interrogatorios, se mantenia a los detenidos en
un cuarto donde habia un constante ruido o silbido de alto volumen); d)
la privacién del suefio: en espera de los interrogatorios, privar a los
detenidos del sueio; €) la privacion de alimentos y bebidas; someter a
los detenidos a una alimentacion reducida durante su estadia en el
centro de detencion y en espera de los interrogatorios‘422

165. La Corte Europea de Derechos Humanos consideré que estas
técnicas de interrogacién constituian un trato inhumano pero no tortura conforme
a la prohibicion del articulo 3 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos.**® En el analisis, la Corte especificé que:

Para constituir tortura o trato inhumano, el tratamiento debe llegar a un
nivel minimo de gravedad que se determina teniendo en cuenta todas
las circunstancias del caso, a saber, aunque no exclusivamente, la
duracion del tratamiento, sus efectos fisicos o mentales y, en algunos
casos, el sexo, la edad y el Estado de salud de la victima;424

En el caso especifico, los actos quedaron comprendidos dentro de la
categoria de ftratamiento inhumano porque causaron, aunque no
lesiones corporales reales, por lo menos un sufrimiento fisico y mental
intenso a las personas sometidas al mismo y dieron lugar a disturbios
psiquiatricos agudos durante el interrogatorio;425

Las técnicas también eran degradantes dado que, por su caracteristica,
despertaban en las victimas sentimientos de temor, angustia e
inferioridad capaces de humillarlos y degradarlos, quebrando tal vez su
resistencia fisica o moral;*?®

2 |rlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 96.

4% Convencién Europea sobre Derechos Humanos, nota 137 supra.

2 |rlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 162.
“% |rlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 167.

“% |rlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 167.
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La Convencién contiene una distincion entre “tortura” y “tratamiento
inhumano o degradante” y como tal atribuye a la tortura un estigma
especial de infligir deliberadamente un tratamiento inhumano que causa
un sufrimiento grave y cruel;*?’

En el caso especifico, las cinco técnicas no ocasionaron un sufrimiento

de intensidad y crueldad particulares implicito en la palabra tortura
; 42

entendida como tal.**®

166. Ademas, la Corte Interamericana ha especificado que todo uso
de la fuerza que no sea estrictamente necesario para asegurar una conducta
adecuada de parte de los detenidos constituye un ataque a la dignidad de la
persona, en violaciéon del articulo 5 de la Convencion Americana. De acuerdo
con la Corte, no debe permitirse que las exigencias de la investigacion y las
dificultades innegables que se enfrentan en la lucha antiterrorista restrinjan la
proteccion del derecho de la persona a la integridad fisica.*?

167. La Comision y la Corte Interamericanas también han abordado
el derecho a un trato humano garantizado por la Convencién y la Declaracion al
considerar la cuestién de las condiciones de detencién en casos individuales y
en informes de paises. En este contexto, la Comision ha hecho referencia
especifica* a las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento
de los Reclusos®' por prescribir referencias basicas frente a las cuales se
puede evaluar si el tratamiento de los reclusos satisface las normas de
humanidad en virtud de los instrumentos interamericanos en esferas tales como
el alojamiento,432 la higiene,433 la indumentaria y elementos para dormir,*** el

7" |rlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 167.

“% |rlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 167.
% Caso Loayza Tamayo, nota 395 supra, parr. 57, citando el Caso Ribitsch, nota 396
supra, parr. 38.

40 vease, por ejemplo, Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parr. 289. Véase

también Caso 11.743, Informe N° 38/00, Rudoph Baptiste (Grenada), Informe Anual de la CIDH
(2000), parrs. 136 y siguientes; Hilaire, Constantine y Benjamin y otros c. Trinidad y Tobago, nota
272 supra, voto concurrente razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 19.

31 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra

2 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra,

Reglas 9, 10, 11.
4% Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra,
Reglas 12-16.

434 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra,

Reglas 17-19.
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alimento,** la recreacién,436 el ejercicio y el tratamiento médico,*’ la disciplina,
los castigos y el uso de instrumentos de contencién o control**?, y la separacion
de los condenados entre menores y adultos.***

168. La Corte y la Comision han sido especialmente criticas de las
circunstancias en que se mantiene en malas condiciones a las personas
incomunicadas por periodos prolongados,440 y han identificado otras

435 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra, Regla
20.

% Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra, Regla
21.

487 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra,

Reglas 21-26.

438 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra,

Reglas 27-34.

439 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra, Regla

“0 E| caso de Victor Rosario Congo, por ejemplo, implicd la detencién previa al juicio de
una persona que, tras mostrar signos de padecimientos mentales, fue colocada en confinamiento
solitario por unos 40 dias, fue gravemente golpeada, herida por un guardia de la prision, no se le
brindé atencién médica y murié de desnutricién y deshidratacion dos horas después de haber sido
remitido a un hospital. Al evaluar dichas circunstancias bajo el articulo 5 de la Convencion, la
Comision sefialdé que “ (...) el aislamiento puede de por si constituir un trato inhumano. Ademas,
cuando la persona es mantenida aislada en una institucion penitenciaria y tiene una discapacidad
mental, ello puede involucrar inclusive una violacion mas grave de la obligacion del Estado de
proteger la integridad fisica, mental y moral de las personas que mantiene bajo custodia.” La
Comision llegd entonces a la conclusion de que el tipo de confinamiento en solitario constituia un
tratamiento inhumano y degradante, violatorio del articulo 5 de la Convencién, que se vio agravado
por el hecho de que el detenido fue dejado aislado, en situaciéon de incapacidad de satisfacer sus
necesidades basicas (...).Véase el Caso Congo, nota 419 supra, parrs. 58-59. Véase,
analogamente, el Caso Suarez Rosero, en que la Corte Interamericana consideré que una detencién
y privacién de toda comunicacion durante 36 dias con el mundo exterior constituia un trato cruel,
inhumano y degradante, en particular teniendo en cuenta el hecho de que se habia demostrado que
la detencién con incomunicacién era arbitraria y violatoria de la legislacién interna del Estado. El
detenido habia sido recluido en una celda subterranea, humeda y mal ventilada, de unos quince
metros cuadrados, con otros 16 reclusos, sin las necesarias instalaciones higiénicas, y se le habia
obligado a dormir sobre un periddico. Caso Suarez Rosero, nota 330 supra, parr. 91. De la misma
manera, la Corte Interamericana y la Comisién también consideraron que constituia una violacién del
articulo 5 de la Convencién Americana las circunstancias en que las personas fueran mantenidas por
periodos prolongados en confinamiento solitario en espera de la pena de muerte, en condiciones de
detencién similares a las que se acaban de describir, en que se les confinaba en condiciones de
higiene, ventilacién y luz natural insuficientes, se les permitia salir de la celda con escasisima
frecuencia, eran objeto de abuso por el personal policial y carcelario, y en algunos casos se les
brindaba atencién médica insuficiente. Hilaire, Constantine y Benjamin y otros c. Trinidad y Tobago,
nota 272 supra, parrs. 84(m), (o), 168-169; Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parr. 288.
Véase, analogamente, el Caso Baptiste, nota 430 supra, parrs. 133-138.
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consideraciones que deben regular las obligaciones de los Estados en esta
esfera:

: el nivel de desarrollo de un Estado Parte de la Convencion en
particular es irrelevante en el analisis del cumplimiento del articulo 5441

: una vez que la persona queda bajo custodia de agentes del Estado, se
presume que todo trato inhumano posterior que sufra esa persona es

responsabilidad del Estado;**

: el Estado debe abstenerse de todo uso de la fuerza contra los reclusos que
no sea estrictamente necesario para el mantenimiento de la seguridad y el
orden en la institucion o cuando se vea amenazada la seguridad
personal;**

. teniendo en cuenta las graves consecuencias para los detenidos de un uso
excesivo o inadecuado de la fuerza por parte de sus custodios, los Estados
estan sujetos a un deber estricto particular de realizar una investigacion
adecuada y exhaustiva de las alegaciones de que los detenidos hayan sido
sometidos a maltrato por parte de funcionarios del Estado y, si se determina
que las alegaciones tienen fundamento, de adoptar las medidas correctivas

adecuadas.

169. Aparte de las disposiciones que acaban de sefalarse, en
particular el articulo 5(5) de la Convencion Americana®®® los instrumentos
interamericanos también establecen garantias especificas para nifios que se
relacionan en ciertos aspectos con su trato humano:

Declaracién Americana
Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia,
asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda

especiales.

Convencion Americana

441 Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parr. 288.

42 \/gase el Caso Villagran Morales, nota 130 supra, parr. 169 y parr. 170, donde se hace

referencia a la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos.

443 Caso Thomas, nota 332 supra, parr. 38.
“ Ibid.

“5 E| articulo 5(5) de la Convenciéon Americana estipula lo siguiente: “Cuando los menores
puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales
especializados, con la mayor celeridad posible, para su tratamiento”.
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Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de protecciéon que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado.

170. Cuando se consideran los casos que tienen relacién con
alegaciones de tortura o trato inhumano de nifios, la Comision y la Corte han
considerado particularmente grave la situacién de los nifios victimas de
violaciones de derechos humanos** y ha aplicado o hecho referencia a las
disposiciones mencionadas,*’ asi como a otros tratados internacionales de
derechos humanos pertinentes. Estos incluyen disposiciones de la Convencioén
sobre los Derechos del Nifio,**® que se relacionan con aspectos tales como la
proteccion del nifio contra toda forma de discriminacion o castigo
discriminatorio**® y la recuperacion fisica y psicoldgica de los nifios que han

46 Caso Villagran Morales, nota 130 supra. En ese caso, la Corte especifico que no podia
“dejar de sefalar la especial gravedad que reviste el presente caso por tratarse las victimas de
jovenes, tres de ellos nifios, y por el hecho de que la conducta estatal no solamente viola la expresa
disposicion del articulo 4 de la Convencion Americana, sino numerosos instrumentos internacionales,
ampliamente aceptados por la comunidad internacional, que hacen recaer en el Estado el deber de
adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de los nifios bajo su jurisdiccion”
(parr. 146, véase también el 196). Véase también el Caso 10.911, Informe N° 7/94, Hernandez (El
Salvador), Informe Anual de la CIDH (1993), pag. 191 y siguientes, asi como los Casos 10.227 y
10.333, Informe 8/92, Julio Ernesto Fuentes Pérez, William Fernandez Rivera y Raquel Fernandez
Rivera (El Salvador), Informe Anual de la CIDH (1991), pag. 119.

“7 \iéase, entre otros: Caso X & Y, nota 152 supra, parrs. 101 y siguientes; Caso Rivas,

nota 408 supra, pag. 183 y 186; Caso Hernandez, nota 446 supra, pag. 194; Caso 2029 (Paraguay),
Informe Anual de la CIDH (1977), pag. 40. CIDH, Tercer Informe sobre la Situacién de Derechos
Humanos en Paraguay, 9 de marzo de 2001, OEA/Ser.L/V/II.110 Doc. 52, parr. 6 [en adelante,
Informe de la CIDH sobre Paraguay (2001)]; Informe de la CIDH sobre Peru (2000), nota 27 supra,
Capitulo VIII, parr. 4.

% Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122 supra. Véase, por
ejemplo, el Caso Villagran Morales, nota 130 supra, parr. 146. Con respecto a la relaciéon entre el
articulo 19 de la Convencién Americana y las disposiciones de la Convencién de la ONU sobre los
Derechos del Nifio, la Corte sefalé que “tanto la Convencién Americana como la Convencion sobre
los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus juris internacional de proteccion
de los nifios que debe servir a esta Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion
general definida en el articulo 19 de la Convencién Americana”. (parr. 194). [...]Las normas
transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los alcances de las ‘medidas de proteccion’ a
que alude el articulo 19 de la Convencidn Americana. Entre ellas merecen ser destacadas las
referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados de su medio familiar, a
la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la
reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacién”. (parr. 196)., Véase también
Caso X&Y, nota 152 supra, parr. 102; Caso Hernandez, nota 446 supra, pag. 191,; Informe de la
CIDH sobre Paraguay (2001), nota 447 supra, parr. 9; Informe de la CIDH sobre Pert (2000), nota 27
supra, parr. 5; Informe Anual de la CIDH (1991) en Anuario Interamericano de Derechos Humanos,
1991, péags. 965, 969 (Capitulo VI, Seccion IV, Subseccion 1l y IlI-2), [en adelante, Informe Anual de
la CIDH (1991)]. Véase la similitud general con el Estatuto de Roma, nota 31 supra.

49 Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122 supra, articulo 2.
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sufrido, inter alia, cualquier forma de abandono, explotacion o abuso, y todo lo
cual se funda en el principio general del mejor interés del nifio.**°

171.  De particular relevancia a este respecto es el articulo 37 de la
Convencioén sobre los Derechos del Nino que aborda el tratamiento de los nifos
durante la detencion:

Articulo 37. Los Estados Partes velaran por que: a) Ningun nifio sea
sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prision perpetua
sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de
18 afios de edad; b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o
arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento o la prisiéon de un nifio
se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;
c) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de
su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de
los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior
del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia por medio
de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;
d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a
la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a
impugnar la legalidad de la privaciéon de su libertad ante un tribunal u
otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta
decision sobre dicha accion.

172. De acuerdo con estas disposiciones, la Comision ha
considerado que el encarcelamiento de nifios sélo debe utilizarse como ultimo
recurso y por el periodo mas breve posible y que los nifios nunca deben ser
mantenidos incomunicados o recluidos con adultos.**'

173. Los instrumentos interamericanos de derechos humanos
también disponen garantias particulares en relacion con los derechos de la
mujer que son pertinentes a la cuestién de un trato humano. Ademas de la
prohibicion general del trato inhumano consignada en el articulo 5, estas
disposiciones incluyen:

%0 Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122 supra, articulo 3.

51 Convencién de la ONU sobre los Derechos del Nifio, nota 122 supra, articulo 37. Véase
también Informe de la CIDH sobre Perd (2000), nota 27 supra, parrs. 23 y 24. Véase también,
Informe Anual de la CIDH (1991), nota 448 supra, pag. 308 (Capitulo VI, Seccién IV, Subseccion llI-
2), 308; el Caso 2029, nota 447 supra; Caso 11.491, Informe N° 41/99, Menores Detenidos
(Honduras), Informe Anual de la CIDH 1998.
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Declaracién Americana

Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como
todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales
Convencion Americana

Articulo 11. (1) Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

174. Al evaluar los casos que se refieren al trato humano de la mujer
durante la detencion, la Comisiéon ha tomado en cuenta estas disposiciones. En
su resolucion definitiva de mayo de 1977 sobre el Caso 2029, por ejemplo, la
Comision llegé a la conclusién de que Paraguay era responsable de la violacion
de los articulos Il y VII de la Declaracién Americana en relacion con la detencién
y maltrato de varias mujeres, incluida una embarazada, que tuvo el parto y pasé
tres afios con su hijo en la carcel, asi como una victima que perdié a su hijo bajo
tortura, no recibié atencién médica y solo fue puesta en libertad cuando estaba
al borde de la muerte.**?

175.  Entre los instrumentos interamericanos de derechos humanos
mas importantes esta la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer,453 que define y prohibe la violencia contra
la mujer454 y reafirma el derecho de toda mujer a que se respete su integridad
fisica, mental y moral, el derecho a la libertad y seguridad personales y el
derecho a no ser sometida a tortura.**® También impone obligaciones positivas
para los Estados Partes de, inter alia, prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer,456 y fomentar la educacion y capacitacion de los
agentes del Estado pertinentes a este aspecto.457 De particular relevancia en

42 Caso 2029, nota 447 supra.

%% Convencion Interamericana sobre la Violencia contra la Mujer, nota 107 supra, Véase,
analogamente, los siguientes instrumentos universales: Convencion sobre la Eliminacion de todas
formas de discriminacién contra la mujer, 18 de diciembre de 1979, A/G. Res. 34/180, ONU GAOR
Supp. (N° 46), 193, ONU Doc. A/34/46, 1249 UNTS 455; Declaracion sobre la Proteccion de la mujer
y el nifio en emergencia de conflicto armado, 14 de diciembre de 1974, A/G.Res. 3318 (XXIX), 29
ONU GAOR Supp. (N° 31), 146, ONU Doc. A/9631 (1974).

“%* Convencion Interamericana sobre la Violencia contra la Mujer, nota 107 supra, articulos

2-3.

% Convencion Interamericana sobre la Violencia contra la Muijer, nota 107 supra, articulo
4.

% Convencion Interamericana sobre la Violencia contra la Mujer, nota 107 supra, articulo
7.

7 Convencion Interamericana sobre la Violencia contra la Muijer, nota 107 supra, articulo
8.
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las circunstancias irregulares que con frecuencia se crean a raiz de la violencia
terrorista y de las medidas que los Estados toman para responder a ésta, cabe
mencionar el articulo 9 de esa Convencidn que establece que: “los Estados
Partes tendran especialmente en cuenta la situacion de vulnerabilidad a la
violencia que pueda sufrir la mujer en razon, entre otras, de su raza o de su
condicion étnica, de migrante, refugiada o desplazada. En igual sentido se
considerara a la mujer que es objeto de violencia cuando estd embarazada, es
discapacitada, menor de edad, anciana, o esta en situacidon socioeconémica
desfavorable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privacion de
su libertad”.

176. En cuanto a las disposiciones particulares de la Convencién
Americana y la Declaracion Americana, la Comisién ha tomado en cuenta estas
disposiciones de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer en los casos en que se trata de mujeres
victimas,**® incluyendo los que denuncian trato inhumano.*® De particular
pertinencia en este aspecto es el informe final de la Comisién en el caso de
Raquel Martin de Mejl'a,460 aprobado en marzo de 1996, en que la Comision
llegd a la conclusién de que la violacién de la victima constituia tortura de
acuerdo con la Convencion Americana y con la Convencion para Prevenir y
Sancionar la Tortura.*®'

4% Caso 12.051, Informe N° 54/01, Maria Da Penha Maia Fernandes, Informe Anual de la
CIDH 2000, parrs. 51 y siguientes y parr. 60.

%9 Veéase, por ejemplo, Caso Gonzalez Pérez, nota 384 supra, parrs. 46 y siguientes.
Véase también, Caso Martin de Mejia, nota 383 supra; Caso 2029, nota 447 supra; Caso X & Y, nota
152 supra, parrs. 87 a 89. Para un analisis general del derecho a la integridad personal y proteccion
de la mujer contra la violencia en el hemisferio, véase CIDH, Informe de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sobre la situacion de la mujer en las Américas, OEA/Ser.L/V/11.100 Doc. 17,
13 de octubre de 1998, Capitulo 1lI(C), pag. 24 y siguientes. Véase también CIDH, Informe Anual
(1997), 13 de abril de 1998, OEA/Ser.L/V/I1.97, doc. 7 rev., Capitulo VI. Seccién |, pag. 995 y
siguientes [en adelante, Informe Anual de la CIDH (1997)].

0 Caso Martin de Mejia, nota 383 supra.

1 Caso Martin de Mejia, nota 383 supra, pag. 182 y siguientes. Al abordar la propia
violacién, la Comisiéon determind que cada uno de los tres elementos establecidos por la Comision
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura se habian cumplido:(1) “todo acto realizado
intencionalmente por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos fisicos o mentales;” (2)
“cometido con un propésito;” (3) “por un funcionario publico o un particular actuando a instigacion de
aquél.” El analisis relativo al primer elemento tiene en cuenta el sufrimiento fisico y psicolégico
causado por la violacién. En el informe se observan las consecuencias a corto y largo plazo para la
victima, asi como la renuencia de numerosas victimas de denunciar esta violacién. (Véase CIDH,
Informe Anual (1997), nota 459 supra, pag. 1002). Aparte de determinar que las violaciones fueron
infligidas contra Raquel Mejia como tortura, la Comision llegé a la conclusion de que viola su derecho
a que se respete su honor y se le reconozca su dignidad (articulo 11). Recordando las palabras del
Relator especial de la ONU contra la Tortura, la violacién afecta a la mujer “en la parte mas sensible
de su personalidad” con el efecto agravado por el hecho de que “en la mayoria de los casos no se

(Continva...)

130



131

177. Ademas, en el Caso X & Y c. Argentina, la Comision tuvo la
ocasion de abordar los intereses de la integridad e intimidad de las mujeres y los
nifos. La denuncia en este caso se relacionaba con una practica aplicada en la
Argentina de exigir en forma rutinaria que las familiares mujeres que deseaban
tener visitas con contacto personal con los reclusos fueran objeto de
inspecciones vaginales.462 Se presentd una peticion ante la Comision en
diciembre de 1989 en la que se alegaba que la esposa de un recluso y su hija de
13 afos habian sido sometidas a ese tipo de inspecciones sin tener en cuenta si
existian circunstancias especiales que ameritaran medidas extraordinarias.

178. Al sopesar los intereses de aquellas personas sujetas a esos
registros frente a los intereses del Estado de mantener la seguridad dentro de
las penitenciarias, la Comision caracterizo el “registro vaginal como una medida
mas que restrictiva pues comporta la invasion del cuerpo de la mujer”. “En
consecuencia, el equilibrio de los intereses involucrados exige someter al
gobierno a una norma mas estricta”. En su informe, la Comision establecid
cuatro criterios para determinar la legitimidad de una inspeccién o registro
vaginal: 1) debe ser absolutamente necesario para lograr el objetivo de
seguridad en el caso particular; 2) no debe existir una opcidn alternativa; 3) debe
estar determinado por una orden judicial, y 4) debe ser realizado por un
profesional de la salud capacitado. Con respecto a la Srta. Y, que tenia 13 afos
de edad en el momento en cuestion, la Comision llegd a la conclusiéon de que
“es evidente que la inspeccién vaginal fue un método absolutamente inadecuado
e irrazonable”. La Comisiéon determind que los hechos denunciados
responsabilizaban al Estado de la violacion de los articulos 5y 11,25y 8, y 1(1)
de la Convencién Americana.*®®

179.  Otra categoria de personas respecto de las cuales se aplican
protecciones especiales para garantizar un trato humano son los extranjeros en
el territorio de un Estado. Los principios y la jurisprudencia pertinentes a este
respecto se analizan en la Parte llI(H) infra, en relacién con los trabajadores
migratorios, las personas que buscan asilo, los refugiados y otros no nacionales.

(...Continuacion)

brindara el tratamiento y la atencion psicologicas necesarios”, la Comisién caracterizé el abuso
sexual en general como “un ultraje deliberado” contra la dignidad de la mujer. (Véase el Caso Martin
de Mejia, nota 383 supra, pag. 186-187, Informe Anual de la CIDH (1997), nota 459 supra, péag.
1002). La Comision llegd a conclusiones similares en el Caso Gonzalez Pérez, nota 384 supra,
parrs. 28-54. Véase también Caso Rivas, nota 408, supra; Estatuto de Roma, nota 31 supra,
articulos 7, 8; Sentencia TC en Furundzija, nota 375, supra.

42 \/éase el Caso X & Y, nota 152 supra. Véase también el Informe Anual de la CIDH

(1997), nota 459 supra, pag. 1003.

%3 éase el Caso X & Y, nota 152 supra, pag. 71 y siguientes. Véase también Informe
Anual de la CIDH (1997), nota 459 supra, pag. 1003.
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180.  Por ultimo, la Comision subraya que el derecho a un trato
humano es un derecho no derogable, independientemente de la existencia o
gravedad de una emergencia, segun lo dispone especificamente el articulo 27(2)
de la Convencion Americana, reforzado por el articulo 5 de la Convencién
Interamericana sobre la Tortura,*** que dispone:

No se invocara ni admitira como justificacion del delito de tortura la
existencia de circunstancias tales como estado de guerra, amenaza de
guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocién o conflicto interior,
suspensién de garantias constitucionales, la inestabilidad politica
interna u otras emergencias o calamidades publicas. Ni la peligrosidad
del detenido o penado, ni la inseguridad del establecimiento carcelario o
penitenciario pueden justificar la tortura.

2. Derecho internacional humanitario

181.  El derecho a un trato humano y la prohibicién de la tortura
también estan establecidos en los instrumentos del derecho internacional
humanitario y en las normas correspondientes del derecho internacional
consuetudinario.*®®

4 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 27(2),
Convencion Interamericana sobre la Tortura, nota 105, supra, articulo 5. Véase también el Caso
Asencios Lindo y otros, nota 6 supra, parra. 75.

6% \/gase, en general, Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parrs. 452 y siguientes.

Véase también Fiscal c. Anto Furundzija, Caso N° IT-95/17/1T, nota 375 supra, parrs. 137-157 y 517
Al considerar los conceptos de tortura y trato inhumano en el contexto de conflictos armados, el
Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia ha considerado que para constituir tortura dentro
de un conflicto armado (y, como tal, potencialmente constituir una grave violacion de los Convenios
de Ginebra o del Primer Protocolo Adicional) el acto debe (i) consistir en la infliccién, por acto u
omision, de grave dolor o sufrimiento, sea fisico o mental; ademas (ii) este acto u omision debe ser
intencional; (iii) debe tener por objetivo obtener informacion o una confesién, o castigar, intimidar,
humillar o coaccionar a la victima o a un tercero, o discriminar, por alguna razén, a la victima o a un
tercero; (iv) debe estar relacionado con un conflicto armado; (v) por lo menos una de las personas
involucradas en el proceso de tortura debe ser un funcionario publico o en todo caso actuar en
calidad que no sea de particular, por ejemplo, como érgano de facto de un Estado o cualquier otra
entidad que ejerza autoridad. [Véase Sentencia TC en Furundzija, nota 375 supra, parr. 162]. Véase
también Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 494. Sin embargo, la Camara de
Apelaciones ha sugerido que el requisito de la involucraciéon de un oficial publico podria no ser un
requisito bajo el derecho internacional consuetudinario en relacién con la responsabilidad penal de
un individuo por tortura fuera del marco de la Convencién contra la Tortura. (Traduccién por la
Comision). [See Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac, and Zoran Vukovic, Case N° IT-
96-23 and IT-96-23/1, Appeals Chamber, Judgment of 12 June 2002, paras. 146-148].
Analogamente, se ha entendido en el marco de violaciones graves de los Convenios de Ginebra, que
el concepto de trato inhumano involucra “actos u omisiones que causen grave sufrimiento o lesion
mental o fisica o constituya un grave ataque contra la dignidad humana. En consecuencia, todos los
actos u omisiones que se compruebe constituyen tortura o que deliberadamente causen gran

(Continva...)
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182.  Primero es preciso sefalar a este respecto que la tortura y otras
formas de trato inhumano son totalmente incompatibles y, por ende, estan
prohibidas en todos los conflictos armados por los principios fundamentales del
derecho internacional humanitario de necesidad, proporcionalidad y, mas
importante aun, humanidad.*®®

183. Aparte de estas prescripciones aplicables en general, los
tratados de derecho internacional humanitario contienen ciertas disposiciones
que especificamente abordan las cuestiones del trato humano. EIl articulo 3
comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949 dispone el derecho general
a un trato humano, aplicable en todos los conflictos armados:*®’

Articulo 3

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 tendra la obligacion de aplicar, como minimo,
las siguientes disposiciones:

(...Continuacion)

sufrimiento o grave lesién corporal o para la salud, también constituirian trato inhumano. Sin
embargo, esta tercera categoria de delito no se limita a los actos ya incorporados en los otros dos, y
alcanza a actos que violen los principios basicos de trato humano, particularmente con respecto a la
dignidad humana”. (Traduccién por la Comisién). Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr.
442, 543. El Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia y el Tribunal Penal Internacional de
Ruanda, también han considerado que la violacién y otros graves ataques sexuales pueden constituir
tortura. Sentencia TC en Furundzija, nota 375 supra, parrs. 163 y siguientes, 264 y siguientes.
Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parrs. 475 y siguientes, 940 y siguientes. Los tribunales ad
hoc también han examinado otros actos que podrian constituir tortura, entre ellos, la quema de
partes del cuerpo, Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 976 y siguientes, el
encarcelamiento de una persona en un pozo y privar a esa persona de alimentos y de agua,
Sentencia en Celibici TC, nota 193 supra, parr. 1007, las golpizas, las amenazas contra la vida de
personas sometidas a interrogatorios y obligar a las victimas a que se golpeen entre ellos.
[Sentencia TC en Akayesu, nota 193 supra, parrs. 682-683]. Analogamente, el Tribunal Penal
Internacional para la Ex Yugoslavia ha examinado otros actos que podrian constituir trato inhumano,
entre ellos las golpizas, Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 1026 y suministrar descargas
eléctricas que causen dolor y quemaduras, Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parrs. 1058-59.

% \iéase Seccion II(C), infra. Como se indico antes, se considera que las violaciones de
estas prohibiciones revisten gravedad suficiente para configurar responsabilidad penal individual,
como infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949 y los protocolos adicionales, o
violaciones graves del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y que, cuando se
perpetran como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil por razones
de nacionalidad, opinion politica, origen étnico, raza o religion, pueden reputarse como crimenes de
lesa humanidad y posiblemente genocidio.

“7 Cuatro Convenios de Ginebra, nota 36, 67 supra.
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1) Las personas que no participen directamente en las
hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan
depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por
enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en
todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincién alguna
de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio
analogo. 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;

c) los atentados 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 seran recogidos y asistidos. Un
organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la
Cruz Roja, podra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.
Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras
disposiciones del presente Convenio. La aplicacion de las anteriores
disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes
en conflicto.

184. Ha quedado claramente establecido que el articulo 3 comun y
las correspondientes prohibiciones de la tortura, el trato cruel y los ultrajes a la
dignidad  personal constituyen normas del derecho internacional
consuetudinario.*®®

68 \/ease, entre otros, el Informe del Secretario General de la ONU (1993), nota 189 supra.
Véase también la Resolucion 827 del Consejo de Seguridad de la ONU, 32172 Reunion del 25 de
mayo de 1993, S/RES/827 (1993); ClJ, Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la Amenaza o el
Uso de Armas Nucleares, nota 73 supra, parrs. 79 y 84; Caso Nicaragua, de la ClJ, nota 188, supra,
parr. 220. Decision en Tadic sobre Jurisdiccion, nota 163 supra, parrs. 98, 102, 112, 134, Sentencia
TC en Celibici, nota 193 supra, parrs. 298-306, Sentencia TC en Akayesu, nota 193 supra, parrs.
218-220, y Decisién en Kordic sobre Jurisdiccion TC, nota 193 supra, parrs. 25-34, donde se
reconoce que el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra constituye una norma del
derecho internacional consuetudinario.
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185. Los instrumentos del derecho internacional humanitario que
rigen los conflictos armados internacionales contienen también garantias
generales de trato humano. EI Tercer Convenio de Ginebra*® contiene
disposiciones generales sobre el derecho a un trato humano para los prisioneros
de guerra:

Articulo 13

Los prisioneros de guerra deberan ser tratados humanamente en todas
las circunstancias. Esta prohibido y sera considerado como infraccion
grave contra el presente Convenio, todo acto ilicito o toda omisién ilicita
por parte de la Potencia detenedora, que comporte la muerte o ponga
en grave peligro la salud de un prisionero de guerra en su poder. En
particular, ningun prisionero de guerra podra ser sometido a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos sea cual
fuere su indole, que no se justifiquen por el tratamiento médico del
prisionero concernido, y que no sean por su bien. Asimismo, los
prisioneros de guerra deberdn ser protegidos en todo tiempo,
especialmente contra todo acto de violencia o de intimidacion, contra los
insultos y la curiosidad publica. Estan prohibidas las medidas de
represalia contra ellos.

Articulo 14

Los prisioneros de guerra tienen derecho, en todas las circunstancias, al
respeto de su persona y de su honor. Las mujeres deben ser tratadas
con todas las consideraciones debidas a su sexo y, en todo caso, se
beneficiaran de un trato tan favorable como el que reciban los hombres.
Los prisioneros de guerra conservaran su plena capacidad civil tal como
era cuando fueron capturados. La Potencia detenedora no podra limitar
el ejercicio de esa capacidad, sea en su territorio sea fuera del mismo,
mas que en la medida requerida por el cautiverio.

186.  El Cuarto Convenio de La Haya de 1907 respecto de las Leyes y
Costumbres de la Guerra Terrestre y su Reglamento anexo en relacion con las
Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre*’® también garantizan el trato
humano de los prisioneros de guerra.*”

“ Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra.

7 Convencién de La Haya y Anexo, nota 177 supra.

7" Convencién de La Haya y Anexo, nota 177 supra, articulo 4.
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187.  El Cuarto Convenio de Ginebra*’? dispone garantias similares
sobre el derecho a un trato humano de civiles y otras personas protegidas por el

tratado:*"?

Articulo 27

Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias, a
que su persona, su honor, sus derechos familiares, sus convicciones y
practicas religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respetados.
Siempre seran tratadas con humanidad y protegidas especialmente
contra cualquier acto de violencia o de intimidacion, contra los insultos y
la curiosidad publica. Las mujeres serdn especialmente protegidas
contra todo atentado a su honor y, en particular, contra la violacion, la
prostitucion forzada y todo atentado a su pudor. Habida cuenta de las
disposiciones relativas al estado de salud, a la edad y al sexo, todas las
personas protegidas seran tratadas por la Parte en conflicto en cuyo
poder estén con las mismas consideraciones, sin distincién alguna
desfavorable, especialmente por lo que ataife a la raza, a la religion o a
las opiniones politicas. No obstante, las Partes en conflicto podran
tomar, con respecto a las personas protegidas las medidas de control o
de seguridad que sean necesarias a causa de la guerra.

Articulo 32

Las Altas Partes Contratantes se prohiben expresamente emplear toda
medida que pueda causar sufrimientos fisicos o la exterminacién de las
personas protegidas que estén en su poder. Esta prohibicion se aplica
no solamente al homicidio, a la tortura, a los castigos corporales, a las
mutilaciones y a los experimentos médicos o cientificos no requeridos
por el tratamiento médico de una persona protegida, sino también a
cualesquiera otros malos tratos por parte de agentes civiles o militares.

4”2 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra.

78 E| articulo 4 del Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, dispone: “El presente

Convenio protege a las personas que, en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso
de conflicto o de ocupacion, en poder de una Parte en conflicto o de una Potencia ocupante de la
cual no sean subditas. No protege el Convenio a los subditos de un Estado que no sea parte en él.
Los subditos de un Estado neutral que estén en el territorio de un Estado beligerante y los subditos
de un Estado cobeligerante no seran considerados como personas protegidas, mientras que el
Estado de que sean subditos tenga representacion diplomatica normal ante el Estado en cuyo poder
estén. Sin embargo, las disposiciones del Titulo Il tienen un ambito de aplicacion mas extenso,
definido en el articulo 13. Las personas protegidas por el Convenio de Ginebra del 12 de agosto de
1949 para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en campana
o por el Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para aliviar la suerte que corren los heridos,
los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar o por el Convenio de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, no se considerara que son
personas protegidas en el sentido del presente Convenio”.
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Articulo 37 (referente a los no nacionales en el territorio de una parte en
el conflicto).

Las personas protegidas que estén en detencion preventiva o
cumpliendo un castigo de privaciéon de libertad seran tratadas, durante
su detencion, con humanidad. Podran, al ser puestas en libertad,
solicitar su salida del territorio, de conformidad con los articulos
anteriores.

188. Analogamente, el Protocolo Adicional*" incluye garantias
fundamentales que protegen el derecho a un trato humano de personas que
estén en poder de la parte adversaria en el contexto de un conflicto armado
internacional:

Articulo 11 — Proteccion de la persona

1. No se pondran en peligro, mediante ninguna accién u omisién
injustificada, la salud ni la integridad fisica 0 mental de las personas en
poder de la Parte adversa o que sean internadas, detenidas o privadas
de libertad en cualquier otra forma a causa de una situacion prevista en
el articulo 1. Por consiguiente, se prohibe someter a las personas a que
se refiere el presente articulo a cualquier acto médico que no esté
indicado por su estado de salud y que no esté de acuerdo con las
normas médicas generalmente reconocidas que se aplicarian en
analogas circunstancias médicas a los nacionales no privados de
libertad de la Parte que realiza el acto.

2. Se prohiben en particular, aunque medie el consentimiento de
las referidas personas:

a) las mutilaciones fisicas;
b) los experimentos médicos o cientificos;
c) las extracciones de tejidos u 6rganos para trasplantes, salvo si

estos actos estan justificados en las condiciones previstas en el parrafo
1.

()

4. Constituira infraccion grave del presente Protocolo toda accion
u omision deliberada que ponga gravemente en peligro la salud o la
integridad fisica o mental de toda persona en poder de una Parte

™ Protocolo Adicional |, nota 68 supra.
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distinta de aquella de la que depende, sea que viole cualquiera de las
prohibiciones sefialadas en los parrafos 1 y 2, sea que no cumpla las
exigencias prescritas en el parrafo 3.

189. De particular relevancia, el articulo 75 del Protocolo | prescribe
las normas minimas de trato humano para personas que estan en poder de una
parte en un conflicto armado internacional y no gozan de un trato méas favorable
en virtud de los Convenios de Ginebra o el Protocolo Adicional I:

Articulo 75

1. Cuando se encuentren en una de las situaciones a que hace
referencia el articulo 1 del presente Protocolo, las personas que estén
en poder de una Parte en conflicto y que no disfruten de un trato mas
favorable en virtud de los Convenios o del presente Protocolo seran
tratadas en toda circunstancia con humanidad y se beneficiaran, como
minimo, de la proteccién prevista en el presente articulo, sin distincion
alguna de caracter desfavorable basada en la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion o las creencias, las opiniones politicas o de otro
género, el origen nacional o social, la fortuna, el nacimiento u otra
condicion o cualesquiera otros criterios analogos. Cada Parte respetara
la persona, el honor, las convicciones y las practicas religiosas de todas
esas personas.

2. Estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar los actos
siguientes, ya sean realizados por agentes civiles o militares:

a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad  fisica 0 mental de las persc
i) el homicidio;

i) la tortura de cualquier clase, tanto fisica como mental;

iiil) las penas corporales; y

iv) las mutilaciones;

b) los atentados contra la dignidad personal, en especial

los tratos humillantes y degradantes, la prostitucion
forzada y cualquier forma de atentado al pudor;

c) la toma de rehenes;
d) las penas colectivas; y
e) las amenazas de realizar los actos mencionados.

190. Existen fundamentos razonables para sostener que las
protecciones fundamentales establecidas en el articulo 75 del Protocolo
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Adicional |, incluyendo el articulo 75(2), constituyen una norma del derecho
internacional consuetudinario.*”

191.  Finalmente, en el contexto de los conflictos armados no
internacionales, el Segundo Protocolo Adicional*"® otorga garantias similares a
todas las personas que no participan directamente o que han dejado de
participar en las hostilidades y/o cuya libertad ha sido restringida:

Articulo 4

1. Todas las personas que no participen directamente en las
hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas, estén o no
privadas de libertad, tienen derecho a que se respeten su persona, su
honor, sus convicciones y sus practicas religiosas. Seran tratadas con
humanidad en toda circunstancia, sin ninguna distincién de caracter
desfavorable. Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes.

2. Sin perjuicio del caracter general de las disposiciones que
preceden, estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y lugar con
respecto a las personas a que se refiere el parrafo 1:

a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad
fisica o mental de las personas, en particular el
homicidio y los tratos crueles tales como la tortura y
las mutilaciones o toda forma de pena corporal;

b) los castigos colectivos;

c) la toma de rehenes;

d) los actos de terrorismo;

e) los atentados contra la dignidad personal, en especial
los tratos humillantes y degradantes, la violacion, la
prostitucion forzada y cualquier forma de atentado al
pudor;

f) la esclavitud y la trata de esclavos en todas sus
formas;

9) el pillaje;

h) las amenazas de realizar los actos mencionados.

Articulo 5

(..)2. En la medida de sus posibilidades, los responsables del
internamiento o la detencion de las personas a que se refiere el parrafo
1 respetaran también, dentro de los limites de su competencia, las
disposiciones siguientes relativas a esas personas:

475 éase infra, Seccion Il (C), parr. 64.

“7® Protocolo Adicional Il, nota 36 supra.
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(..)

e) no se pondran en peligro su salud ni su integridad fisica o
mental, mediante ninguna accién u omisién injustificadas. Por
consiguiente, se prohibe someter a las personas a que se refiere el
presente articulo a cualquier intervencién médica que no esté indicada
por su estado de salud y que no esté de acuerdo con las normas
médicas generalmente reconocidas que se aplicarian en analogas
circunstancias médicas a las personas no privadas de libertad.

192.  Aparte de las disposiciones generales que rigen el trato humano
de las personas protegidas en los conflictos armados internacionales, el
Tercer’” y Cuarto*’® Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional | prescriben
requisitos especificos y detallados en casi todos los aspectos del trato a las
personas protegidas por estos Convenios. Esos requisitos incluyen directrices
sobre:

las condiciones de internacion de los prisioneros de guerra y
civiles;*"®

la higiene, salud y tratamiento médico de los prisioneros de guerra
y civiles;*®°

las condiciones de alojamiento, alimento y vestimenta de los
prisioneros de guerra y civiles;*®'

" Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra.

“8 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra.

™ E| Tercer Convenio de Ginebra especifica mas particularmente: “(...) La Potencia

detenedora podra internar a los prisioneros de guerra. Podra obligarlos a no alejarse mas alla de
cierta distancia del campamento donde estén internados o, si el campamento esta cercado, a no salir
de su recinto. A reserva de las disposiciones del presente Convenio relativas a las sanciones
penales y disciplinarias, estos prisioneros no podran ser encerrados ni confinados mas que cuando
tal medida sea necesaria para la proteccion de su salud; en todo caso, tal situacién no podra
prolongarse mas de lo que las circunstancias requieran. (...)” (Tercer Convenio de Ginebra, nota 67
supra, articulo 21, y articulos 22-25). El Cuarto Convenio de Ginebra contiene disposiciones
similares referentes a la internacién de personas protegidas (Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36
supra, articulos 41-43, 68, 78-88).

“% \/éase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 15-16, 29-32 y articulo 109.
El Cuarto Convenio de Ginebra contiene disposiciones similares con respecto a las personas
protegidas, en particular, a las personas protegidas internadas (Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36
supra, articulo 38, y articulos 56 y siguientes, 91-92.

“81 \iéase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 25-27. Los prisioneros de

guerra deben, en general, contar con condiciones de alojamiento tan favorables como las que se les
ofrecen a las fuerzas de la Potencia detenedora (Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo
(Continva...)
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e la deportacién, evacuacion o transferencia de prisioneros de guerra
y civiles;*®

e el interrogatorio de toda clase de detenidos;483

(...Continuacion)

25). Ademas, los prisioneros de guerra deben ser tratados de acuerdo con su rango militar (véase,
por ejemplo, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 16-17, 43-45, 98).Véase también
Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 86-90, El articulo 85 del Cuarto Convenio de
Ginebra que dispone: “La Potencia detenedora tiene el deber de tomar todas las medidas necesarias
y posibles para que las personas protegidas sean alojadas, desde el comienzo del internamiento, en
edificios o acantonamientos con todas las garantias de higiene y de salubridad y que protejan
eficazmente contra los rigores del clima y los efectos de la guerra. En ningun caso, estaran los
lugares de internamiento permanente en regiones malsanas o donde el clima sea pernicioso para los
internados. En cuantos casos estén internadas temporalmente en una region insalubre o donde el
clima sea pernicioso para la salud, las personas protegidas seran trasladadas, tan rapidamente como
las circunstancias lo permitan, a un lugar de internamiento donde no sean de temer tales riesgos. Los
locales deberan estar totalmente protegidos contra la humedad, suficientemente alumbrados y
calientes, especialmente entre el anochecer y la extincién de las luces. Los dormitorios habran de ser
suficientemente espaciosos y estar bien aireados; los internados dispondran de apropiado equipo de
cama y de suficiente niumero de mantas, habida cuenta de su edad, su sexo y su estado de salud,
asi como de las condiciones climaticas del lugar. Los internados dispondran, dia y noche, de
instalaciones sanitarias que se avengan con las normas de la higiene y que estén en constante
estado de limpieza. Se les proporcionara suficiente agua y jabén para el aseo diario y para lavar la
ropa; a este respecto, dispondran de las instalaciones y de las facilidades necesarias. Tendran,
ademas, instalaciones de duchas o de bafios. Se les dara el tiempo necesario para el aseo personal
y para los trabajos de limpieza. Cuando sea necesario alojar, como medida excepcional,
provisionalmente a mujeres internadas no pertenecientes a un grupo familiar en el mismo lugar de
internamiento que a los hombres, habra, obligatoriamente, dormitorios e instalaciones sanitarias
aparte”.

82 \/éase el Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 19-20, 46. Con respecto
a personas protegidas en territorios ocupados, véase también el Cuarto Convenio de Ginebra nota
36 supra, articulo 49. Véase también el articulo 127 del Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra,
que especifica que: “El traslado de los internados se efectuara siempre con humanidad, en general
por via férrea o en otros medios de transporte y en condiciones por lo menos iguales a aquellas de
las que se beneficien para sus desplazamientos las tropas de la Potencia detenedora. Si,
excepcionalmente, han de hacerse traslados a pie, no podran realizarse mas que cuando el estado
fisico de los internados lo permita y no deberan, en ningun caso, imponérseles fatigas excesivas. La
Potencia detenedora proporcionara a los internados, durante el traslado, agua potable y alimentos en
cantidad, calidad y variedad suficientes para mantenerlos en buen estado de salud, asi como ropa,
alojamiento conveniente y la asistencia médica necesaria. Tomara las oportunas medidas de
precaucion para garantizar su seguridad durante el traslado y hara, antes de su salida, la lista
completa de los internados trasladados. Los internados enfermos, heridos o invalidos, asi como las
parturientas, no seran trasladados mientras su estado de salud corra peligro a causa del viaje, a no
ser que lo requiera imperativamente su seguridad. Si el frente se aproxima a un lugar de
internamiento, los internados no seran trasladados, a no ser que su traslado pueda efectuarse en
suficientes condiciones de seguridad, o en caso de que corran mas peligro permaneciendo donde
estan que siendo trasladados”.
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e el interrogatorio de prisioneros de guerra, en particular que solo se
les puede requerir que den su nombre, rango, fecha de nacimiento
y numero de identificacion en el ejército, y no puede ser obligados a
responder a ninguna otra pregunta;*®*

e el trabajo de los prisioneros de guerra y civiles, en particular con

respecto a las condiciones Iaborales;485

medidas disciplinarias contra los prisioneros de guerra y civiles
sujetos a internacic')n;486

las condiciones especificas de detencién aplicadas como castigo
disciplinario a prisioneros de guerra y civiles sujetos a
internacion:*®’

(...Continuacion)

8 Protocolo Adicional |, supra nota 68, articulo 75(4). Véase, asimismo, Protocolo
Adicional Il nota 36, supra, articulo 6, relativo a los conflictos armados que no revisten caracter
internacional.

“8 El articulo 17 del Tercer Convenio de Ginebra, dispone que: “El prisionero de guerra no
tendra obligacion de declarar, cuando se le interrogue a este respecto, mas que sus nombres,
apellidos y graduacion, la fecha de su nacimiento y su numero de matricula o, a falta de éste, una
indicacion equivalente. (...) No se podra infligir a los prisioneros de guerra tortura fisica o moral ni
presiéon alguna para obtener datos de la indole que fueren. Los prisioneros que se nieguen a
responder no podran ser amenazados ni insultados ni expuestos a molestias o desventajas de
ningun género. (...)" (Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 17).

“% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 49 y siguientes. En particular, el
articulo 52 dispone: “Si no es por propia voluntad, ningun prisionero de guerra podra ser empleado
en faenas insalubres o peligrosas. A ningun prisionero de guerra se asignaran trabajos que pueda
considerarse que son humillantes para un miembro de las fuerzas armadas de la Potencia
detenedora. La recogida de minas o de dispositivos analogos se considerara que es un trabajo
peligroso”. El Cuarto Convenio de Ginebra contiene garantias similares para las personas
protegidas. Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 40, 51 y 95-96 que prohiben el
empleo en tareas de caracter degradante o humillante.

“% E| Tercer Convenio de Ginebra también dispone: “Los castigos disciplinarios no seran,

en ningun caso, inhumanos, brutales o peligrosos para la salud de los prisioneros de guerra” y que
“estan prohibidos los castigos colectivos por actos individuales, los castigos corporales, los
encarcelamientos en locales donde no entre la luz solar y, en general, toda forma de tortura o de
crueldad.” (Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 87(3) y 89). El Cuarto Convenio de
Ginebra contiene las mismas garantias para personas protegidas sujetas a internacion (Cuarto
Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 100 y 119).

“*7 pPor ejemplo, el articulo 97 del Tercer Convenio de Ginebra dispone: “En ningun caso

los prisioneros de guerra seran ftrasladados a establecimientos penitenciarios (prisiones,
penitenciarias, carceles etc.) para cumplir alli castigos disciplinarios. Todos los locales donde se
cumplan castigos disciplinarios se atendran a las exigencias higiénicas previstas en el articulo 25.
Los prisioneros de guerra castigados dispondran de condiciones para mantenerse en estado de
limpieza, segun lo estipulado en el articulo 29. Los oficiales y las personas de estatuto equivalente

(Continva...)
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e medidas de vigilancia especiales para los prisioneros de guerra y
civiles sujetos a internacion;*®®

las condiciones especificas de detencion de los prisioneros de
guerra y civiles sujetos a internacion resultantes de sanciones
judiciales;**°

193. Ademas, el Tercer y Cuarto Convenios de Ginebra prescriben
las funciones de las Potencias protectoras490 y, con el consentimiento de la

(...Continuacion)

no permaneceran arrestados en los mismos locales que los suboficiales o los soldados. Las
prisioneras de guerra castigadas disciplinariamente cumpliran el arresto en locales distintos a los de
los hombres y estaran bajo la vigilancia inmediata de mujeres”. (Tercer Convenio de Ginebra, nota 67
supra, articulo 97). También especifica las garantias fundamentales que se refieren al tratamiento de
los prisioneros de guerra sujetos a castigo disciplinario: “Los prisioneros de guerra arrestados a
causa de un castigo disciplinario continuaran beneficiandose de las disposiciones del presente
Convenio, salvo en la medida en que la detencién las haga inaplicables. Sin embargo, en ningin
caso podran retirarseles las ventajas de los articulos 78 y 126. Los cautivos castigados
disciplinariamente no podran quedar privados de las prerrogativas de su graduacion. Los prisioneros
de guerra castigados disciplinariamente tendran la facultad de hacer ejercicio diario y de estar al aire
libre durante, por lo menos, dos horas. Estaran autorizados, tras solicitud propia, a presentarse a la
vista médica diaria; recibiran la asistencia que su estado de salud requiera y, eventualmente, seran
evacuados a la enfermeria del campamento o a un hospital”. Tercer Convenio de Ginebra, nota 67
supra, articulo 98). El Cuarto Convenio de Ginebra contiene las mismas garantias para las personas
protegidas sujetas a internacién (Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 124 y 125.

488 Segun el Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 92 in fine. “El prisionero
de guerra que sea castigado a raiz de un intento de fuga sin éxito puede ser sometido a medidas de
vigilancia especial, que no afecten su estado de salud y que no comporten la supresion de las
salvaguardias que otorga el Tercer Convenio de Ginebra” El Cuarto Convenio de Ginebra contiene
las mismas garantias para las personas protegidas sujetas a internacion (Cuarto Convenio de
Ginebra, nota 36 supra, articulo 120).

89 véase, por ejemplo, el articulo 108 del Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, que

dispone: “Las sentencias dictadas contra los prisioneros de guerra en virtud de juicios ya
legitimamente ejecutivos, se cumpliran en los mismos establecimientos y en las mismas condiciones
que para los miembros de las fuerzas armadas de la Potencia detenedora Estas condiciones seran,
en todo caso, conformes a las exigencias de higiene y de humanidad. Una prisionera de guerra
contra quien se haya dictado tal sentencia, la cumplira en locales distintos y bajo la vigilancia de
mujeres. En todo caso, los prisioneros de guerra condenados a castigos privativos de libertad
seguiran beneficiandose de las disposiciones de los articulos 78 y 126 del presente Convenio.
Ademas, estaran autorizados a recibir y a enviar correspondencia, a recibir, por lo menos, un
paquete de socorros por mes y a hacer ejercicio con regularidad al aire libre, recibiran la asistencia
médica que su estado de salud requiera, asi como la ayuda espiritual que deseen. Los castigos que
hayan de infligirseles seran conformes a las disposiciones del articulo 87, parrafo tercero”. El Cuarto
Convenio de Ginebra contiene garantias similares y establece en particular: "Se prohiben todos los
encarcelamientos en locales sin luz del dia y, en general, las crueldades de toda indole” (Cuarto
Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 118).

40 vease, por ejemplo, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 8 (que dispone

que el Convenio “sera aplicado con la colaboracion y bajo el control de las Potencias protectoras
(Continva...)
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Potencia detenedora afectada, del Comité Internacional de la Cruz Roja en la
supervision de la detencion y el tratamiento de los prisioneros de guerra e
internados civiles.**! Esto incluye el derecho de los prisioneros de guerra y los
internados civiles de presentarse ante los representantes de las Potencias
protectoras para llamar su atencién sobre todo aspecto del que tengan quejas
que formular en relacién con sus condiciones de cautiverio e internacion.

194. Como en el caso del derecho internacional de los derechos
humanos, el derecho internacional humanitario dispone protecciones
particulares en el caso de ciertas categorias de personas vulnerables, incluidos
los nifios**® y las mujeres. Por ejemplo, los tratados de derecho internacional
humanitario otorgan garantias especificas para la atencion, asistencia y
proteccién de los nifios sujetos a internacion.*** El articulo 77 del Protocolo
Adicional | dispone:

Articulo 77

1. Los nifios seran objeto de un respeto especial y se les
protegera contra cualquier forma de atentado al pudor. Las Partes en
conflicto les proporcionaran los cuidados y la ayuda que necesiten, por
su edad o por cualquier otra razon.

2. Las Partes en conflicto tomaran todas las medidas posibles
para que los nifios menores de quince afos no participen directamente
en las hostilidades, especialmente absteniéndose de reclutarlos para
sus fuerzas armadas. Al reclutar personas de mas de quince afios pero
menores de dieciocho afios, las Partes en conflicto procuraran alistar en
primer lugar a los de mas edad.

3. Si, en casos excepcionales, no obstante las disposiciones del
parrafo 2, participaran directamente en las hostilidades nifios menores

(...Continuacion)
encargadas de salvaguardar los intereses de las Partes en conflicto”.) Ver también Cuarto Convenio
de Ginebra, nota 36 supra, articulo 9.

91 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 126. Cuarto Convenio de Ginebra,

nota 36 supra, articulos 142 y 143.

2 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 9, 78; Cuarto Convenio de

Ginebra, nota 36 supra, articulos 10, 101.

9% Veéase, por ejemplo, Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 24, 38(5), 50,

82, 89, 93, 94, 132, Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulos 70, 77 y 78.

“* Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 82, 89, 94.
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de quince afios y cayeran en poder de la Parte adversa, seguiran
gozando de la proteccidon especial concedida por el presente articulo,
sean o no prisioneros de guerra.

4. Si fueran arrestados, detenidos o internados por razones
relacionadas con el conflicto armado, los nifios seran mantenidos en
lugares distintos de los destinados a los adultos, excepto en los casos
de familias alojadas en unidades familiares en la forma prevista en el
parrafo 5 del articulo 75.

5. No se ejecutara la pena de muerte impuesta por una infraccién
cometida en relacién con el conflicto armado a personas que, en el
momento de la infraccion, fuesen menores de dieciocho afios.

195.  El articulo 4(3) del Protocolo Adicional Il dispone garantias
especificas similares en relacion con los nifios en el contexto de los conflictos
armados no internacionales:

Articulo 4

Se proporcionaran a los nifios los cuidados y la ayuda que necesiten v,
en particular: a) recibiran una educacion, incluida la educacion religiosa
o moral, conforme a los deseos de los padres o, a falta de éstos, de las
personas que tengan la guarda de ellos; b) se tomaran las medidas
oportunas para facilitar la reunidon de las familias temporalmente
separadas; c¢) los nifilos menores de quince afos no seran reclutados
en las fuerzas o grupos armados y no se permitird que participen en las
hostilidades; d) la proteccion especial prevista en este articulo para los
nifos menores de quince afios seguira aplicandose a ellos si, no
obstante las disposiciones del apartado c), han participado directamente
en las hostilidades y han sido capturados; e) se tomaran medidas, si
procede, y siempre que sea posible con el consentimiento de los padres
o de las personas que, en virtud de la ley o la costumbre, tengan en
primer lugar la guarda de ellos, para trasladar temporalmente a los
nifios de la zona en que tengan lugar las hostilidades a una zona del
pais mas segura y para que vayan acompafados de personas que
velen por su seguridad y bienestar.

196.  El derecho internacional humanitario también otorga garantias
especificas de un trato humano a las mujeres.495 Estas incluyen la proteccién

4% véase, por ejemplo, el Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 14, 25, 29,

97, 108; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 14, 16, 23, 27, 38, 50, 76, 85, 89, 98,
124; Protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulos 70, 75, 76; Protocolo Adicional Il, nota 36 supra,
articulo 5(2)(a).
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general del honor y el respeto por la mujer asi como su proteccion contra
violaciones, prostitucion forzada y otras formas de ataques indecentes, asi como
protecciones especificas en relacion con las condiciones de restriccion de su
libertad. El articulo 14 del Tercer Convenio de Ginebra dispone en particular:

Articulo 14

Los prisioneros de guerra tienen derecho, en todas las circunstancias, al
respeto de su persona y de su honor. Las mujeres deben ser tratadas
con todas las consideraciones debidas a su sexo y, en todo caso, se
beneficiaran de un trato tan favorable como el que reciban los hombres.

()

197.  Analogamente, el articulo 27 del Cuarto Convenio de

Ginebra dispone:

Articulo 27

Las personas protegidas tienen derecho, en todas las circunstancias, a
que su persona, su honor, sus derechos familiares, sus convicciones y
practicas religiosas, sus habitos y sus costumbres sean respetados.
Siempre seran tratadas con humanidad y protegidas especialmente
contra cualquier acto de violencia o de intimidacién, contra los insultos y
la curiosidad publica. Las mujeres seran especialmente protegidas
contra todo atentado a su honor y, en particular, contra la violacién, la
prostitucion forzada y todo atentado a su pudor. Habida cuenta de las
disposiciones relativas al estado de salud, a la edad y al sexo, todas las
personas protegidas seran tratadas por la Parte en conflicto en cuyo
poder estén con las mismas consideraciones, sin distincion alguna
desfavorable, especialmente por lo que atafie a la raza, a la religiéon o a
las opiniones politicas. No obstante, las Partes en conflicto podran
tomar, con respecto a las personas protegidas las medidas de control o
de seguridad que sean necesarias a causa de la guerra.

198.  El Protocolo Adicional | también establece garantias especificas
para las mujeres:

Articulo 76. Proteccion de la mujer

1. Las mujeres seran objeto de un respecto especial y protegidas
en particular contra la violacion, la prostitucion forzada y cualquier otra
forma de atentado al pudor.

2. Seran atendidos con prioridad absoluta los casos de mujeres
encintas y de madres con nifios de corta edad a su cargo, que sean
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arrestadas, detenidas o internadas por razones relacionadas con el
conflicto armado.

3. En toda la medida de lo posible, las Partes en conflicto
procuraran evitar la imposicion de la pena de muerte a las mujeres
encintas o a las madres con nifios de corta edad a su cargo por delitos
relacionados con el conflicto armado. No se ejecutara la pena de muerte
impuesta a esas mujeres por tales delitos.

199. De acuerdo con el Tercer Convenio de Ginebra, las prisioneras
de guerra tienen que ser alojadas en dormitorios separados de los prisioneros
de guerra,496 en tanto las mujeres bajo castigo disciplinario o sujetas a
sentencias judiciales deben ser confinadas en alojamiento separado de los
prisioneros de guerra varones y estar bajo la supervision inmediata de
mujeres.*”” El Cuarto Convenio de Ginebra y los Protocolos Adicionales |y Il
contienen garantias similares para los civiles sujetos a internacion.*®®

200. Es preciso subrayar que la violacion de algunas de las normas
del derecho internacional humanitario relativas al trato humano y a la prohibicién
de la tortura no sdlo implica responsabilidad del Estado,**® sino que también
constituye un crimen internacional que comporta la responsabilidad penal
individual de quienes participan en las violaciones y de sus superiores. Algunas
de estas violaciones pueden en tal sentido constituir infracciones graves a los
Convenios de Ginebra®® o del Protocolo Adicional I,°' actos que configuran
crimenes de guerra,®®? crimenes de lesa

4% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 25, 29.

7 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 97, 108.

% Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 76, 85, 124; Primer Protocolo
Adicional, nota 68 supra, articulo 75(5); Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulo 5(2)a.

“ Sentencia TC en Furundzija, nota 375 supra, parr. 142.

% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 130, Cuarto Convenio de Ginebra,

nota 36 supra, articulo 147.

%' protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulos 11, 85 y siguientes.

%2 Estatuto de Roma, nota 31 supra, articulo 8.
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humanidad®® e inclusive el genocidio504 y ahora pueden quedar bajo la

jurisdiccion de la Corte Penal Internacional.®®
3. El derecho a un trato humano y el terrorismo

201. En el contexto de las respuestas del Estado a la violencia
terrorista, las garantias que se han mencionado rigen el derecho a un trato
humano y son particularmente relevantes en varias situaciones posibles, incluido
el tratamiento y el interrogatorio de sospechosos de terrorismo durante y
después de la captura por agentes del Estado y, como se sefiala en la Parte
IlI(H), de la detencion y expulsion de extranjeros, incluidas las mujeres y los
nifos.

202.  Aligual que con otras categorias de derechos humanos, en que
las personas estan bajo la autoridad y el control del Estado, en situaciones fuera
de las de conflicto armado, su tratamiento esta regido exclusivamente por el
derecho internacional de los derechos humanos. En los casos de conflicto
armado, sin embargo, el tratamiento de los detenidos y de otras personas
también estd sujeto al derecho internacional humanitario. Ademas, en el
contexto de los conflictos armados internacionales surge una cuestion preliminar
relativa al status de los detenidos de acuerdo con los Convenios de Ginebra de
1949, que tiene implicaciones para la naturaleza del tratamiento al que tienen
derecho las personas, incluyendo, en particular, un tratamiento diferente que
deberd darse a los prisioneros de guerra y a los civiles sometidos a

%3 Estatuto de Roma, nota 31 supra, articulo 7. El Tribunal Penal Internacional para
Rwanda consideré que los siguientes constituyen elementos de tortura: (i) el perpetrador debe infligir
intencionalmente grave dolor o sufrimiento fisico o mental a la victima por uno o mas de los
siguientes propdsitos: a) obtener informacién o una confesion de la victima o de un tercero; b)
castigar a la victima o a un tercero por un acto cometido o que se sospecha ha cometido uno de
ellos; c) a los efectos de intimidar o coaccionar a la victima o a un tercero; d) por cualquier razén
basada en discriminacién de cualquier tipo. (ii) El perpetrador era un funcionario o actu6é por
instigacion o con el consentimiento o aquiescencia de un funcionario o de persona actuando en
caracter de funcionario (Sentencia TC en Akayesu, nota 193 supra, parr. 594). El TPIR también llego
a la conclusion de que la tortura podria también constituir un crimen contra la humanidad si se
cumplian con los siguientes elementos: a) la tortura debe ser perpetrada como parte de un ataque
generalizado o sistematico; b) el ataque debe cometerse contra la poblacion civil; c) el ataque debe
ser lanzado en forma discriminatoria, a saber, por razones nacionales, étnicas, raciales, religiosas o
politicas. Sentencia TC en Akayesu, nota 193 supra, parr. 595.

%94 Gonvencion sobre el Genocidio, nota 189 supra, articulo 2, Estatuto de Roma, nota 31

supra, articulo 6.

% Estatuto de Roma, supra nota 31. Véase, asimismo, Estatuto del TPIY, nota 222 supra,

“Statute of the International Tribunal for Rwanda, S.C. Res. 955, UN SCOR, 49" Sess., UN Doc
S/Res/955, (1994), articulo 9 [en adelante, Estatuto del TPIR].
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internacion%

203. En consecuencia, cuando las personas han cometido actos de
beligerancia y han caido en manos del enemigo en el contexto de un conflicto
armado internacional y se plantean dudas en cuanto a su derecho al status de
prisioneros de guerra, el status de los detenidos debe ser determinado por un
tribunal competente.507 Este es el caso si las personas son sospechosas de
haber participado en actos de terrorismo o no. Hasta que se determine la
condicién de los detenidos por parte de un tribunal competente, debe
otorgarseles la condicién de prisioneros de guerra508 0 una proteccién similar.®®

204. Sobre esta materia debe recordarse que los prisioneros de
guerra tienen inmunidad contra el procesamiento penal bajo el derecho interno
del captor por sus actos hostiles que no violen las leyes y costumbres de la
guerra. Pero esta inmunidad no se extiende a actos que transgredan las normas
del derecho internacional aplicable a los conflictos armados.*'

205. Pese a la importancia de determinar el status de las personas
que caen en manos del adversario en las situaciones de conflicto armado

5% por ejemplo, durante un conflicto armado, los prisioneros de guerra deben ser detenidos

en campamentos de guerra y no en carceles normales, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra,
articulos 21, 97, en tanto los civiles internados deben ser detenidos en campamentos para civiles y
no en carceles normales. Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 41-43, 68, 78-88,
124.

7 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 5. Primer Protocolo Adicional, nota

68 supra, articulo 45. La determinacion de si el combatiente tiene derecho al estatus de prisionero
de guerra no necesariamente exige un juicio por parte de un tribunal civil, sino que también puede
estar a cargo de un 6rgano administrativo. Véase, por ej, US DEPARTMENT OF THE ARMY, FIELD
MANUAL 27-10, THE LAW OF LAND WARFARE. Véase también Parte II(B) sobre el derecho a la
libertad y la seguridad personales, parr. 130; Parte IlI(F) sobre la obligacion de respetar y asegurar la
no discriminacion y el derecho a la proteccion judicial, parr. 347.

%% protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 45.

%99 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 5.

%1% viéase las Secciones II(B), I1I(B) y (D). supra. Véase también Estados Unidos c. List

(el Caso del Rehén), TRIAL OF THE WAR CRIMINALS BEFORE THE NUREMBERG TRIBUNAL
1228, 1238 (1950) y Comisién de la ONU sobre Crimenes de Guerra, Law Reports of Trials of War
Criminal, Volumen VIII, 1949, 50 (donde se afirma que es incuestionable que los actos cometidos en
tiempos de guerra bajo la autoridad militar de un enemigo no pueden entrafiar responsabilidad penal
de parte de los oficiales o soldados si los actos no estan prohibidos por las normas convencionales o
consuetudinarias de la guerra); las Instrucciones Lieber, nota 208 supra, articulos 56, 57; Tercer
Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 87 (donde se establece que los prisioneros de guerra
“no podran ser sentenciados por las autoridades militares y los tribunales de la Potencia detenedora
a castigos diferentes de los previstos para los mismos hechos con respecto a los miembros de las
fuerzas armadas de dicha Potencia”.); David 1999, nota 229 supra, pags.379-381; Sassoli & Bouvier,
nota 162 supra, pags. 125-126.
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internacional, también es siginificativo reconocer que los regimenes del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
establecen requisitos minimos y no derogables similares que versan sobre el
trato humano de todas las personas bajo la autoridad y el control del Estado. Si
bien las protecciones del derecho humanitario que rigen los conflictos armados
internacionales en particular establecen una lex specialis especifica y detallada
que debe informar el derecho a un trato humano de las victimas de dichos
conflictos, es notable que muchas de las normas y principios fundamentales de
este régimen son similares a las aplicables fuera de los conflictos armados
internacionales, en particular respecto de las condiciones en que se puede
detener e interrogar a las personas. Mas adelante se incluye un examen de
estos requisitos similares y de sus correspondientes fuentes en el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

206. Especificamente con respecto a las condiciones de detencion,
dado que las personas pueden ser detenidas antes de que se les impute cargo
penal alguno, los prisioneros no procesados deben mantenerse separados de
los prisioneros condenados.”’’ Ademas, los hombres y las mujeres deben ser
detenidos en instituciones separadas o en porciones separadas de la misma
institucion,”'® 'y los nifios deben ser detenidos en instituciones o partes de la
misma institucion separadas de los adultos.”"

5" Para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase

Convencion Americana, articulo 5; Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota
335 supra, Regla 8. Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos
armados internacionales, véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 97. Cuarto
Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 124.

%2 para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase

Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Regla 8. Para las
normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales,
véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 25, 29, 97, 108. Cuarto Convenio de
Ginebra, nota 36 supra, articulos 76, 85, 124; Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 75(5);
para las normas del derecho internacional humanitario aplicables en conflictos armados no-
internacionales. Véase Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulo 5(2)a.

5% Para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase

Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Regla 8. Para las
normas del Derecho Internacional Humanitario aplicables en conflictos armados, ver Protocolo
Adicional |, nota 68 supra, articulo 77(4). Sin embargo, con relacién a las personas protegidas
sujetas a internamiento, el Cuarto Convenio de Ginebra establece: “[...].La Potencia detenedora
agrupard, en la medida de lo posible, a los internados segun su nacionalidad, su idioma y sus
costumbres. Los internados subditos del mismo pais no deberan ser separados por el solo hecho de
diversidad de idioma. Durante todo el internamiento, los miembros de una misma familia, y en
particular los padres y sus hijos, estaran reunidos en el mismo lugar, excepto los casos en que las
necesidades del trabajo, razones de salud o la aplicacién de las disposiciones previstas en el
capitulo IX de la presente Seccion hagan necesaria una separacion temporal. Los internados podran
solicitar que sus hijos, dejados en libertad sin vigilancia de parientes, sean internados con ellos. En la
medida de lo posible, los miembros internados de la misma familia estaran reunidos en los mismos

(Continva...)
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207. Las instalaciones en que se mantiene a los detenidos, también
deben respetar caracteristicas fisicas minimas. En ninguna circunstancia se
puede mantener a los detenidos en instalaciones que pongan en peligro su vida
o su salud fisica y mental.”™ Los detenidos deben ser detenidos en edificios o
cuarteles que permitan aplicar todas las salvaguardias posibles en cuanto a
higiene y salud y ofrecer una proteccion eficiente contra el clima.’”® Ademas, las
instalaciones deberan estar protegidas contra la humedad, deberan tener
calefaccion e iluminacion adecuadas y alojamiento para dormir suficientemente
espacioso y ventilado. Los detenidos deben contar con ropa de cama y frazadas
adecuadas teniendo en cuenta el clima y las caracteristicas personales de los
detenidos. Estos deben tener acceso a servicios sanitarios suficientemente
higiénicos vy limpios.”'® Los detenidos deben contar con agua, alimentos,
vestimenta y atencion médica necesaria suficiente.”” Toda transferencia o
evaluacion de detenidos debe realizarse en forma humana.®'®

(...Continuacion)
locales y no se alojaran con los otros internados; se les daran las facilidades necesarias para hacer
vida familiar. Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 82.

" Para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicable, véase
Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Reglas 9, 10, 11, 22-
26. Véase también el Caso del Congo, nota 419 supra, parr. 58. Para las normas del derecho
internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales, véase Tercer Convenio
de Ginebra, nota 67 supra, articulos 13, 22-25. Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos
32, 85. Primer Protocolo Adicional, nota 68 supra, articulos 11(4) y 75(2). Para las normas del
derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados no internacionales, véase
Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulos 4(2) 5(2).

5% Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos

armados internacionales, véase Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 85; Tercer
Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 25. Para las normas del derecho internacional en
materia de derechos humanos aplicables, véase Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de
Reclusos, nota 335 supra, Regla 10.

5 Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos

armados internacionales, véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 25 y Cuarto
Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 85. Para las normas del derecho internacional
humanitario aplicables, véase Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335
supra, Reglas 10, 12-16, 19. Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parr. 288. Véase,
analogamente, Caso Baptiste, nota 430 supra, parrs. 133-138.

5" Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos

armados internacionales; véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 15-16, 25-27,
29-32, 109 y siguientes; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 38, 56 y siguientes,
89-90. Para las normas del derecho internacional en materia de derechos humanos aplicables, véase
Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Reglas 17-18, 20-26,
Caso del Congo, nota 419 supra.

8 Para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase

Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Regla 33. Para las
normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales,
(Continva...)
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208.  Si bien los tribunales civiles estan encargados de la supervision
de las protecciones de los derechos humanos en tiempos de paz y de estados
de emergencia, el Tercer y Cuarto Convenio de Ginebra asignan a las Potencias
protectoras519 y, con el consentimiento de la Potencia detenedora afectada, al
Comité Internacional de la Cruz Roja, las funciones de supervision de la
detencién y el tratamiento de los prisioneros de guerra y los internados civiles
durante los conflictos armados internacionales. ElI CICR también puede cumplir
funciones similares en el contexto de los conflictos armados no
internacionales.’® Sin embargo, como se indica en la Parte 11I(C),**' pueden
suscitarse circunstancias en las que los mecanismos de supervision previstos
por el derecho internacional humanitario no se encuentren adecuadamente
organizados o disponibles, o en que la detencion e internamiento de civiles o
combatientes continie por un periodo prolongado. Cuando esto ocurre, las
normas y procedimientos del derecho internacional humanitario pueden resultar
inadecuadas para salvaguardar debidamente los estandares minimos de trato a
los detenidos y los mecanismos de supervision del derecho internacional de los
derechos humanos, incluidos los recursos de habeas corpus y de amparo,
pueden necesariamente reemplazar al derecho internacional humanitario a fin
de asegurar, en todo momento, la proteccién efectiva de los derechos
fundamentales de los detenidos.

209. Los detenidos que sean sometidos a sanciones disciplinarias o
penales deberan contar analogamente con condiciones adecuadas de
detencién, un trato humano en todo momento y nunca deben ser sometidos a
tortura o trato inhumano.’? En particular, estan prohibidos los castigos

(...Continuacion)
véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 19-20, 46. Cuarto Convenio de Ginebra,
nota 36 supra, articulos 49 y 127.

1% Vease, por ej, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 8 (que establece que

el Convenio se aplicara con la cooperacion y bajo el escrutinio de las Potencias protectoras, cuyo
deber es salvaguardar los intereses de las Partes en el conflicto); Cuarto Convenio de Ginebra, nota
36 supra, articulo 9.

20 para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos
armados internacionales y no internacionales, véase el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de
Ginebra de 1940, notas 36, 67 supra. Para las normas del derecho internacional humanitario
aplicables a los conflictos armados internacionales, véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67
supra, articulo 126; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 142-143.

521 yiéase Seccion 11(C), parr. 146.

%2 para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos

armados internacionales, véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 13, 87, 89, 92,
97-98, 108; Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 32, 100, 118, 119, 124-125;
Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulos 11(4) y 75(2). Para las normas del derecho
internacional humanitario aplicables a los conflictos armados no internacionales, véase Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra, articulos 4(2), 5(2). Para las normas del derecho internacional en materia

(Continva...)
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corporales, los periodos prolongados en confinamiento solitario y la colocacion
de detenidos en celdas oscuras.”® Los instrumentos de contencion o control,
tales como las esposas, las cadenas, los chalecos de hierro y de fuerza, nunca
se aplicaran como castigo pues constituyen castigos corporales prohibidos.524
Todo tratamiento de vigilancia o contencion adicional de los detenidos nunca
podra afectar la salud de éstos y deben utilizarse excepcionalmente, de acuerdo
con los principios de necesidad y proporcionalidad.525 El tratamiento que pudiera
potencialmente poner en peligro la salud de los detenidos debe ser supervisado
por funcionarios médicos y prohibido si en realidad pone en peligro la salud de
los detenidos.’®

(...Continuacion)
de derechos humanos, véase Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335
supra, Reglas 27-34.

% Para las normas del derecho internacional en materia de derechos humanos aplicables,

véase Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Reglas 31, 32.
Véase también Caso Suarez Rosero, nota 330 supra. Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra,
parr. 288. Véase analogamente el Caso Baptiste, nota 430 supra, parrs. 133-138. Para las normas
del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales, véase
Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 13, 87, 89, 98 y 108; Cuarto Convenio de
Ginebra, nota 36 supra, articulos 32, 118, 119, 124-125; Primer Protocolo Adicional, nota 68 supra,
articulos 11(4) y 75(2). Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los
conflictos armados no internacionales, véase Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulos 4(2) y
5(2).

52 Para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase

Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Regla 33. Para las
normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales,
véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 13, 87, 108; Cuarto Convenio de
Ginebra, nota 36 supra, articulos 32, 118-119; Primer Protocolo Adicional, nota 68 supra, articulos
11(4) y 75(2). Para las normas de derecho internacional humanitario aplicables en conflictos armados
no internacionales, ver Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulos 4(2) y 5(2). Ademas, conforme
a las normas del derecho internacional de los derechos humanos, nunca deberian usarse cadenas y
grillos como elementos represivos (véase las Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de
Reclusos, nota 335, supra, regla 33). Si bien las normas del derecho internacional humanitario no
prohiben expresamente esta practica, el hecho de que las cadenas y los grillos pueden causar
sufrimiento y lesiones fisicas sugiere que, inclusive en situaciones de conflicto armado, el uso de
esos instrumentos debe limitarse estrictamente a las situaciones en que se requiera esa medida
(como el traslado de detenidos o la protecciéon temporal de los detenidos o sus guardianes), cuando
no se disponga de otras opciones y s6lo mientras sea necesario.

% para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase

Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Reglas 27 y siguientes.
Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados
internacionales, véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 87, 89, 92; Cuarto
Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 118-119, 120.

5% para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase

Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de Reclusos, nota 335 supra, Regla 32. Para las
normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados internacionales,
véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 13, 87, 89, 98, 108; Cuarto Convenio de
(Continva...)
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210.  El interrogatorio de personas sospechosas de haber cometido
actividades terroristas también esta estrictamente limitado por las normas del
derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario en relacion con el derecho a un trato humano y la prohibicion
absoluta de la tortura.’”

211.  En consecuencia, todos los métodos de interrogatorio que
puedan constituir tortura u otro trato cruel, inhumano o degradante, estan
estrictamente prohibidos. Ello podria incluir el maltrato grave y deliberado que
cause sufrimiento grave y cruel, como las golpizas severas,’” la suspension de
los prisioneros en forma humillante y dolorosa,’® la violacion®® y la agresion
sexual,”®' las descargas eléctricas,”® la asfixia,”® las quemaduras,’ y la
extraccion de ufas y dientes.*®

212. Ademas, si bien cada caso debe ser evaluado de acuerdo con

(...Continuacion)

Ginebra, nota 36 supra, articulos 118, 119, 125 y Primer Protocolo Adicional, nota 68 supra, articulos
11(4) y 75(2). Para las normas del derecho internacional humanitario apicables a los conflictos
armados no internacionales, véase Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulos 4(2) y 5(2).

%% Para las normas del derecho internacional de los derechos humanos aplicables, véase,
entre otros, Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 5, Declaracion
Americana, nota 63 supra, articulo I, Convencion Interamericana sobre la Tortura, nota 105 supra.
Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos armados
internacionales y no internacionales, véase articulo 3 comuin a los Cuatro Convenios de Ginebra,
notas 36, 67 supra. Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los conflictos
armados internacionales, véase Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 13, 14, 17;
Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 27 y 32; Primer Protocolo Adicional, nota 68
supra, articulos 11(4) y 75(2). Para las normas del derecho internacional humanitario aplicables a los
conflictos armados no internacionales, ver Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulos 4(2) y 5(2).

5% \/éase, por €j.,Caso Griego, nota 391 supra.

529 y/éase, por ej., Caso Aksoy, nota 346 supra, parr. 64.

5% \/gase, por ej., Caso Aydin, nota 417 supra, parr. 84.
%1 Véase, en general, Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura, nota 413
supra, parr. 119, referido en Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 467.

%2 yéase, en general, Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura, nota 413

supra, parr. 119, referido en Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 467.

53 véase, en general, Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura, nota 413

supra, parr. 119, referido en Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 467.

5% Veéase, en general, Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura, nota 413

supra, parr. 119, referido en Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parr. 467.

%% vVéase, en general, Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura, nota 413
supra, parr. 119, referido en Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parrs. 467
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sus propias circunstancias, la tortura u otro trato cruel, inhumano o degradante
podria incluir un trato mas sutii que no obstante ha sido considerado
suficientemente cruel, como la exposicion a luz o ruidos excesivos, la
administracion de drogas en la detencidon o en instituciones psiquiatricas, la
negacion prolongada del descanso o el suefio o los alimentos, higiene suficiente
o asistencia médica, el total aislamiento y la privacion sensorial.”*®

213.  Los actos que constituyen otros castigos o tratamientos crueles,
inhumanos o degradantes también estan estrictamente prohibidos. Como se
senald, conductas de esta naturaleza podrian incluir las amenazas de muerte,>’
la deteggién prolongada y la detencién bajo incomunicacion,®*® y la privacién del
suefio’

214. Por ultimo, debe hacerse hincapié en que, si bien puede
interrogarse a los detenidos, no puede obligarseles a rendir testimonio contra si
mismos, a declararse culpables o a confesar.”®® Ademas, en situaciones de
conflicto armado, los prisioneros de guerra no solo tienen el derecho a no
inculparse, sino que sélo estan obligados a brindar su nombre, apellido y rango,
fecha de nacimiento y el ejército, regimiento y numero personal o de serie, o, en
su defecto, informacion equivalente y no pueden ser obligados a responder a
ninguna otra pregunta, ni a dar otra informacion que la antes enumerada.’*’

215. Las normas del derecho internacional aplicable también pueden
tener implicaciones con respecto a la detencién y devoluciéon de inmigrantes,

5% véase, en general Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura, nota 413
supra, parr. 119. Véase también Caso Muteba Comité de Derechos Humanos de la ONU, nota 414
supra, parr. 10.2; Caso Setelich Comité de Derechos Humanos de la ONU, nota 414 supra, parr.
16.2; Caso HRC Weinberger Comité de Derechos Humanos de la ONU, nota 414 supra, parr. 4.
Véase también Sentencia TC en Celibici, nota 193 supra, parrs. 461, 467.

%37 \/gase, por ejemplo, Lissardi & Rossi, nota 412 supra, pags. 51y 54.

5% \ease, por ejemplo, Caso Velasquez Rodriguez, nota 249 supra, parr. 156. Véase

también Caso Godinez Cruz, nota 249 supra, parr. 164. Véase también el Caso Villagran Morales,
nota 130 supra, parrs. 162-164.

5% \/gase, por ejemplo, Irlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 96.

%0 \éase las normas aplicables del derecho internacional de los derechos humanos en la
Convencion Americana, nota 61 supra, articulo 8(3). Véase las normas del derecho internacional
humanitario aplicables en los conflictos armados que no tengan caracter internacional en el Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra, articulo 6(2). Véase las normas del derecho internacional humnitario
aplicables en conflictos armados internacionales. ver el Primer Protocolo Adicional, nota 68 supra,
articulo 75(4). Véase la seccion IlI(D), parr. 261.

! Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 17; véase también [COMENTARIO
DEL CICR SOBRE EL TERCER CONVENIO DE GINEBRA], nota 350 supra, pag. 156-159.
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incluidos los sospechosos de actividad terrorista. Mas adelante se analiza
nuevamente este aspecto en la Parte llI(H), infra, en relacion con la situacion de
los trabajadores migratorios, las personas que buscan asilo, los refugiados y
otros no nacionales.

216.  Es preciso subrayar que, pese a la amenaza o la gravedad de
una situacion de violencia terrorista e independientemente de que la misma surja
en el contexto de un conflicto armado, el derecho a un trato humano es un
derecho no derogable en virtud del articulo 27(2) de la Convencion Americana y
el articulo 5 de la Convencidon Interamericana sobre la Tortura.*** Mas
especificamente, la prohibicién contra la tortura constituye una norma perentoria
del derecho internacional®? y, por tanto, no puede ser suspendida ni restringida
en circunstancia alguna.

D. Derechos al debido proceso y a un juicio justo
1. Derecho internacional de los derechos humanos

217.  Dentro del sistema interamericano de derechos humanos, los
derechos al debido proceso y a un juicio justo estdn establecidos
fundamentalmente en los articulos XVIII y XXVI de la Declaracion Americana y
los articulos 8 y 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que
sefialan lo siguiente:

Declaracion Americana

XVIIl. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus
derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve
por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen,
en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente.

XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe
que es culpable. Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oida
en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente

2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 27(2),
Convencion Interamericana sobre la Tortura, nota 105 supra, articulo 5. Véase también el Caso
Asencios Lindo y otros, nota 6 supra, parra. 75; CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra,
parrs. 118 y 154; CIDH, Informe sobre Pert (2000), nota 27 supra. Para normas del derecho
internacional humanitario véase el articulo 3 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1940,
nota 36, 67 supra; Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 13, 14; Cuarto Convenio de
Ginebra, nota 36 supra, articulos 27, 32; Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 75; Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra, articulos 4, 5.

%3 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parrs. 118 y 154.
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establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le imponga
penas crueles, infamantes o inusitadas

Convencion Americana

8(1) Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por
la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el
proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas: a. derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla
el idioma del juzgado o tribunal; b. comunicacién previa y detallada al
inculpado de la acusacion formulada; c¢. concesion al inculpado del
tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccidon y de comunicarse libre y privadamente
con su defensor; e. derecho irrenunciable de ser asistido por un
defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni
nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley; f. derecho
de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
que puedan arrojar luz sobre los hechos; g. derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y h. derecho de
recurrir del fallo ante juez o tribunal superior. 3. La confesién del
inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna
naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra
ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal
debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia.

9. Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueran delictivos segun el derecho
aplicable. Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.

218. Como es evidente en los textos anteriores, que reflejan
protecciones establecidas en otros instrumentos regionales e internacionales de
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derechos humanos,*** estas disposiciones garantizan protecciones sustantivas y
procesales fundamentales en la determinacién de acusaciones de caracter
penal. Ta como se discutira en mas detalle adelante, estas garantias estan
definidas abarcando ciertos principios fundamentales del derecho penal, incluido
el derecho a que se presuma la inocencia, y los principios nullum crimen sine
lege, nulla poena sine lege, y non-bis-in-idem. También se protege el derecho a
ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
tribunal competente, independiente e imparcial, y un nimero no taxativo de
garantias procesales que se consideran esenciales para un juicio justo.

219. Las normas y principios consagrados en las protecciones
mencionadas, son relevantes no solo para los procesos penales, sino también,
mutatis mutandis, para otros procedimientos a través de los cuales se
determinen los derechos y obligaciones de caracter civil, laboral, fiscal y de otra
indole.>*® Conforme se elaborara en la Parte Ill(H), infra, los procedimientos no
penales a los que se aplican ciertas garantias del debido proceso en este y en
otros sistemas de derechos humanos incluyen procedimientos relacionados con
la detencion, el status y la devolucién de extranjeros.>*

%4 Vease, por ejemplo, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, nota 65 supra,

articulo 11; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra, articulos 14, 15;
Convencion Europea sobre Derechos Humanos, nota 137 supra, articulos 6, 7. El articulo 40 de la
Convencion de la ONU sobre los Derechos del Nifio, prescribe protecciones similares
especificamente relativas a los procedimientos que involucran a nifios y que han sido objeto de
consideracion por la Comision, nota 122 supra. Véase, por ejemplo, el Caso Rivas, nota 408 supra.

5 Véase Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional, Sentencia del 31 de enero de 2001,

Ser. C. N° 7, parrs. 69, 70 (donde se llega a la conclusién de que las garantias minimas establecidas
en el articulo 8(2) de la Convencion no se limitan a los procedimientos judiciales en sentido estricto,
sino que también se aplican a los procedimientos que involucran la determinaciéon de derechos y
obligaciones de naturaleza civil, laboral, fiscal y de otra indole). Véase también Corte IDH, Opinién
Consultiva 11/90, Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (articulos 46.1, 46.2.a) y
46.2.b): Convencién Americana sobre Derechos Humanos), 10 de agosto de 1990, Series A. N° 11,
parr. 28. Véase, analogamente, Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacion General 13,
articulo 14 (Sesion 212, 1984), Compilacién de Observacions Generales y Recomendaciones
Generales adoptados por los Organos de los Tratados de Derechos Humanos, ONU Doc.
HRI/GEN/1/Rev.1, 14 (1994), parr. 2 [en adelante, Observacién General N° 13 del Comité de
Derechos Humanos de la ONU].

5 V/gase, por ejemplo, Caso 11.610, Informe N° 49/99, Loren Laroye Riebe Star y otros

(México), Informe Anual de la CIDH (1998), parrs. 46, 65-70 (en que se aplica el articulo 8(1) de la
Convencion Americana en el contexto de procedimientos administrativos que dan lugar a la expulsién
de extranjeros); Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parr. 213; CIDH, Informe sobre
Canada (2000), nota 338 supra, parrs. 109, 115; Caso sobre la Interdiccion de los haitianos (Estados
Unidos), Informe Annual de la CIDH (1993) parr. 180. Véase, analogamente, Comisién Europea de
Derechos Humanos, Huber c. Austria, 1975 Y.B. Eur. Conv. on H.R., parrs. 69 a 71; Corte Europea
de Derechos Humanos, Caso Albert y Le Compte, 10 de febrero de 1983, Series A Vol.58, parr. 39
(donde se consideran los principios del debido proceso a ser aplicadas, mutatis mutandis, a las
sanciones disciplinarias de caracter administrativo).
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220. También es necesario observar a esta altura que ciertas
convenciones multilaterales que procuran combatir el terrorismo y sus diversas
manifestaciones, establecen especificamente que las personas acusadas de
delitos relacionados con el terrorismo deben contar con las garantias legales del
debido proceso en todo procedimiento que se adelante contra ellas.’

221.  De acuerdo con la jurisprudencia del sistema interamericano de
derechos humanos, articulada a través de las opiniones y sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, de los informes especiales y de los
informes en casos individuales de la Comision, los componentes de los
requerimientos de un juicio justo y del debido proceso comportan ciertos
requisitos y restricciones esenciales. A continuacién se examinan varios de los
mas pertinentes de estos atributos.

a. Principios fundamentales del derecho penal

222. Entre los principios mas fundamentales para el proceso penal
que son reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos
estan la presuncion de inocencia, el principio non-bis-in-idem y los principios
nullum crimen sine lege y nulla poena sine lege, asi como el precepto de que
nadie puede ser condenado por un delito excepto sobre la base de la
responsabilidad penal individual.>*® La inclusién de estos principios en los
instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos y del derecho
internacional humanitario, en los estatutos que rigen los tribunales penales
internacionales,® y en el derecho interno de los Estados® sugiere su amplio
reconocimiento como principios generales del derecho penal.

7 Vease, por ejemplo, la Convencién de la ONU sobre Delitos contra Personas Protegidas

Internacionalmente, nota 35 supra, articulo 9, “Toda persona respecto de la cual se sustancia un
procedimiento en relacién con uno de los delitos previstos en el articulo 2 gozara de las garantias de
un trato equitativo en todas las fases del procedimiento”; Convencién sobre el Terrorismo de 1971,
nota 7 supra, articulo 4, conforme al cual “[tjoda persona privada de su libertad por aplicacién de la
presente Convencién gozara de las garantias legales del debido proceso, y el articulo 8, segun el
cual, para cooperar en la prevencién y sancion de los delitos previstos en el articulo 2 de la presente
Convencion, los Estados contratantes aceptan las obligaciones siguientes: [. . .] (c) [glarantizar el
mas amplio derecho de defensa a toda persona privada de libertad por aplicacién de la presente
Convencion; Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra, articulo 15(3) “A toda
persona que se encuentre detenida o respecto de la cual se adopte cualquier medida o sea
encausada con arreglo a la presente Convencion se le garantizara un trato justo, incluido el goce de
todos los derechos y garantias de conformidad con la legislacion del Estado en cuyo territorio se
encuentre y las disposiciones pertinentes del derecho internacional.”

%8 Declaracién Americana, nota 63 supra, articulo XXVI; Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, nota 61 supra, articulos 8(2), 8(4), 9.

%9 y/gase Estatuto de Roma, nota 31 supra, articulos 22-23; Estatuto del TPIR, nota 505
supra.
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223. La Comisién ha subrayado desde hace tiempo el caracter
axiomatico de la presuncién de la inocencia en los procesos penales y ha
exhortado a los Estados a garantizar que la misma esté expresamente
establecida en sus leyes internas.”®' Es de anotar que esta presuncion puede
considerarse violada cuando la persona es detenida preventivamente bajo
acusacion penal durante un periodo prolongado sin la debida justificacion,
debido a que esa detencién se transforma en una sancion y no en una medida
cautelar, lo que equivale a anticipar una sentencia.’*

224.  Andlogamente, un elemento central de los procesos penales es
el principio non-bis-in-idem, que ha sido descrito por la Corte Interamericana, en
el contexto del articulo 8(4) de la Convencion Americana, indicando que busca
proteger los derechos de las personas a no ser sometidas a un nuevo juicio por
la misma causa y hechos especificos por la que ya han sido juzgadas.553 A este
respecto, la Corte ha sefialado que entre las circunstancias que impedirian un
nuevo juicio estan los procedimientos en los cuales un tribunal ha tomado
conocimiento de los hechos, circunstancias y pruebas relacionadas con los
actos alegados, los ha evaluado y ha decidido que el acusado es inocente.>*

225.  Los principios de nullum crimen sine lege y nulla poena sin lege,
también referidos conjuntamente como el principio de legalidad, prohiben que
los Estados procesen o sancionen a personas por actos u omisiones que no
constituian delitos penales segun la legislacién aplicable en el momento en que
fueron cometidos. Los ¢rganos de derechos humanos del sistema
interamericano también han interpretado el principio de legalidad en el sentido
de exigir que los delitos estén definidos sin ambiguedades.’® De acuerdo con
este requisito, los delitos deben clasificarse y describirse en términos precisos e
inequivocos que definan con precisién el delito sancionable. Esto a su vez

(...Continuacion)

%0 Vgase generalmente M. Cherif Bassouni, Human Rights in the Context of Criminal
Justice: Identifying International Procedural Protections and Equivalent Protections in National
Constitutions, 3 DUKE J. COMP. & INT'L L. 235, 267-293 (1993).

%' Véase, por ejemplo, CIDH, Informe sobre Argentina (1980), nota 27 supra, pag. 224;

CIDH, Informe sobre la Situacidon de Derechos Humanos en Nicaragua (1981), 30 de junio de 1981,
OEA/Ser.L/V/11.53, doc. 25, pags. 88-9, 93, 168 [en adelante, CIDH, Informe sobre Nicaragua (1981)].

%2 Caso Suarez Rosero, nota 330 supra, parr. 77.
%53 Caso Loayza Tamayo, nota 395 supra, parr. 66.

%4 Caso Loayza Tamayo, nota 395 supra, parr. 76. Véase también Caso Jorge Alberto

Giménez, nota 330 supra, parrs. 77-80.

%5 Vgase, por ejemplo, CIDH, Informe sobre Perti (2000), nota 27 supra, parrs. 80, 168;
Cort IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parr. 121.
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requiere una clara definicion de la conducta penalizada, estableciendo sus
elementos y los factores que la distinguen de comportamientos que no son
delitos sancionables o son sancionables por otras penas.556 Como lo ha
observado la Corte Interamericana, “La ambigliedad en la formulacion 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”.>®" Relacionada con estos
principios esta la prohibicion general de la imposicién de una pena mas grave
que la que sea aplicable en el momento en que se cometié el delito penal, asi
como el derecho a beneficiarse de una sancion mas leve si ésta ha sido
adoptada en legislacion posterior a la comision del delito®*®

226. Estos principios son particularmente importantes en el contexto
de la legislacién nacional que contempla los delitos relacionados con el
terrorismo. La Comision y la Corte han concluido previamente que ciertas leyes
nacionales de antiterrorismo violan el principio de legalidad porque, por ejemplo,
estas leyes han tratado de incluir una definicién exhaustiva del terrorismo que,
inevitablemente, resulta excesivamente amplia e imprecisa, o han adoptado
variaciones sobre el delito de “traicion” que desnaturalizan el significado de esa
figura delictiva y crean imprecision y ambigiiedades cuando se trata de distinguir
entre esos delitos diversos.**® La Comisidn observa que los Estados en esta yen
otras regiones han adoptado una variedad de enfoques al adoptar normas
penales sobre terrorismo. Algunos Estados han establecido el delito especifico
de terrorismo sobre la base de caracteristicas comunes de la violencia
terrorista.’® Otros Estados no han establecido el terrorismo como un delito per
se, sino que han modificado diversos delitos comunes ya existentes, como el
homicidio, agregando la intencién terrorista o variaciones en la pena que reflejan

%% \/gase, por ejemplo, Caso Castillo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parr. 121.

%7 Caso Castillo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parr. 121.

% Véase la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 9;

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra, articulo 15. Véase,
analogamente, Primer Protocolo Adicional, nota 68 supra, articulo 75(4)(c); Protocolo Adicional I,
nota 36 supra, articulo 6(2)(c).

%% Vgase, por ej, Informe de la CIDH sobre Perti (2000), nota 27 supra, parr. 80, 168; Caso

Castillo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parr. 121.

%0 v/éase, por e], Detention of Terrorist (Northern Ireland) Order of 1972 (United Kingdom),
citado en el caso del Irlanda c. Reino Unido, nota 386 supra, parr. 85. (En la que se define el
terrorismo como el uso de la violencia con fines politicos [incluyendo] cualquier uso de la violencia
con el fin de atemorizar al publico o a una parte de éste). (Traduccién por la Comision).
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el caracter particularmente abominable de la violencia terrorista.’®’' Cualquiera
sea el cauce elegido, los Estados miembros de la OEA deben cefirse a los
principios basicos articulados por la Corte Interamericana y por la Comision en
esta materia. Para asegurar que los castigos impuestos por delitos relacionados
con el terrorismo sean racionales y proporcionados, también se insta a los
Estados miembros a tomar las medidas legislativas o de otra indole que sean
necesarias para conceder a los jueces discrecion en la consideracién de las
circunstancias de los infractores individuales y sus infracciones al dictar
sentencia por delitos terroristas.®

227. Por ultimo, los procesos penales deben cumplir con los
requisitos fundamentales de que nadie debe ser condenado por un delito
excepto sobre la base de la responsabilidad penal individual y con el corolario de
este principio que prohibe la responsabilidad penal colectiva.”®® Este principio
ha recibido particular atencion en el contexto de los procesos penales
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, debido en gran medida a la oposicién
de la opinién publica internacional a que se condenara ciertas personas por el
unico hecho de haber integrado un grupo o una organizacic’m.564 Sin embargo,
esta restriccion no impide el procesamiento de personas con base en elementos
de la responsabilidad penal individual tales como la complicidad o la incitacién,

%1 véase, por ej, Informe de la Comisién Internacional de Juristas sobre la Administracién

de Justicia en Perl, 30 de noviembre de 1993, [en adelante Informe de la Comision Internacional de
Juristas sobre la Administracion de Justicia en Peru], pag. 15-22 (donde se brindan ejemplos de
leyes antiterroristas europeas que definen el terrorismo en relacién con delitos comunes bien
establecidos). La Comision Internacional de Juristas es una Comisiéon Internacional creada por un
acuerdo entre los Gobiernos de Perd y Estados Unidos. Importantes organismos no
gubernamentales se han referido a este informe, tales como Amnistia Internacional, Human Rights
Watch y el Lawyers Committee for Human Rights. Véase analogamente 18 U.S.C. paragrafo 2331.

%2 En este sentido, el articulo 5(6) de la Convencion Americana estipula que “las penas

privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los
condenados”.

%3 \/¢ase Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 5(3)

“La pena no puede trascender de la persona del delincuente.”

%% Véase, en general, EL COMENTARIO CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS
ADICIONALES, nota 210 supra, 880-881. Ver ademas el Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36
supra, articulo 33 (donde se dispone en parte que ninguna persona protegida puede ser sancionada
por un delito que no haya cometido personalmente. Las sanciones colectivas y, analogamente, todas
las medidas de intimidacion y terrorismo, estan prohibidas); Primer Protocolo Adicional, nota 68
supra, articulo 75(4)(b); Protocolo Adicional Il, nota 36 supra, articulo 5(2)(b); Estatuto del TPIY, nota
222 supra, articulo 7, Estatuto del TPIR, nota 505 supra, articulo 6; Estatuto de Roma, nota 31 supra,
articulo 25. El Informe del Secretario General de la ONU (1993), nota 189 supra, parr. 51 (en que se
desestima mantener, para los fines de la jurisdiccion del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, la responsabilidad penal de las personas en razén de su membresia en una asociacion u
organizacion que se considera criminal).
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ni impide responsabilizar a una persona sobre la base de la doctrina claramente
establecida de la responsabilidad superior.%5

b. Derecho a ser oido por un tribunal competente,
independiente e imparcial previamente establecido por ley

228. El derecho a un juicio ante un tribunal competente,
independiente e imparcial previamente establecido por la ley, ha sido
interpretado por la Comisién y por la Corte Interamericanas en el sentido de que
comporta ciertas condiciones y estandares que deben ser satisfechos por los
tribunales encargados de juzgar la sustanciacién de toda acusacion de caracter
penal o la determinacion del derecho o las obligaciones de las personas de
caracter civil, fiscal, laboral o de otra indole. Buena parte de la jurisprudencia
interamericana existente en esta esfera se ha desarrollado a través de la
consideracion y condena de ciertas practicas especificas con las que los
Estados Miembros se han empefiado en responder al terrorismo y a otras
amenazas y que se ha considerado no cumplen esas condiciones y estandares.

229. Este derecho a un juicio justo se sustenta en los conceptos
fundamentales de la independencia e imparcialidad de la justicia que, al igual
que los principios del derecho penal enumerados anteriormente, son
ampliamente considerados como principios generales del derecho internacional
indispensables para la debida administracion de justicia y la proteccién de los
derechos humanos fundamentales.”®® El requisito de independencia, a su vez,
requiere que los tribunales sean autonomos de otras ramas del gobierno, estén
libres de influencias, amenazas o interferencias de cualquier origen o por
cualquier razén, y cuenten con otras caracteristicas necesarias para garantizar
el cumplimiento apropiado e independiente de las funciones judiciales, incluidas
la estabilidad de un cargo y la capacitacion profesional adecuada.’® La

% para ejemplos de fundamentos permisibles de responsabilidad penal individual, véase,

por ej., Estatuto del TPIY, nota 222 supra, articulo 7; Estatuto del TPIR, nota 505 supra, articulo 6;
Estatuto de Roma, nota 31 supra, articulo 25.

6 veéase por ejemplo, Informe del Relator Especial sobre la Independencia e Imparcialidad

de la Justicia, presentado de acuerdo con la Resolucion 1994/41 de la Comision de Derechos
Humanos, Comisién de Derechos Humanos, 51° Periodo de Sesiones, 6 de febrero de 1995,
E/CN.4/1995/39, parr. 34.

%7 \/éase, por ejemplo, CIDH, Informe sobre Chile (1985), nota 114 supra, Capitulo VI,

parr. 139; CIDH, Informe sobre la Situacién de Derechos Humanos en Haiti (1995), MRE/RES.6/94
OEA/Ser.L/11.88, 9 de febrero de 1995, Capitulo V, parrs. 276-280. CIDH, Informe sobre la Situacion
de Derechos Humanos en Ecuador (1997), OEA/Ser.L/V/11.96, Doc. 10 rev. 1, 24 de abril de 1997,
Capitulo Ill; CIDH, Informe sobre la Situacion de Derechos Humanos en México (1998), 24 de
septiembre de 1998, OEA/Ser.L/V/I1.100, Doc. 7 rev.1, 24 de septiembre de 1998, Capitulo V, parrs.
393-398.
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imparcialidad de los tribunales debe ser evaluada desde una perspectiva
subjetiva y objetiva para garantizar la inexistencia de un prejuicio real de parte
del juez o el tribunal, asi como garantias suficientes para evitar toda duda
legitima en este sentido. Estos requisitos, a su vez, exigen que el juez o el
tribunal no abriguen sesgo real alguno en un caso en particular y que el juez o el
tribunal no sean razonablemente percibidos como inclinados por un sesgo de
ese tipo'568

230. En el contexto de estos requisitos fundamentales, la
jurisprudencia del sistema interamericano ha venido denunciando desde hace
tiempo la creacion de cortes o tribunales especiales que desplazan la
jurisdiccion que pertenece a las cortes ordinarias o tribunales judiciales y que no
utilizan los procedimientos debidamente establecidos del proceso Iegal.569 Ello
ha incluido en particular el uso de tribunales especiales 0 comisiones militares
ad hoc para procesar a civiles por delitos contra la seguridad en tiempos de
emergencia, practica que ha sido condenada por esta Comision, por la Corte
Interamericana y por otras autoridades internacionales. El fundamento de esta
critica se ha relacionado en gran parte con la falta de independencia de estos
tribunales frente al ejecutivo y la ausencia de garantias minimas del debido
proceso y de un juicio justo en sus actuaciones.””®

%8 Caso Andrews, nota 243 supra, parrs. 159-161. Véase, andlogamente, Corte Europea
de Derechos Humanos, Findlay c. Reino Unido, 25 de febrero de 1997, Reports 1997-1, pag. 281,
parr. 73.

%9 véase, por ejemplo, CIDH, Informe sobre la Situacion de Derechos Humanos en Chile,

Doc. OEA/Ser.L/V/II.34, 25 de octubre de 1974; CIDH, Informe sobre la Situacion de Derechos
Humanos en Uruguay, Doc. OEA/Ser.L/V/I1.43, 31 de enero de 1978; CIDH, Informe sobre Nicaragua
(1981), nota 551 supra; CIDH, Informe sobre la Situacién de Derechos Humanos en Guatemala, Doc.
OEA/Ser.L/V/11.61, 5 de octubre de 1983 [en adelante, CIDH, Informe sobre Guatemala (1983)];
CIDH, Informe sobre Chile (1985), nota 114 supra, parr. 139; Caso Castillo Petruzzi y otros, nota 55
supra, parr. 129, donde se citan los Principios Basicos Relativos a la Independencia de la Judicatura,
adoptadas por el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, celebrado en Milan del 26 de agosto al 6 de septiembre de 1985, y
confirmados por la Asamblea General en sus resoluciones 40/32 de 29 de noviembre de 1985 y
40/146 de 13 de diciembre de 1985, Principio 5 [en adelante, Principios Basicos de la Independencia
de la Judicatura]. Véase, analogamente, Observacion General N° 13 del Comité de Derechos
Humanos de la ONU, nota 545 supra, parr. 4.

%70 véase, por ejemplo, Diez Afios de Actividades, nota 1 supra, 331; CIDH, Informe sobre
Nicaragua (1981), nota 551 supra, pag. 62 y siguientes; CIDH, Informe sobre Chile (1985), nota 114
supra, parr. 190 y siguientes. Véase, analogamente, Comisién Europea de Derechos Humanos,
Zand c. Austria, Solicitud N° 7360/76, 12 de octubre de 1978, parr. 69 (en que se sostiene que el
objeto y propdsito de la Clausula en el articulo 6(1) [de la Convencién Europea de Derechos
Humanos] que requiere que la Corte sea establecida por la ley, que la organizacion judicial en una
sociedad democratica no debe depender de la discrecién del ejecutivo, sino que debe estar regulada
por la legislacién que emane del parlamento.” Traduccion por la Comision); Principios Basicos de la
Independencia de la Judicatura, nota 569 supra, Principio 4 (en que se declara: No se efectuaran
intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial, ni se someteran a revision las

(Continva...)
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231. Ha sido ampliamente reconocido a este respecto que los
tribunales militares, por su propia naturaleza, no satisfacen los requisitos de un
tribunal independiente e imparcial aplicable a los procesos de civiles porque no
forman parte de la justicia civil independiente sino del poder ejecutivo, y debido a
que su proposito fundamental es mantener el orden y la disciplina sancionando
los delitos militares cometidos por los integrantes de la comunidad militar. En
tales instancias, funcionarios militares asumen el papel de jueces, mientras que
al mismo tiempo siguen siendo subordinados de sus superiores de acuerdo con
la jerarquia militar establecida®’’

232.  Esto no quiere decir que los tribunales militares no tengan razén
de ser en los sistemas judiciales militares de los Estados miembros. La
Comisiéon ha reconocido a este respecto que los tribunales militares pueden en
principio constituir un tribunal independiente e imparcial para los efectos del
procesamiento de integrantes de las fuerzas armadas por ciertos delitos
realmente relacionados con el servicio y la disciplina militares, que por su
naturaleza puedan lesionar los intereses juridicos de las fuerzas armadas,
siempre que lo hagan con pleno respeto por las garantias judiciales.572 Sin
embargo, en estos tribunales no pueden juzgarse violaciones de los derechos
humanos u otros delitos que no guarden relacién con las funciones que la ley
asigna a las fuerzas militares, los que deben someterse a los tribunales
ordinarios.””® Tampoco puede juzgarse a civiles en los tribunales militares,
aunque ciertos érganos supervisores de los derechos humanos han considerado
que, en circunstancias excepcionales puede recurrirse a tribunales militares o
especiales para juzgar a civiles, siempre que se garantice el cumplimiento de los
requisitos minimos del debido proceso.574 Durante los conflictos armados, los

(...Continuacion)

decisiones judiciales de los tribunales. Este principio se aplicara sin menoscabo de la via de revision
judicial ni de la mitigacién o conmutacién de las penas impuestas por la judicatura efectuada por las
autoridades administrativas de conformidad con lo dispuesto en la ley.)

5 Véase, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Chile (1985), nota 114 supra, Capitulo

VIII, parr. 140; Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo V, parr. 25.

%72 \/¢ase Corte IDH, Caso Las Palmeras, Sentencia del 6 de diciembre de 2001, Serie C

N° 90, parrs. 51-53; Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, capitulo V, parr.27.
Véase, analogamente, Corte IDH, Caso Durand y Ugarte, 16 de agosto de 2000, Serie C. N° 68, parr.
117 (donde se indica que en un Estado democratico la jurisdiccién militar “ha de tener un alcance
restrictivo y excepcional y estar encaminada a la proteccion de intereses juridicos especiales,
vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas militares”; Corte Europea de Derechos
Humanos, Caso Morris c. Reino Unido, 26 de febrero de 2002, Peticion N° 38784/97, parr. 59.

73 Vease, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra,
Capitulo V, parrs. 17, 27-32; Caso Asencios Lindo y otros, nota 6 supra, parrs. 114-128.
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tribunales militares de un Estado también pueden juzgar a combatientes
privilegiados y no privilegiados siempre que garanticen los requisitos minimos
del debido proceso. En el articulo 84 del Tercer Convenio de Ginebra, por
ejemplo, se dispone expresamente que

Unicamente los tribunales militares podran juzgar a un prisionero de
guerra, a no ser que en la legislacion de la Potencia detenedora se
autorice expresamente que los tribunales civiles juzguen a un
miembro de las fuerzas armadas de dicha Potencia por una
infraccion similar a la causante de la acusacion contra el prisionero.

En ningln caso se hara comparecer a un prisionero de guerra ante

un tribunal, sea cual fuere, si no ofrece las garantias esenciales de

independencia y de imparcialidad generalmente reconocidas y, en

particular, si su procedimiento no garantiza al acusado los derechos
: - . 575

y los medios de defensa previstos en el articulo 105.

Si bien las disposiciones del derecho internacional humanitario
aplicables a los combatientes no privilegiados, incluido el articulo 75 del
Protocolo I, no se refieren especificamente a su susceptibilidad al juicio en
tribunales militares, pareciera que no hay razén alguna para considerar que se
aplicaran normas distintas a combatientes privilegiados y no privilegiados. En
cualquier caso, los estandares del debido proceso a que tienen derecho los
combatientes no privilegiados en modo alguno pueden estar por debajo de los
previstos en el articulo 75 del Protocolo Adicional I.

233. Otra practica denunciada por los o6rganos del sistema
interamericano de derechos humanos como contraria al derecho a ser juzgado
por un tribunal competente, independiente e imparcial es el uso de los sistemas
judiciales “sin rostro”, principalmente debido a que el anonimato de los fiscales,
jueces y testigos priva al acusado de las garantias basicas de la justicia.576 El

(...Continuacion)

%74 Véase, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos de la ONU, Fals Borda c.
Colombia, Comm. N° 46/1979, 27 de julio de 1982; Observacion General N° 13 del Comité de
Derechos Humanos de la ONU, nota 545 supra, parr. 4; Caso el Griego, nota 391 supra, parr. 328;
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso de Incal c. Turquia, 8 de junio de 1998, Informes 1998-
IV, parr. 70.

%78 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 84.

578 Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo V, parrs. 121-127;
Informe Anual de la CIDH 1996, 658 (Colombia), 736 (Pert). Véase, analogamente, Comision de la
ONU sobre Derechos Humanos, Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Independencia de
Jueces y Abogados, Sr. Param Cumaraswamy, Misién a Perd, Doc. E/CN.4/1998/39/Add.1 (1998),
parrs. 72-74.
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acusado, en tales circunstancias, no sabe quién lo esta juzgando o acusando v,
por tanto, no puede saber si la persona esta calificada para ello, ni puede saber
si existe algun fundamento para solicitar la recusacion de esas autoridades
alegando incompetencia o falta de imparcialidad. El acusado tampoco puede
realizar ningun examen efectivo de los testigos de la contraparte, si no posee
informacién alguna en relacion con los antecedentes o motivaciones de los
testigos, ni sabe como estos obtuvieron informacion acerca de los hechos en
cuestion.’”” Por estas razones, el uso de sistemas judiciales secretos ha sido
catalogado por la Corte y la Comisién como una flagrante violacion de la
garantia esencial del debido proceso a ser juzgado por un juez o tribunal
independiente e imparcial, y de la garantia relacionada con el caracter publico
de los juicios penales.578 Al mismo tiempo, conforme se analiza en la seccién
siguiente respecto de la derogacion del derecho a un juicio justo, debe
reconocerse que los esfuerzos de investigacion y enjuiciamiento de delitos,
incluidos los de indole terrorista, pueden exponer a jueces y otros participantes
en la administracién de justicia, a amenazas contra sus vidas o su integridad. De
hecho, los Estados tienen la obligacion de tomar las medidas necesarias para
prevenir la violencia contra los magistrados, abogados y otros participantes en la
administracion de justicia.579 Esto, a su vez, puede exigir la adopcién de ciertas
medidas excepcionales para proteger la vida, la integridad fisica y la
independencia de los jueces. Dichas medidas deben evaluarse caso por caso,
aunque siempre disponiendo que su caracter o aplicacion no comprometan las
garantias inderogables de los encausados a un juicio justo, incluidos su derecho
a la defensa y a ser juzgados por un tribunal competente, independiente e
imparcial.

C. Derecho a un juicio dentro de un plazo razonable

234. Los componentes fundamentales del derecho al debido proceso
y a un juicio justo incluyen también el derecho a ser oido dentro de un plazo
razonable. Si bien el concepto de plazo razonable no es facil de definir, se han
articulado ciertos requisitos previos en este y en otros sistemas de derechos
humanos que se consideran necesarios para dar debido efecto a este derecho.
Se ha sostenido en particular que el concepto de plazo razonable abarca todo el
proceso en cuestion, desde el primer acto del proceso hasta que se dicta una

7 Véase, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota110 supra,

Capitulo V, parrs. 121-127. Véase también infra, seccion IlI(D), parrs. 238, 251.
578 CIDH, Informe sobre Pert (2000), nota 27 supra, Capitulo I, parrs. 102-103; Caso
Castillo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parr. 172.

57 Veéase, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Colombia, 1999, supra nota 110, parrafos

67-70.
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sentencia definitiva y firme, incluyendo toda apelacion que se pueda haber
interpuesto.580 La razonabilidad de la duracién de los procedimientos debe ser
evaluada a la luz de las circunstancias especificas del caso, teniendo
particularmente en cuenta la complejidad de la materia, la conducta de la parte
interesada y la conducta de las autoridades.®' El hecho de que un sistema
judicial esté sobrecargado o no cuente con recursos suficientes, no puede de
por si justificar demoras prolongadas en los procesos penales, habida cuenta de
la obligacién de los Estados de regular los elementos del sistema procesal penal
para garantizar que las personas sean juzgadas dentro de un plazo
razonable.’®* Ademas, en ciertos casos, una demora prolongada de por si puede
constituir una violacién del derecho a un juicio justo, circunstancias en las cuales
el Estado debe explicar y probar porqué le llevé mas tiempo de lo normal dictar
una sentencia definitiva en el caso en particular.583 La Comisién ha observado
que reiteradas demoras injustificadas en los procesos por presuntas violaciones
de derechos humanos, contribuyen a la creacion de un clima de impunidad en
relacion a esos delitos®*

d. Derecho a las debidas garantias de un juicio justo

235. El derecho internacional de los derechos humanos requiere que,
para que el proceso en un tribunal competente, independiente e imparcial sea
justo, debe ir acompafiado de ciertas debidas garantias que otorgan a la
persona una oportunidad adecuada y efectiva para defenderse de los cargos
que se le imputan. Si bien el principio rector en todo proceso debe ser siempre
el de la justicia y si bien puede ser necesario contar con garantias adicionales en

%0 Caso Suarez Rosero, nota 330 supra, parrs. 70-72 (donde se concluye que el
transcurso de cuatro afios y dos meses entre el arresto de la victima y la resolucion sobre su
apelacion final excede holgadamente el plazo razonable previsto por la Convencién y, por ende, viola
los articulos 7(5) y 8(1) de ésta). Véase, analogamente, Observacion General N° 13 del Comité de
Derechos Humanos de la ONU, nota 545 supra.

%" Corte IDH, Caso Genie Lacayo, 29 de enero de 1997, Serie C N° 30, parr. 77, donde se
cita a la Corte Europea de Derechos Humanos, Motta c. Italia, 19 de febrero de 1991, Serie A N°
195-A, parr. 30; Corte Europea de Derechos Humanos, Ruiz-Mateos c. Espafia, 23 de junio de 1993,
Serie A N° 262, parr. 30. Véase también Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parrs. 258, 259;
Caso Michael Edwards y otros, nota 102 supra, parrs. 218-219.

82 Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parr. 262.

%% Corte IDH, Hilaire, Constantine y Benjamin y otros c. Trinidad y Tobago, nota 272
supra, parrs. 143-145. Véase, analogamente, Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parr. 260;
Caso Jorge Alberto Giménez, nota 330 supra, parr. 101.

% Véase, por ejemplo, el informe de la CIDH sobre Colombia, (1999), supra nota 110,

parrafo 62.
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circunstancias especificas para garantizar un juicio justo,585 se ha entendido que
las protecciones mas esenciales incluyen el derecho del acusado a la
notificacion previa y detallada de los cargos que se le imputan, el derecho a
defenderse personalmente o mediante asistencia de abogado de su eleccién vy -
en los casos que asi lo requiera la justicia- libre de cargos, y a comunicarse libre
y privadamente con su defensor. Estas protecciones también incluyen el
derecho a un tiempo y medios adecuados para la preparacion de su defensa, a
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y la obtencién de la
comparecencia, como testigos, de expertos y otras personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos. Ademas, el acusado no puede ser obligado a prestar
testimonio en su contra ni a declararse culpable, y debe otorgarsele el derecho
de apelar la sentencia ante una instancia superior y el derecho a un juicio
publico. En casos en que el acusado no entienda o no hable el idioma de la
corte o el tribunal, debe ser asistido gratuitamente por un traductor o intérprete.

236. Ciertos aspectos de estas protecciones merecen un mayor
comentario. En primer lugar, uno de los derechos mas importantes del acusado
en el proceso es el derecho a ser asistido por un defensor de su propia eleccién
y, en circunstancias adecuadas, a ser asistido por un defensor libre de cargo,
cuando asi lo requiera el interés de la justicia.586 Tanto la Comisién como la
Corte Interamericana han observado a este respecto que en los procesos
penales y en los que se relacionan con derechos y obligaciones de caracter civil,
laboral, fiscal o de otra indole, las personas indigentes tienen derecho a un
abogado gratuito cuando dicha asistencia sea necesaria para un juicio justo.
Entre los factores que inciden en la determinacién de la necesidad de la
representacion legal gratuita para un juicio justo, cabe mencionar el caracter
significativo del proceso legal, su caracter legal y su contexto en un sistema
juridico determinado.®®’

237. El derecho a la asistencia de un abogado estd a su vez
intimamente relacionado con el derecho del acusado a disponer de tiempo y

%85 Opinidén Consultiva OC-11/90, nota 545 supra, parr. 24.

%% Declaracion Americana, nota 63 supra, articulos XVIII, XXVI; Convenciéon Americana

sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 8(2)(d), (e).

%7 \Véase Corte IDH, Hilaire, Constantine y Benjamin y otros c. Trinidad y Tobago, nota 272

supra, parr. 148; Opiniéon Consultiva OC-11/90, nota 545 supra, parrs. 25-29; Caso Desmond
McKenzie, nota 272 supra, parrs. 311-316; Caso Michael Edwards y otros, nota 102 supra, parrs.
201-207. Véase también CIDH, Informe sobre Guatemala (1983), nota 569 supra, pag. 95; Informe
de la Situacién de Derechos Humanos en Suriname (1983), OEA/Ser.L/V/I.61, doc.6 rev.1, 5 de
octubre de 1983, pag. 68. Véase, analogamente, Comité de Derechos Humanos de la ONU, Lloyd
Grant c. Jamaica, Comunicacién N° 353/1988 ONU Doc. CCPR/C/50//D/353/1988 (1994) parr. 86,
(donde se interpreta que el articulo 14(3) del Pacto establece que el acusado no puede decidir si se
le brinda un abogado libre de cargo); Corte Europea de Derechos Humanos, Quaranta c. Suiza, 24
de mayo de 1991, Serie A. N° 205.
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medios suficientes para la preparacion de su defensa,”® lo que requiere que
todos los arrestados, detenidos o encarcelados dispongan de oportunidades,
tiempo y facilidades adecuadas para ser visitados y para comunicarse vy
consultar a su abogado, sin demora, intercepcion o censura y con total
confidencialidad.’® Este derecho, junto con el derecho del acusado a no
declarar su culpabilidad bajo coercién de ningun tipo590 también comporta la
prerrogativa del acusado de que esté presente un abogado en todas las etapas
importantes del proceso, particularmente cuando se le mantiene detenido, asi
como el derecho a que haya un abogado presente cuando brinde una
declaracion o sea objeto de interrogatorio.591

238. La conduccion efectiva de la defensa exige también el derecho
de la persona afectada a interrogar o a que se interrogue a los testigos en su
contra y a obtener la comparecencia de los testigos en su nombre, en las
mismas condiciones en que lo hagan los testigos opositores. Este requisito ha
sido interpretado en el sentido de prohibir el que se le impida al acusado del
derecho a contrainterrogar a los testigos cuyo testimonio es la base de los
cargos que se le imputan.®® Anélogamente, debe otorgarse al acusado acceso
a los documentos y demas pruebas en posesién y control de las autoridades,

%8 Declaracién Americana, nota 63 supra, articulo XXVI, Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 8(2)(c). Véase en general, CIDH, Informe sobre la
Situacion de Derechos Humanos en Panama (1978), OEA/Ser.L/V/Il.44, doc. 38, rev.1, 22 de junio
de 1978, Capitulo IV, pag. 116 [en adelante, CIDH, Informe sobre Panama (1978)]; CIDH, Informe
sobre Colombia (1981), nota 27 supra, Capitulo V, pag. 181.

%9 \/éase Caso Castillo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parr. 139, donde se citan los

Principios Basicos sobre la Funcion de los Abogados relativo a las salvaguardias especiales en
asuntos penales, aprobados por el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del
Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en La Habana (Cuba) de 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990, ONU Doc. A/CONF.144/28/Rev. 1, 118 (1990) [en adelante, Principios Basicos
de la ONU sobre la Funcion de los Abogados], Principio 8. Véase también Informe de la CIDH sobre
Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo V, parr. 115; Conjunto de Principios de la ONU, nota 335
supra, Principios 11 y 17; Observacion General N° 13 del Comité de Derechos Humanos de la ONU,
nota 545 supra.

% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 8(3).

%1 Vease, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra,

Capitulo V, parr. 97; Informe Anual de la Comisién Interamericana sobre Derechos Humanos, 1985-
1986, OEA/Ser.L/V/11.68, Doc. 8 Rev. 1, 26 de setiembre de 1986, 155; CIDH, Informe sobre
Guatemala (1983) nota 569 supra, 91.

%2 Caso Casitllo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parrs. 153, 154, donde se cita la Corte
Europea de Derechos Humanos en el Caso de Barbera, Messegué y Jabardo, 6 de diciembre de
1998, Ser. A N° 146, parr. 78 y Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Bonisch, 6 de mayo de
1985, Ser. AN° 92, parr. 32.
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necesarias para la preparacion de su caso.”® Ademas, a efectos de preservar la

confianza del publico en los fribunales y proteger a los litigantes contra la
administracion de la justicia secreta y sin escrutinio publico, las normas del
debido proceso exigen que el juicio y el pronunciamiento de la sentencia se
efectien en pL’Jinco,594 excepto en circunstancias excepcionales en que la
justicia exija estrictamente lo contrario.

239. Una vez que se dicta en primera instancia una decisidon
desfavorable, debe también garantizarse el derecho de apelar la sentencia ante
una instancia superior en cumplimiento de protecciones fundamentales del juicio
justo.595 Debe indicarse a este respecto que las normas de imparcialidad e
independencia prescritas para un juicio justo en primera instancia son
igualmente aplicables a los tribunales de apelaciones.596 Es sobre esta base,
por ejemplo, que la Corte Interamericana ha llegado a la conclusion de que el
derecho de apelaciéon no se satisface meramente con la existencia de un tribunal
superior al que ha juzgado y condenado al acusado y al que este ultimo pueda
recurrir.’®’  Para que exista una revision legitima y vélida de la sentencia en
cumplimiento de las normas de derechos humanos, el tribunal superior debe
contar con autoridad jurisdiccional para examinar los méritos del caso especifico
en cuestion y debe satisfacer los requisitos que un tribunal debe reunir para ser
justo, imparcial e independiente y previamente establecido por Iey.598 Se ha

%% Véase, por ej., Observacion General N° 13 del Comité de Derechos Humanos de la
ONU, nota 545 supra, parr. 9; Principios Basicos de la ONU sobre la Funcién de los Abogados, nota
589 supra, articulo 21 (“Las autoridades competentes tienen la obligacién de velar por que los
abogados tengan acceso a la informacion, los archivos y documentos pertinentes que estén en su
poder o bajo su control con antelaciéon suficiente para que puedan prestar a sus clientes una
asistencia juridica eficaz.”)

5% CIDH, Informe sobre Pert (2000), nota 27 supra, parrs. 102-105; Corte IDH, Caso
Castillo Petruzzi y otros, nota 55 supra, parr. 172. Véase, anadlogamente, Corte Europea de
Derechos Humanos, Axen c. Alemania, 8 de diciembre de 1983, Serie A. N° 72, parr. 25.

5% Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 8(2)(h).
Véase en general, CIDH, Informe sobre Panama (1978), nota 588 supra, parr. 116; Informe sobre la
Situacion de Derechos Humanos en Nicaragua (1981), nota 551 supra, pag. 168. Véase,
analogamente, Informe del Secretario General de la ONU (1993), nota 189 supra, parr. 116 (donde
se afirma que el derecho de apelacién “es un elemento fundamental de los derechos civiles y
politicos individuales”. (Traduccién por la Comisién)); Estatuto del TPIY, nota 222 supra, articulo 25y
siguientes; Estatuto del TPIR, nota 505 supra, articulo 24 y siguientes.

%€ De acuerdo con la Corte Europea de Derechos Humanos, este requisito deriva en parte

del hecho de que ‘“intrinsecamente, en la naturaleza misma de un tribunal independiente, esta la
facultad de dictar decisiones obligatorias que no seran alteradas por una autoridad no judicial’.
(Traduccion por la Comision). Caso Morris, nota 572 supra, parr. 73.

%7 Caso Castillo Petruzzi et al., nota 55 supra, parr. 161.

598 Id.
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sostenido también que estas normas se aplican respecto de procedimientos
militares en tiempos de guerra tales como los procesos ante cortes marciales %

e. Procesos civiles y de otro tipo

240. Si bien el cumplimiento de las protecciones que se acaban de
describir ha sido muy frecuentemente evaluado por la Comisién Interamericana
y la Corte en el contexto de procesos penales, los requisitos de un juicio justo y
del debido proceso no se limitan, como se indicd, a tales procedimientos.
También son aplicables, mutandis mutatis, a los procedimientos no penales para
la determinacién de los derechos y obligaciones de las personas de caracter
civil, laboral, fiscal o de otra indole.’”® La Comisién ha considerado muy
detenidamente los requisitos de un juicio imparcial en los procedimientos
administrativos especialmente en relacion a las leyes y practicas de inmigracién
de los Estados, que se examinan en mas detalle en la Parte IlI(H), infra.

f. Cooperacion entre los Estados en materia penal

241.  También sujetos al debido proceso y a otros requisitos de las
protecciones internacionales de derechos humanos estan los métodos de
cooperacion entre los Estados en la investigacion, procesamiento y sancion de
delitos internacionales, transnacionales y nacionales. Los procesos de esta
naturaleza incluyen la extradicion de los delincuentes sospechosos para su
procesamiento penal,601 la transferencia entre los Estados de testigos y presos
en el contexto de los procedimientos penales, y varias modalidades de
asistencia legal mutua en materia penal.602 Algunos aspectos de estos métodos
de cooperacion estan reflejados en los tratados bilaterales®® y multilaterales,®®

% CIDH, Informe sobre Chile (1985), nota 114 supra, Capitulo VIII, parr. 173.
% Caso del Tribunal Constitucional, nota 545 supra, parrs. 69-70.

%" Como se indica en la Parte II(A), supra, ciertos instrumentos internacionales sobre
antiterrorismo estipulan explicitamente que los delitos de terrorismo definidos en tales instrumentos
no deben considerarse delitos politicos o delitos comunes afines para los fines de la extradicion o la
cooperacién juridica mutua. Véase, por ej., la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, nota
8 supra, articulo 11.

%2 véase, en general, M. Cherif, Bassiouni, Policy Considerations on Inter-State
Cooperation in Criminal Matters, in INTERNATIONAL CRIMINAL LAW 3 (2d ed., Vol Il. M. Cherif
Bassiouni, ed., 1998).

603 ygase, por ejemplo, el Tratado modelo de asistencia reciproca en asuntos penales y
Protocolo de firma facultativa relativo al producto del delito, AG. Res. 45/117, 68° Sesion Plenaria, 14
de diciembre de 1990, A/RES/45/117.

6% vgase, por ejemplo, la Convencion de la ONU contra el Trafico llicito de Narcéticos y

Sustancias Psicotrépicas, 19 de diciembre de 1988, ONU Doc. E/Conf./82/15 (1988) (reimpreso en
(Continva...)
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cartas rogatorias y demas practicas consuetudinarias entre los Estados,’” y la
legislacion interna de los Estados.®® En este sentido, la Comisién manifiesta sus
satisfaccion a los Estados miembros por sus intensos esfuerzos de colaboracién
con la campafa contra el terrorismo, cuyo reflejo mas reciente se percibe en las
disposiciones de la Convencion Interamericana contra el Terrorismo®”’

242. También, como lo reconoce apropiadamente la Convencion
Interamericana contra el Terrorismo,°® la manera en que los Estados
implementan estos métodos de cooperacion o la forma en que por otros
mecanismos participan en ellos debe cumplir con los estandares minimos del
derecho de los derechos humanos, incluyendo en particular el derecho a la
libertad y la seguridad, los derechos al debido proceso y a un juicio justo y el
derecho a la privacidad. Al igual que con todos los actos y omisiones atribuibles
a los Estados y sus agentes, estas protecciones de los derechos humanos
obligan a los Estados a abstenerse de respaldar o tolerar métodos de
cooperacién entre los Estados que no se ajusten a sus compromisos
internacionales en materia de derechos humanos.®”® Como se indico
anteriormente, estas obligaciones incluyen garantizar el respeto por las
protecciones del articulo 22(8) de la Convencion Americana y el articulo 3 de la
Convenciéon de la ONU sobre la tortura, que prohiben la expulsién de una
persona de un pais si su derecho a la vida o a la libertad personal corren peligro
de violacion por motivos de raza, nacionalidad, religion, condicién social o
politica, o si existen fundamentos sustanciales para creer que sera sometida a
tortura.

243. Si bien la Comision, a los efectos del presente informe, no
puede realizar un examen exhaustivo de las numerosas y variadas
preocupaciones de derechos humanos que podria plantear el método de
cooperacion entre los Estados en materia penal y afines, observa si con
inquietud que este continente ha sido testigo de situaciones en que los

(...Continuacion)
N° 28 I.L.M. 493 (1989), véase en el internet http://www.cicad.oas.org/es/tratados/mj14.htm), articulo
5; Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra.

% \éase Gerhard O.W.Mueller, International Judicial Assistance in Criminal Matters, in
INTERNATIONAL CRIMINAL LAW 41 (Gerhard O.W. Mueller & Edward M. Wise eds., 1965).

8% \/gase, por ejemplo, US Extradiction Act, 18 U.S.C., parr. 3181 y siguientes.

€7 Convencién Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra.
%% yd., articulo 15.

% Caso Paniagua Morales y otros, nota 132 supra, parr. 91. Véase, andlogamente, el
Caso de la Matanza de Riofrio, nota 132 supra, parrs. 48-52.
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procedimientos de cooperacion entre los Estados establecidos han sido eludidos
mediante métodos extrajuridicos que tienen graves repercusiones para los
derechos humanos de las personas afectadas por tales procedimientos. Ellos
han incluido en particular la medida de expulsidon de nacionales a un pais donde
sus vidas corren en peligro y el secuestro extraterritorial para el procesamiento
en un Estado de un sujeto presente en otro Estado.’’® Las autoridades
internacionales y nacionales han entendido que transgresiones de esta
naturaleza constituyen violaciones del derecho internacional pl]blico611 pues
inciden gravemente en los derechos fundamentales de la persona afectada a la
libertad de movimiento o residencia dentro de las fronteras de un Estado®'? y en
el derecho a la libertad y la seguridad, incluido el derecho a no ser sometido a
detencién arbitraria.®’® Puede también considerarse que el sometimiento de una
persona a la jurisdiccion de un Estado por esos métodos socava, desde el punto
de vista del derecho internacional, la legitimidad y justicia de todo proceso legal
posterior al que pueda someterse a la persona por parte del Estado que la

recibe.®™*
g. Juicio justo, debido proceso y derogacion
244, En circunstancias que no comportan emergencia nacional, los

Estados estdn obligados a respetar todos los derechos del debido proceso
mencionados respecto de las personas bajo su autoridad y control.

®1% véase, por ejemplo, Celiberti c. Uruguay, Comm. N° R13/56, Informe del Comité de

Derechos Humanos, ONU GAOR, 36° Periodo de Sesiones, Supp. N° 40, 185, ONU Doc. A/36/40
(1981); [en adelante Caso Celiberti], Humberto Alvarez-Machain v. United States, 266 F.3d 1045 (US
Court of Appeals for the 9" Circuit, 2001 ).

&1 Vease, por ejemplo, la Resolucién sobre la regionalizacion del derecho penal

internacional y la proteccion de los derechos humanos en la cooperacién internacional en los
procesos penales, XV Congreso de la Asociacion de Derecho Penal Internacional (Rio de Janeiro, 4-
10 septiembre, 1994); Resolucién del Consejo Permanente de la OEA 11.15.92, opinion del Comité
Juridico Interamericano respecto de la stuacion de Humberto Alvarez Machain.

12 éase, por ejemplo, Informe Anual de la CIDH, 1976, OEA/Ser.L/VI1.40, doc.5 corr.1, 10
de marzo de 1977, paginas 16-18; Informe Anual de la CIDH 1980-81, nota 141 supra, pag. 120.
Véase, analogamente, Humberto Alvarez-Machain c. Estados Unidos, nota 610 supra, pags. 1050-
1053.

13 véase, por ejemplo, Caso Celiberti, nota 610 supra; Burgos c. Uruguay, Comm. N°
12/52, Informe del Comité de Derechos Humanos de la ONU, ONU GAOR, 36° Periodo de Sesiones,
Supp. N° 40, 176, ONU Doc. A/36/40 (1981); Humberto Alvarez —Machain c. Estados Unidos, nota
610 supra, pags. 1050-1053.

o véase, analogamente, Caso Castillo Petruzzi, nota 55 supra, parrs. 218, 219 (donde se

sostiene que, si los procedimientos por los cuales se dicta una sentencia tienen graves fallas que le
quitan la eficacia que deben tener en circunstancias normales, la sentencia no tendra los
fundamentos necesarios, a saber, el litigio conducido por la ley y, por tanto, es insostenible).
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245. En los casos en que esté involucrada una situacién de
emergencia que amenaza la independencia o seguridad de un Estado, los
componentes fundamentales del derecho al debido proceso y a un juicio justo
deben no obstante ser respetados. Mas particularmente, ciertos aspectos de
estos derechos, a saber, el derecho consagrado en el articulo 9 de la
Convencién Americana en relacion con la libertad contra una legislacion ex post
facto que no sea favorable para un acusado, asi como “las garantias judiciales
indispensables para la proteccién de tales derechos” (inderogables), son
algunas de las protecciones enumeradas en el articulo 27(2) de la Convencién
que no pueden ser suspendidas. Ademas, aunque el articulo 8 de la
Convencién no esta mencionado explicitamente en el articulo

27(2) los Estados no tienen libertad para derogar las protecciones
fundamentales del debido proceso o de un juicio justo a que se hace
referencia en el articulo 8 y que son comparables a las disposiciones de
otros instrumentos internacionales. Por el contrario, cuando se le
considera a la luz de las normas estrictas que rigen la derogacion, el
papel esencial que pueden desempenar las salvaguardias del debido
proceso en la proteccion de los derechos humanos no derogables y el
caracter complementario de las obligaciones internacionales de los
Estados en materia de derechos humanos, la autoridad internacional
rechaza decididamente el concepto de que los Estados puedan
legitimamente suspender los derechos al debido proceso y a un juicio justo.

246. A este respecto, la Comision observa, primero, que ningun
oérgano de supervision de derechos humanos se ha referido hasta ahora a la
existencia de exigencias en una situacién de genuina emergencia que sean
suficientes para justificar la suspension ni siquiera temporal de las salvaguardias
basicas de un juicio justo. Por el contrario, los 6rganos interamericanos de
derechos humanos han subrayado desde hace mucho tiempo la importancia de
mantener siempre las salvaguardias del debido proceso, y en particular en
situaciones de emergencia a efectos de asegurar la proteccion contra el mayor
riesgo de abuso por parte de la autoridad excepcional del Estado en tales
situaciones y proteger asi otros derechos que no son derogables.615 En tal
sentido, los derechos al debido proceso forman parte integral de las garantias
judiciales esenciales para la proteccion de los derechos no derogables y pueden
por tanto considerarse a su vez no derogables de acuerdo con los términos
expresos del articulo 27(2) de la Convencion Americana.

247. De acuerdo con estas observaciones, la Comisién y otras
autoridades pertinentes han llegado a la conclusion de que los componentes

1% ygase, por ejemplo, Opinién Consultiva OC-8/87, nota 147 supra, parrs. 21-27.
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basicos del derecho a un juicio justo no pueden ser suspendidos con
justificacion. Estas protecciones incluyen en particular el derecho a un juicio
justo a cargo de un tribunal competente e imparcial para las personas acusadas
de delitos penales, la presuncion de la inocencia, el derecho a ser informado sin
demora, y en forma que el acusado la comprenda, de toda acusacién penal, el
derecho a disponer de tiempo y facilidades adecuadas para preparar la defensa,
el derecho a la asistencia legal de su eleccién o el asesoramiento de defensor
gratuito cuando asi lo aconseje el interés de la justicia, el derecho a no brindar
testimonio en su contra y la proteccion contra confesiones obtenidas bajo
coercion, el derecho a la asistencia de testigos, el derecho a la apelacion, asi
como el respeto por el principio de la aplicacién no retroactiva de la legislacion
penal.616

248. También son pertinentes en la evaluacion de la permisibilidad de
las derogaciones las demas obligaciones internacionales de los Estados en
materia de derechos humanos que, como se observa en la Parte Il del presente
informe y se refleja explicitamente en los articulos27(2) y 29 de la Convencion
Americana, deben ser interpretadas en el sentido de implementar y completar
los derechos consagrados en los instrumentos interamericanos y no como
fundamento para imponer limitaciones.®’” Sobre esta base, los Estados no
pueden derogar las protecciones del debido proceso si ello fuere incongruente
con sus demas obligaciones en virtud del derecho internacional y, en particular,
en los casos en que dicha derogacién restrinja el goce o ejercicio de algun
derecho o libertad reconocido en virtud de la legislacion interna del Estado o de
otros instrumentos que lo obligan. Esto es particularmente pertinente en el
contexto de los conflictos armados en que, como se indica en la seccién
siguiente, las protecciones fundamentales del debido proceso y de un juicio justo
aplicables en los conflictos armados internacionales y no internacionales se

616 yéase Diez Afios de Actividades, nota 1 supra, pag. 341-342; CIDH, Informe sobre
Argentina (1980), nota 27 supra, pag. 26; CIDH, Informe sobre Guatemala (1983) nota 569 supra,
pag. 18; Informe sobre Pert (2000), nota 27 supra, parrs. 71-73. Véase, analogamente, Observacion
General N° 29, nota 141 supra, parr. 116. COMISION INTERNACIONAL DE JURISTAS, ESTADOS
DE EMERGENCIA, nota 345 supra, pags. 427-428, Nos. 1-8; Normas Minimas de Paris, nota 345
supra, pags. 82-83; Los Principios de Siracusa, nota 345 supra, Principios 70(e) — (g). Conforme se
analiza en la secci[on llI(D), parr. 258 infra, en situaciones de conflicto armado el articulo 75 del
Protocolo Adicional | y el articulo 6 del Protocolo Adicional Il no prevén expresamente el derecho a a
apelacién. Este, empero, puede existir en las situaciones en que se aplican esas disposiciones, por
razones de principios, analizadas en la Parte II(B), supra, que prohiben la interpretacién o aplicacion
de un instrumento sobre derechos humanos, de manera que limite o infrinja una disposiciéon mas
favorable, que otorgue mayor proteccion al amparo de cualquier otra norma aplicable del derecho
internacional, como el articulo 8(2)(h) de la Convencién Americana. Véase, por ejemplo, el Protocolo
Adicional |, supra nota 68 , articulo 75(8), Convencién Americana, supa nota 61, articulo 29.

17 Véase, por ejemplo, el Caso Abella, nota 73 supra, parr. 166; NEW RULES nota 210
supra, 619.
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corresponden en forma sustancial con las protecciones del derecho
internacional de los derechos humanos, no admiten derogacién y en
consecuencia impiden toda suspension que el Estado pretenda por otra via
efectuar en el curso de un conflicto armado en virtud de sus obligaciones en
materia de derechos humanos.®'®

249. Sin desvirtuar las normas mencionadas, las disposiciones
imperantes sugieren que pueden existir algunos aspectos restringidos del
derecho al debido proceso y a un juicio justo cuya derogacién, en circunstancias
absolutamente excepcionales, podria ser admisible. Sin embargo, esas
suspensiones deben cumplir estrictamente con los principios de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacion, y deben quedar sometidas a la supervision
de 6rganos competentes conforme al derecho internacional.

250. Las protecciones del debido proceso y de un juicio justo que se
podria concebir estdn sujetas a suspension incluyen el derecho a un juicio
publico cuando se considere estrictamente necesario en interés de la justicia
establecer limitaciones al acceso del publico a los procedimientos. Las
consideraciones a este respecto podrian incluir asuntos de seguridad, orden
publico, intereses de menores, o situaciones en que la publicidad podria
perjudicar los intereses de la justicia.619 Sin embargo, todas esas restricciones
deben ser estrictamente justificadas por el Estado que las imponga, caso por
caso, y sujeto a supervision judicial continua.

251.  Andlogamente, el derecho del acusado a interrogar o a que se
interrogue los testigos presentados en su contra podria en principio estar sujeto
a restricciones en instancias limitadas. Debe reconocerse a este respecto que
los empefios por investigar y procesar los delitos, incluidos los vinculados con
terrorismo, pueden en algunas instancias generar amenazas contra la vida e
integridad de los testigos y, de esa manera, plantear aspectos complejos
vinculados a la forma en que esos testigos pueden ser identificados durante el
proceso penal sin comprometer su seguridad.620 Estas consideraciones nunca
pueden servir de base para comprometer las protecciones inderogables de un

®18 \Veéase también seccion II(C) parr. 78 supra, citando la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, nota 61 supra, articulos 27(1) y 29; Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, nota 66 supra, articulo 5(2); Buergenthal, To Respect and Ensure, nota 69 supra, 90.

19 véase, por ejemplo, Conjunto de Principios de la ONU, sobre arresto y prision, nota 335

supra, Principio 18; Observacion General N° 13 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, nota
545 supra, parr. 6; Corte Europea de Derechos Humanos, Campbell y Fell c. Reino Unido, 28 de
junio de 1984, Ser. A N° 80, 7 E.H.R.R. 165, parrs. 87, 88; ICTY, Rules of Procedure and Evidence,
11 February 1994, as amended on 13 December 2001, IT/32/REV.22. Article 79 [en adelante,
Normas de Proceso y Prueba del TPIY].

620 \/¢ase, CIDH, Informe sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo V, parrs. 67-69.
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acusado respecto del debido proceso y cada situacion debe ser detenidamente
evaluada en sus propios méritos dentro del contexto del sistema judicial
particular de que se trate.®’ Sujeto a estas consideraciones, podrian, en
principio, disefiarse procedimientos conforme a los cuales se pueda proteger el
anonimato de los testigos sin comprometer los derechos del acusado a un juicio
imparcial. Los factores que deben tenerse en cuenta al evaluar la permisibilidad
de estos procedimientos incluyen el tener suficientes razones para mantener el
anonimato de un determinado testigo, y la posibilidad de que la defensa sea, no
obstante, capaz de impugnar las pruebas del testigo e intentar sembrar dudas
sobre la confiabilidad de sus declaraciones, por ejemplo, mediante el
interrogatorio por parte del abogado defensor. Otras consideraciones
pertinentes incluyen que el propio tribunal conozca la identidad del testigo y
pueda evaluar la confiabilidad de la evidencia del testigo y lal importancia de las
pruebas en la causa contra el acusado, en particular, si la condena podria
basarse unicamente, o en grado decisivo, en esa prueba.622

252.  Andlogamente, la investigacion y enjuiciamiento de los delitos
terroristas puede exponer a amenazas a los jueces y otros funcionarios
relacionados con las actuaciones judiciales. Como se indicd, los Estados tienen
la obligacién de adoptar las medidas necesarias para prevenir la violencia contra
dichas personas.®® Por consiguente, las exigencias de una situacién
determinada pueden imponer a los Estados la configuracion de los mecanismos
para proteger la vida, la integridad fisica y la independencia de los jueces, caso
por caso. Como en el caso de los testigos amenazados, debe evaluarse
cuidadosamente cada situacion conforme a sus propios méritos dentro del

621 vease, por ejemplo, CIDH, Informe sobre Colombia (1999), nota 110 supra, Capitulo V,

parrs. 124-126 (donde se describen los peligros que se enfrenta en el uso de testigos anénimos en el
sistema judicial regional en Colombia).

22 vease, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, Doorson c. Paises Bajos,

26 de marzo de 1996, R.J.D. 1996-11, N° 6, parrs. 70-76. Véase, analogamente, COMISION
INTERNACIONAL DE JURISTAS, ESTADOS DE EMERGENCIA, nota 345 supra, 429. Los
Estatutos y el Reglamento de los Tribunales Penales Internacionales para la Ex Yugoslavia y para
Ruanda, que reflejan los intentos contemporaneos de juzgamiento en casos de crimenes graves en
circunstancias en que los participantes pueden ser especialmente vulnerables a amenazas,
establecen una disposiciéon para la proteccion de la identidad de victimas y testigos. Véase, por
ejemplo, Estatuto del TPIY, nota 222 supra, articulo 22 “El Tribunal Internacional prevé en sus reglas
de procedimiento y de prueba medidas de proteccion para las victimas y los testigos. Las medidas de
proteccion comprenden, como minimo, las audiencias a puerta cerrada y la proteccion de la identidad
de las victimas.” (Traduccién por la Comisién); Normas de Proceso y Prueba del TPIY, nota 619
supra, Norma 75(B)(lll) (que permite que la Sala celebre audiencias in camara para determinar si
ordenara “medidas apropiadas que faciliten el testimonio de victimas y testigos vulnerables como los
circuitos cerrados de television”. (Traduccién por la Comisién).

2 \éase, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Colombia, 1999, nota 110 supra,

Capitulo IV, parrafos 67-70-
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marco del sistema judicial per’[inente,624 debe subordinarse a las medidas que

sean necesarias para asegurar el derecho del acusado a impugnar la
competencia, la independencia o la imparcialidad del tribunal que le juzgue. En
ningun caso puede comprometerse el derecho a ser juzgado de acuerdo a las
reglas del debido proceso.

253. Como se indica en la Parte 1lI(B) del presente informe en
relacién con el derecho a la libertad y la seguridad personales,®® el derecho a
ser oido dentro de un plazo razonable constituye un tercer componente del
derecho a un juicio justo, al que se pueden aplicar derogaciones legitimas en
circunstancias adecuadas, para permitir un periodo de detencién antes de juicio
mas prolongado que el que seria admisible en circunstancias normales, en los
casos en que se demuestre que tales medidas son requeridas por la situacién
de emergencia. Sin embargo, al igual que con otras suspensiones admisibles,
las demoras sélo pueden durar lo estrictamente necesario segun las exigencias
de la situacion, no pueden en caso alguno ser indefinidas y deben permanecer
sujetas a supervision judicial para evitar toda demora injusta y proteger al
detenido contra abusos de autoridad.®”® También, esas medidas nunca podran
justificarse cuando puedan comprometer las protecciones inderogables del
debido proceso de un acusado, incluido el derecho a la preparacién de una
defensa y el derecho a que se presuma su inocencia.

2. Derecho internacional humanitario

254, Las disposiciones del derecho internacional humanitario que
rigen los requisitos del juicio imparcial en el contexto de los conflictos armados
internacionales y no internacionales son en gran medida paralelas a las
prescritas en el derecho internacional de los derechos humanos y en realidad
fueron extraidas en gran medida del derecho en materia de derechos
humanos.®*’

62 \éase, por ejemplo, Informe de la CIDH sobre Colombia, 1999, nota 110 supra,

Capitulo IV, parrafos 124-126.
%% \éase supra, Seccion II(B), parr. 140.

%% Diez Afios de Actividades, nota 1 supra, pag. 320. Véase, analogamente, Caso Askoy,
nota 346 supra, parr. 76.

7 véase, por ejemplo, COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS
ADICIONALES, nota 210 supra, pag. 879 (donde se indica que la mayor parte de las garantias
enumeradas en los incisos 75(4)(a) a (j) estan contenidas en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, la Convencion Europea sobre Derechos Humanos y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos); pag. 1397 (donde se observa que el articulo 6 del Protocolo Adicional Il
complementa y elabora el articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, parrafo 1, inciso (1)(d),
reitera los principios contenidos en el Tercer y Cuarto Convenio y se basa en gran medida en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).
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255. Con respecto a los conflictos armados internacionales, el Tercer
y Cuarto Convenios de Ginebra contienen disposiciones extensivas y detalladas
que rigen el procesamiento de prisioneros de guerra y civiles en una serie de
circunstancias. Estas incluyen las protecciones del debido proceso en el
dictamen de sanciones disciplinarias y penales®®® incluyendo, como se observa
en la Parte IlI(A) del presente informe, los procedimientos penales en los cuales
se puede imponer la pena de muerte.®® También incluyen disposiciones que
prohiben la privacién deliberada de los derechos a un juicio justo y regular como
infracciones graves de las Convenciones.®® En situaciones de conflicto armado
no internacional, el articulo 3 comun prohibe el pronunciamiento de sentencias o
la realizacion de ejecuciones sin previa sentencia pronunciada por un tribunal
constituido regularmente, otorgando todas las garantias judiciales que los
pueblos civilizados reconocen como indispensables.

256.  Como se indicd, si bien el derecho internacional de los derechos
humanos prohibe el juicio de civiles por tribunales militares, el uso de estos
tribunales en los juicios a prisioneros de guerra no estd prohibido; por el
contrario, de acuerdo con el articulo 84 del Tercer Convenio de Ginebra, el
prisionero de guerra sera juzgado sélo por un tribunal militar, a menos que
existan leyes de la Potencia detenedora que expresamente permitan que
tribunales civiles juzguen a integrantes de las fuerzas armadas de la Potencia
detenedora respecto del delito particular que se alegue cometi6 el prisionero de
guerra.631 Segun el mismo articulo, sin embargo, el prisionero de guerra no
puede ser en circunstancia alguna juzgado por un tribunal de tipo alguno que no
ofrezca las garantias indispensables de independencia e imparcialidad
generalmente reconocidas y, en particular, un tribunal cuyo procedimiento no
otorgue al acusado los derechos y medios de defensa previstos en el articulo
105 del Tercer Convenio.®*

% \/gase, por ejemplo, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 82-108 (que

rigen las sanciones disciplinarias y penales contra prisioneros de guerra); articulo 130 (que prescribe
que la privacion deliberada de los derechos a un juicio imparcial y normal es una grave violaciéon de
la Convencion); Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulos 64-75 (que rigen el proceso
penal de civiles en territorios ocupados), articulos 117-126 (que regulan las sanciones disciplinarias y
penales contra civiles internados), articulo 147 (que prescribe que la privaciéon deliberada de los
derechos a un juicio imparcial y normal es grave violaciéon de la Convencién); Primer Protocolo
Adicional, nota 68 supra, articulo 45(2) (que establece el derecho del acusado a afirmar su derecho a
la condicion de prisionero de guerra ante un tribunal judicial y a que se decida esa cuestion).

2% \/gase, supra, Seccion IlI(A), parr. 104.

6% y/gase, por ej., Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 147.
%1 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 84.

32 Ibid.
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257.  Las protecciones de un juicio imparcial en los Convenios de
Ginebra de 1949 han sido complementadas y elaboradas por los Protocolos
Adicionales | y II. Ello incluye la articulacion explicita en el articulo 75(4) del
Protocolo Adicional | de las garantias de un juicio justo aplicables a los
combatientes no privilegiados y otras personas que no se benefician de un trato
mas favorable en virtud de los Convenios de Ginebra de 1949 o del Protocolo
Adicional I. El articulo 6 del Protocolo Adicional Il analogamente elabora las
garantias especificas de un juicio justo que se consideran comprendidas dentro
del articulo 3 comun. Como se indica en la Parte 1I(C) del presente informe, se
ha reconocido que estas disposiciones reflejan el derecho internacional
consuetudinario que rigen las acusaciones penales en tiempos de conflicto
armado:®*

Protocolo Adicional |

Articulo 75(4) No se impondra condena ni se ejecutara pena alguna
respecto de una persona declarada culpable de una infraccién penal
relacionada con el conflicto armado, sino en virtud de sentencia de un
tribunal imparcial, constituido con arreglo a la ley y que respete los
principios generalmente reconocidos para el procedimiento judicial
ordinario, y en particular los siguientes: a) el procedimiento dispondra
que el acusado sea informado sin demora de los detalles de la
infraccion que se le atribuya y garantizara al acusado, en las
actuaciones que precedan al juicio y en el curso de éste, todos los
derechos y medios de defensa necesarios; b) nadie podra ser
condenado por una infraccion si no es sobre la base de su
responsabilidad penal individual; c) nadie sera acusado o condenado
por actos u omisiones que no fueran delictivos segun el derecho
nacional o internacional que le fuera aplicable en el momento de
cometerse. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en
el momento de cometerse la infraccion. Si, con posterioridad a esa
infraccion, la ley dispusiera la aplicacion de una pena mas leve, el
infractor se beneficiara de esa disposicion; d) toda persona acusada de
una infracciébn se presumira inocente mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley; e) toda persona acusada de una
infraccion tendra derecho a hallarse presente al ser juzgada; f) nadie
podra ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable;
g) toda persona acusada de una infraccion tendra derecho a interrogar
o hacer interrogar a los testigos de cargo, a obtener la comparecencia
de los testigos de descargo y a que éstos sean interrogados en las
mismas condiciones que los testigos de cargo; h) nadie podra ser
juzgado ni condenado por la misma Parte, de conformidad con la misma
legislacion y con el mismo procedimiento judicial, por un delito respecto

833 \/gase, supra Seccion II(C), parr. 64.
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al cual se haya dictado ya una sentencia firme, condenatoria o
absolutoria; i) toda persona juzgada por una infraccion tendra derecho
a que la sentencia sea pronunciada publicamente; y j) toda persona
condenada sera informada, en el momento de su condena, de sus
derechos a interponer recurso judicial y de todo tipo, asi como de los
plazos para ejercer esos derechos.

Protocolo Adicional I

1. El presente articulo se aplicara al enjuiciamiento y a la sancién
de infracciones penales cometidas en relacion con el conflicto armado.
2. No se impondra condena ni se ejecutara pena alguna respecto de
una persona declarada culpable de una infraccion, sino en virtud de
sentencia de un ftribunal que ofrezca las garantias esenciales de
independencia e imparcialidad. En particular: a) el procedimiento
dispondra que el acusado sea informado sin demora de los detalles de
la infraccion que se le atribuya y garantizara al acusado, en las
actuaciones que procedan al juicio y en el curso de éste, todos los
derechos y medios de defensa necesarios; b) nadie podra ser
condenado por una infraccion si no es sobre la base de su
responsabilidad penal individual; c¢) nadie sera condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivos segun
el derecho; tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de cometerse la infraccién; si, con posterioridad a la comision
de la infraccidn, la ley dispusiera la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello; d) toda persona acusada de una
infraccidon se presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley; e) toda persona acusada de una infraccion tendra
derecho a hallarse presente al ser juzgada; f) nadie podra ser obligado
a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable. 3. Toda persona
condenada sera informada, en el momento de su condena, de sus
derechos a interponer recurso judicial y de otro tipo, asi como de los
plazos para ejercer esos derechos. 4. No se dictara pena de muerte
contra las personas que tuvieren menos de 18 afios de edad en el
momento de la infraccion ni se ejecutara en las mujeres encintas ni en
las madres de nifios de corta edad. 5. A la cesacion de las hostilidades,
las autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia
posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o
que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por
motivos relacionados con el conflicto armado.

258. Al igual que en el caso del derecho internacional de los
derechos humanos, el derecho internacional humanitario impone el
cumplimiento de protecciones minimas del debido proceso y de un juicio justo en
todo procedimiento penal, inclusive y fundamentalmente, el derecho a un juicio
por un tribunal imparcial, independiente y constituido de acuerdo con la ley, el
derecho a ser informado sin demora de los detalles del delito que se le imputa.
También abarca el derecho a todos los medios necesarios para la defensa,
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incluido el derecho a un abogado calificado, el derecho a interrogar o a que se
interroguen los testigos en su contra y a que comparezcan y se interroguen los
testigos en su favor en las mismas condiciones que los testigos en su contra, y
el derecho a ser notificado cuando se le dicte la condena del recurso judicial o
de otro tipo disponibles y del plazo en que éstos pueden ser interpuestos.
También estan prescritos en el derecho internacional humanitario los principios
fundamentales del derecho penal nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege,
y non-bis-in-idem, asi como la presuncion de la inocencia y el derecho a no ser
condenado por un delito excepto sobre la base de la responsabilidad penal
individual.®** Finalmente, el derecho internacional humanitario explicitamente
establece el derecho a ser asesorado, tras la conviccién, acerca de los recursos
judiciales o de otra indole disponibles y de los plazos para su interposicion,
incluido el derecho a la apelacion.®®®

259. La Comisién considera importante reiterar que las garantias
minimas del debido proceso y un juicio justo prescritas en el articulo 75 del
Protocolo Adicional | y el articulo 6 del Protocolo Adicional Il y las
correspondientes del derecho internacional consuetudinario, asi como las
demas garantias fundamentales prescritas en tales disposiciones, no son
derogables y, por tanto, constituyen las normas minimas aplicables a todas las
personas en conflictos armados, de las cuales los Estados no se pueden

% Veéase por ejemplo, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 87. Ver

también COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES, nota 210 supra,
pags. 879-880.

% En este sentido ciertas disposiciones del derecho internacional humanitario prevén
expresamente el derecho a la apelacion. Por ejemplo, el articulo 106 del Tercer Convenio de Ginebra
estipula que “[tJodo prisionero de guerra tendra derecho, en las mismas condiciones que los
miembros de las fuerzas armadas de la Potencia detenedora, a recurrir en apelacién, en casacion o
en revision, por toda sentencia dictada contra él. Sera plenamente informado acerca de sus derechos
de recurso asi como acerca de los plazos requeridos para ejercerlos”. En contraste, ni el articulo 75
del Protocolo Adicional | ni el articulo 6 del Protocolo Adicional Il incluyen el derecho de apelacion
entre las protecciones del debido proceso, sino que garantizan a la persona condenada el derecho a
ser “informada, en el momento de su condena, de sus derechos a interponer recurso judicial y de
todo tipo, asi como de los plazos para ejercer esos derechos”. Véase Protocolo Adicional |, nota 68
supra, articulo 75(4)(j); Protocolo Adicional I, nota 36 supra, articulo 6(3). El derecho de apelacién
puede, sin embargo, aplicarse a personas protegidas por estas disposiciones en razén del principio,
discutido antes en la Seccion 1I(B), que impide interpretar un instrumento de derechos humanos de
forma tal que limite o restrinja un derecho mas favorable que ofrece mayor proteccion que bajo otros
estandares aplicables de derecho internacional, incluyendo el derecho de apelacién reflejado en el
articulo 8(2)(h) de la Convencién Americana y el articulo 14(5) del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos. Véase supra Seccion 1I(B), parr. 45. El articulo 75(8) del Protocolo Adicional | sefala en
este sentido que “[n]inguna de las disposiciones del presente articulo podra interpretarse de manera
que pueda limitar o infringir cualquier otra disposicion mas favorable y que ofrezca a las personas
comprendidas en el parrafo 1 una mayor proteccién en virtud de otras normas aplicables del derecho
internacional”.
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retrotraer.®®® Ademas, la condicion no derogable de estas protecciones de los
derechos en virtud del derecho internacional humanitario impide toda restricciéon
o derogacién que pudiera por lo demas estar autorizada en virtud de los
instrumentos aplicables de derechos humanos, en cuanto se relacionen con
cargos derivados de las hostilidades.”®” En consecuencia, en tiempos de
conflicto armado, los Estados no pueden invocar derogaciones o restricciones
amparadas en la Convencion Americana u otros instrumentos de derechos
humanos para justificar el no otorgamiento a las personas de las protecciones
minimas del debido proceso y de un juicio imparcial prescritas en los Articulos
75 del Protocolo Adicional | y 6 del Protocolo Adicional Il.

3. El derecho al debido proceso y a un juicio justo y el
terrorismo

260. El examen general del derecho aplicable que antecede tiene
varias implicaciones en el contexto de los intentos de los Estados de responder
a las amenazas del terrorismo.

261. En primer lugar, queda claro que Ilos requisitos mas
fundamentales de un juicio justo no pueden ser suspendidos al amparo del
derecho internacional de los derechos humanos o del derecho internacional
humanitario. Por tanto, estas protecciones se aplican en la investigacion,
procesamiento y sancién de delitos, inclusive los vinculados al terrorismo,
independientemente de que esas iniciativas puedan adoptarse en tiempos de
paz o de emergencia nacional, incluido el conflicto armado, y son, entre otras,
las siguientes:

(a) El derecho a que se respeten los principios fundamentales del
derecho penal, incluido el principio non-bis-in-idem, los principios nullum
crimen sine lege y nulla poena sine lege, la presuncién de la inocencia y
el derecho a no ser condenado por un delito excepto sobre la base de la
responsabilidad penal individual. De particular pertinencia en el
contexto del terrorismo, estos principios exigen que toda ley que
pretenda proscribir una conducta relacionada con terrorismo sea
clasificada y descrita con una relacion precisa e inequivoca que defina
en términos muy claros el delito sancionable y, en consecuencia,
requiera una clara definicion de la conducta penalizada, estableciendo

%% \éase COMENTARIO DEL CICR SOBRE LOS PROTOCOLOS ADICIONALES, nota
210, 879-880, supra, parr. 3092.

%7 Vease, supra, Seccion Il (B) y (C), parrs. 56, 78, donde se citan, entre otros, la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 27(1); Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra, articulo 4(1); Buergenthal To Respect and Ensure
nota 69 supra, 90.
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sus elementos y los factores que la distinguen de comportamientos que
no son sancionables o que conllevan forman diferentes de castigo. Las
ambigiiedades en las leyes que proscriben el terrorismo no sélo
socavan la pertinencia de los procesos penales que hacen cumplir esas
leyes, sino que también puede tener graves repercusiones mas alla de
la responsabilidad penal y el castigo, como la negacién del estatuto de
refugiado.638

Como se indico, la Comisiéon y la Corte han determinado que ciertas
leyes nacionales antiterroristas violan el principio de legalidad porque,
por ejemplo, han intentado prescribir una definicion comprensiva del
terrorismo que resulta excesivamente amplia o imprecisa, o han
establecido variaciones del delito de “traicion” que desnaturalizan la
definicion de ese delito y crean imprecisién y ambigliedades en la
distincion entre estos diversos delitos. Si los Estados optan por la
prescripciéon de un delito especifico de terrorismo basandose en
caracteristicas de violencia terrorista definidas comunmente o en
variaciones de delitos comunes existentes y bien definidos, como el
homicidio, agregando una intencion terrorista, o variaciones en el
castigo que reflejen el caracter particularmente perverso de la violencia
terrorista, deben atenerse a los principios basicos articulados por los
organos del sistema interamericano en esta materia. También se insta a
los Estados miembros a otorgar a los jueces facultades para ponderar
las circunstancias de los infractores individuales y sus delitos, cuando
dictan sentencias por delitos terroristas.

(b) El derecho a ser juzgado por un tribunal competente,
independiente e imparcial de conformidad con las normas
internacionales aplicables. En lo que atafe al enjuiciamiento de civiles,
esto exige un juicio a cargo de tribunales constituidos ordinariamente
que se pueda demostrar son independientes de otras ramas del
gobierno y estén integrados por jueces con la debida estabilidad en el
cargo y capacitacion y, en general, prohibe el uso de tribunales o
comisiones ad hoc, especiales o militares para juzgar a civiles. Los
tribunales militares de un Estado pueden procesar a miembros de sus
fuerzas armadas por delitos vinculados a las funciones que la ley asigna
a las fuerzas militares y, durante conflictos armados, a combatientes
privilegiados o no privilegiados, siempre que se garantice el
cumplimiento de los requisitos minimos del debido proceso. Los
tribunales militares, empero, no pueden juzgar violaciones de los
derechos humanos u otros delitos que no guarden relaciéon con las
funciones militares, los que deberan someterse a proceso por tribunales

6% \/éase Convencion de la ONU sobre el Estatuto de Refugiado, nota 120 supra, articulo

1F: “Las disposiciones de esta Convencidn no seran aplicables a persona alguna respecto de la cual
existan motivos fundados para considerar: (b) Que ha cometido un grave delito comun, fuera del pais
de refugio, antes de ser admitida en él como refugiada”.
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civiles. Este derecho también prohibe el uso de procedimientos
judiciales secretos o “sin rostro” sujeto, empero, a las medidas
apropiadas que puedan adoptarse para proteger a jueces abogados,
testigos y otros funcionarios participantes en la administracion de
justicia, para protegerlos frente a amenazas contra sus vidas o su
integridad fisica;

(c) El derecho a las garantias del debido proceso, incluidos los
derechos del acusado a:

(i) la previa notificacion detallada de los cargos que se le imputan;

(i) defenderse personalmente y a disponer de tiempo y medios
suficientes para preparar su defensa, que necesariamente incluye el
derecho a ser asistido por un defensor de su eleccién o, en el caso de los
acusados indigentes, el derecho a abogado gratuito cuando ello sea
necesario para un juicio justo. La efectividad de este derecho requiere
otorgar al detenido acceso al abogado sin demora, una vez sometido a un
proceso penal, tanto para obtener la proteccién inmediata de los derechos
no derogables, como el derecho a un trato humano, como para impedir
una posible injusticia en todo futuro proceso legal que pueda interponerse
contra la persona, por ejemplo, a través del interrogatorio de un detenido
sin que esté presente el asesor. Ademas, cuando el inculpado no
comprenda o no hable el idioma de la corte o tribunal, tiene derecho a ser
asistido gratuitamente por un traductor o intérprete.

(iii) no ser obligado a brindar testimonio en su contra o a declararse
culpable;
(iv) interrogar a los testigos en su contra y que los testigos en su

nombre comparezcan y sean interrogados en las mismas condiciones que
los testigos en su contra;

(v) recibir asesoramiento, una vez convicto, acerca de los recursos
judiciales o de otra indole a su disposicion y de los plazos para
interponerlos, incluido el derecho a apelar la sentencia ante una instancia
superior.

262. También es evidente que existen ciertos aspectos limitados del
derecho al debido proceso y a un juicio justo que podrian potencialmente estar
sujetos a suspension o derogacion en situaciones de emergencia excepcionales
y bona fide. En todas las instancias, ello esta sujeto a las normas imperantes
que rigen la derogacion, que se analizaron en la Parte Il, a saber, que la
suspensién solo sea efectuada durante el tiempo y el alcance estrictamente
requerido por las exigencias de la situacion, que no comporte discriminacion de
ningun tipo, que sea compatible con todas las demas obligaciones del Estado
impuestas por el derecho internacional, incluido el derecho internacional
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humanitario, y que se mantenga intacto el estado de derecho y la supervision
judicial. Aspectos que podrian ser derogables de las protecciones del debido
proceso y el juicio justo son las siguientes:

(a) el derecho a que el proceso penal sea publico, en los casos en
que se pueda considerar estrictamente necesaria la restriccion del
acceso del publico en interés de la justicia y analizandose caso por
caso. Esto puede incluir la adopcién de medidas para proteger la vida,
la integridad fisica y la independencia de los jueces u otros funcionarios
participantes en la administracion de justicia cuando existan amenazas
contra su vida o su integridad fisica, sujeto a las medidas necesarias
para asegurar los derechos inderogables del acusado a un juicio justo,
incluido el derecho a impugnar la competencia, la independenca o la
imparcialidad del tribunal que lo juzgue;

(b) el derecho a interrogar a testigos presentes en el tribunal
cuando circunstancias de seguridad o de otra indole puedan exigir la
proteccion de la identidad del testigo, sujeto a las medidas necesarias
para garantizar el derecho del acusado a impugnar la veracidad de las
pruebas aportadas por el testigo a través de otros métodos.

(c) el derecho a un juicio dentro de un plazo razonable, en que
una demora superior a la que fuese aplicable en situaciones que no
sean de emergencia estaria justificada, siempre que en todo momento
esté sujeta a revision judicial y en ningin caso sea prolongada o
indefinida.

263. Las protecciones aplicables a los procedimientos no penales
para la determinacion de los derechos u obligaciones de caracter civil, laboral,
fiscal o de alguna otra indole, se examinan con mas detalle en la Seccion IlI(H)
infra, en relacién con la situacion de los trabajadores migratorios, las personas
que buscan asilo, los refugiados y otros no nacionales.

E. Derecho alalibertad de expresion
1. Derecho internacional de los derechos humanos
264. El derecho a la libertad de expresion esta establecido en

términos amplios en el articulo IV de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre®® y en el articulo 13 de la Convencion Americana sobre

8% Declaracién Americana, nota 63 supra.
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Derechos Humanos.**° Estos instrumentos establecen lo siguiente con respecto
a la libertad de expresion:

Declaracién Americana

Articulo 1V. Toda persona tiene derecho a la libertad de investigacion,
de opinién y de expresion y difusion del pensamiento por cualquier
medio.

Convencion Americana, articulo 13

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores,
las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar:

a. el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b. la proteccidon de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresiéon por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o
particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o
de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la
circulacion de ideas y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo
establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la
guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que
constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal

%% Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra.

188



189

similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningun
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

265. A efectos de asistir a la Comision en la interpretacién de esos
dos articulos, la Oficina del Relator Especial de la CIDH para la Libertad de
Expresion elabor6 una Declaracién de Principios sobre la Libertad de
Expresion.®*’ La Declaracion, aprobada por la Comision en el curso del 108°
Periodo de Sesiones en octubre de 2000, consiste en un conjunto de trece
principios que detallan los requisitos de la libertad de expresion de acuerdo con
el derecho y la jurisprudencia internacionales. Entre las disposiciones cruciales
de la Declaracion de Principios estan incluidas las siguientes:

[.]

2. Toda persona tiene el derecho a buscar, recibir y difundir
informaciéon y opiniones libremente en los términos que estipula el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Todas las personas deben contar con igualdad de oportunidades para
recibir, buscar e impartir informacion por cualquier medio de
comunicacién sin discriminacién, por ningun motivo, inclusive los de
raza, color, religion, sexo, idioma, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social.

3. Toda persona tiene el derecho a acceder a la informacion
sobre si misma o sus bienes en forma expedita y no onerosa, ya esté
contenida en bases de datos, registros publicos o privados y, en el caso
de que fuere necesario, actualizarla, rectificarla y/o enmendarla.

4. El acceso a la informacién en poder del Estado es un derecho
fundamental de los individuos. Los Estados estan obligados a garantizar
el ejercicio de este derecho. Este principio sélo admite limitaciones
excepcionales que deben estar establecidas previamente por la ley para
el caso que exista un peligro real e inminente que amenace la seguridad
nacional en sociedades democraticas.

5. La censura previa, interferencia o presion directa o indirecta
sobre cualquier expresion, opinién o informacién difundida a través de
cualquier medio de comunicacién oral, escrito, artistico, visual o
electronico, debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en la
circulacion libre de ideas y opiniones, como asi también la imposicién
arbitraria de informacion y la creacion de obstaculos al libre flujo
informativo, violan el derecho a la libertad de expresion.

1 Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresiéon, en DOCUMENTOS BASICOS
nota 13, pag. 189.
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8. Todo comunicador social tiene derecho a la reserva de sus
fuentes de informacién, apuntes y archivos personales y profesionales.

9. El asesinato, secuestro, intimidacion, amenaza a los
comunicadores sociales, asi como la destruccion material de los medios
de comunicacion, viola los derechos fundamentales de las personas y
coarta severamente la libertad de expresion. Es deber de los Estados
prevenir e investigar estos hechos, sancionar a sus autores y asegurar
a las victimas una reparacion adecuada.

266. El derecho a la libertad de expresion también esta protegido por
otros diversos instrumentos internacionales de derechos humanos, en particular
el articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,** el articulo
19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®* y el articulo 10 de la
Convencién Europea sobre Derechos Humanos.***  Una comparacion del
articulo 13 de la Convencion Americana con cada una de las disposiciones
indicadas demuestra el “el altisimo valor que la Convencién da a la libertad de
expresic')n”“"45 y que “las garantias de la libertad de expresion contenidas en la
Convencién Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para

reducir al minimum las restricciones a la libre circulacién de las ideas”.®*

267. Elrespeto y la proteccion de la libertad de expresion es un factor
fundamental del fortalecimiento de la democracia y de la garantia de los
derechos humanos al ofrecer a los ciudadanos un instrumento indispensable
para una participacion informada. La fragilidad de las instituciones del Estado, la
corrupcion oficial y otros problemas con frecuencia impiden que las violaciones
de los derechos humanos salgan a la luz y sean castigadas. En paises
afectados por estos problemas, el ejercicio de la libertad de expresion se ha
transformado en uno de los medios principales a través de los cuales actos

%42 Declaracién Universal de Derechos Humanos, nota 65 supra.

%3 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra.

84 Convencién Europea sobre Derechos Humanos, nota 137 supra. Aunque los Estados

miembros de la OEA no son parte de este instrumento, es especialmente util incluirlo para efectos de
comparaciéon en el area de la libertad de expresion. La jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos, al interpretar el articulo 10, es también util para informar la interpretacion del
articulo 13 de la Convencion Americana en esferas que aun no han sido abordadas o elaboradas
totalmente en el sistema interamericano. Sin embargo, también debe tenerse en cuenta el mas alto
valor que se asigna a la libertad de expresién en el sistema interamericano.

%5 Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 50.
8¢ Opinion Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 50.
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ilegales o abusivos que antes pasaban desapercibidos o ignorados por las
autoridades o perpetrados por ellas, ahora se denuncian. Como lo afirma la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma
de una sociedad democratica... Es, en fin, condicién para que la
comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta
bien informada no es plenamente libre. 4’

268. La Corte Interamericana ha subrayado que existen dos aspectos
del derecho a la libertad de expresion: el derecho a la libertad de pensamiento y
de ideas, y el derecho a recibirlas. Por lo tanto, la restriccion de este derecho
por una interferencia arbitraria afecta no sélo el derecho de los individuos a
expresar la informacion y las ideas, sino también el derecho de la comunidad en
su conjunto a recibir todo tipo de informacién y de opiniones®*

269. La Corte Interamericana, citando una decision de la Corte
Europea, ha declarado que la proteccion de la libertad de expresion debe
abarcar no sélo la informacién o las ideas favorables, sino también las que
“chocan, inquietan u ofenden”, porque “[t]ales son las demandas del pluralismo,
la tolerancia y el espiritu de apertura, sin las cuales no existe una ‘sociedad
democratica™.®*® La sofocacion de las ideas y opiniones impopulares o criticas
restringe un debate que es esencial para el funcionamiento efectivo de las

instituciones democraticas.

270. El ejercicio de la libertad de expresion e informaciéon sin
discriminacion por parte de todos los sectores de la sociedad permite que
sectores histéricamente marginados mejoren sus condiciones. El derecho a la
libertad de expresién también “es esencial para el desarrollo del conocimiento y
del entendimiento entre los pueblos, que conducira a una verdadera
comprensién y cooperacion entre las naciones del hemisferio[.]”650

271. Como se indica en el capitulo introductorio sobre los derechos

%7 Opinion Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 70.

88 Opinion Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parrs. 30-32.

%9 Corte Europea de Derechos Humanos, Handyside c. El Reino Unido, Sentencia del 7 de
diciembre de 1976, Serie A N° 24, parr. 49. Véase también Corte IDH, Caso Olmedo Bustos y otros
(“La ultima tentacion de Cristo”), Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C. N° 73, parr. 69. CIDH,
Informe Annual 1994, Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/I1.88, Doc. 9 rev. (1995), 204-205.

% Declaracion de los Principios de la Libertad de Expresion, nota 641 supra, preambulo.
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humanos en el presente informe, la libertad de expresion no esta incluida en la
lista de derechos que no son derogables en los estados de emergencia en el
articulo 27 de la Convencion Americana. Sin embargo, toda restriccion a la
libertad de expresién en el contexto de una situacibn de emergencia debe
conformarse con los requisitos de proporcionalidad, alcance y no discriminacion
establecidos en el articulo 27.%°" Al imponer esas restricciones al derecho a la
libertad de expresion, los Estados también deben tener en cuenta la importancia
de la libertad de expresiébn para garantizar otros derechos humanos
fundamentales.

a. Censura previa

272. El articulo 13 de la Convencion Americana expresamente
prohibe la censura previa excepto para la regulacién del acceso a espectaculos
publicos para la proteccion moral de nifios vy adolescentes.®® La Corte
Interamericana ha indicado que la censura previa constituye una violacién
extrema del derecho a la libertad de expresién porque “por el poder publico se
establecen medios para impedir la libre circulacion de informacion, ideas,
opiniones o noticias.... En tal hipdtesis, hay una violaciéon radical tanto del
derecho de cada persona a expresarse como del derecho de todos a estar bien
informados, de modo que se afecta una de las condiciones basicas de una
sociedad democratica.”®* Sin embargo, como se indica en la seccion sobre la
libertad de expresién y el terrorismo, infra, podrian surgir en una situacién de
emergencia validamente declarada algunas situaciones en que la seguridad
nacional o el orden publico permitirian una censura limitada.

273. No obstante la excepcion explicita respecto de la proteccion de
menores, las medidas destinadas a impedir la divulgacion de expresiones violan
la Convencion Americana. *** Segun afirmé la Comisién,

La interdiccién de la censura previa, con la excepcion que prevé el
parrafo 4 del articulo 13, es absoluta. Esta prohibicion existe
unicamente en la Convencion Americana. La Convencion Europea y el
Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos no contienen disposiciones
similares. Constituye una indicaciéon de la importancia asignada por

%' Para un examen de Derogacién bajo los Instrumentos de Derechos Humanos

Interamericanos véase Seccion II(B), parrs. 49-52.

%2 \/¢ase Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(4).

%3 Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 54.

% Caso Olmedo Bustos y otros, nota 649 supra, parr. 70.
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quienes redactaron la Convencion a la necesidad de expresar y recibir
cualquier tipo de informacion, pensamientos, opiniones e ideas, el

. . 655
hecho de que no se prevea ninguna otra excepcién a esta norma.

b. Responsabilidad ulterior

274.  El articulo 13(2) de la Convencidon Americana, si bien prohibe
explicitamente la censura previa,®® permite la aplicacion de sanciones ulteriores
en circunstancias limitadas. Esas sanciones “deben estar expresamente fijadas
por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o b. la protecciéon de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas.”®’

275. El requisito de que la pena posterior esté “expresamente
establecida por ley”, también incluido en el articulo 10 de la Convencion Europea
sobre Derechos Humanos, ha sido interpretado por la Corte Europea de
Derechos Humanos en el sentido de que significa que la base para la
responsabilidad ulterior debe estar “formulada con precision suficiente para
permitir que el ciudadano regule su comportamiento: el ciudadano debe estar en
condiciones -de ser necesario, con el asesoramiento pertinente- de prever, en
un grado razonable en las circunstancias, las consecuencias que una
determinada accion puede comportar”.658 Esto no significa que la pena posterior
deba estar expresamente establecida en legislacion aprobada por el parlamento;
puede estar contenida en el derecho consuetudinario, en reglamentos
administrativos o fuentes similares. Sin embargo, debe ser razonablemente
precisa y accesible para el publico.®

%% Caso 11.230, Informe N° 11/96, Francisco Martorell (Chile), Informe Anual de la CIDH
1996 (en relacidon con la prohibicion de la entrada en circulacion y distribucién de un libro que
presuntamente era difamatorio), parr. 56.

% Con la excepcion establecida en el articulo 13(4) de la Convenciéon Americana. Véase
la seccion anterior sobre censura previa.

7 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(2).

%8 Corte Europea de Derechos Humanos, Sunday Times c. Reino Unido, Sentencia del 26
de abril de 1979, Ser. AN° 30, parr. 49.

% vgase por ejemplo Ibid, parr. 49-53 (determinando que el principio formulado en el
derecho comun, pero no aplicado con anterioridad en otro caso con hechos similares, era
razonablemente previsible). Véase también Corte Europea de Derechos Humanos, Rekvényi c.
Hungria, Sentencia del 20 de mayo de 1999, Reports of Judgments and Decisions 1999-lll, pg. 423,
parr. 34. (indicando que el nivel de precision requerido depende del contenido del instrumento en
cuestion, su materia, y el numero y status aquellos a quienes esta dirigido, y decidiendo que una
disposicion constitucional que contiene términos vagos era lo suficientemente precisa al ser leida
conjuntamente con legislacién y reglamentos administrativos complementarios); Corte Europea de
Derechos Humanos, Hashman and Harrup c. Reino Unido, Sentencia del 25 de noviembre de 1999,
Reports of Judgments and Decisions 1999-VIII, pg. 1, parr. 29-43 (decidiendo que la interferencia a la

(Continva...)
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276. Dos de las posibles justificaciones para la responsabilidad
posterior por expresiones emitidas son relevantes en el contexto de la lucha
contra el terrorismo: el orden publico y la seguridad nacional. El “orden publico”
como ha sido definido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos “hace
referencia a las condiciones que aseguran el funcionamiento armonico y normal
de las instituciones sobre la base de un sistema coherente de valores y
principios.”®® La Corte también ha declarado que:

[E]l mismo concepto de orden publico reclama que, dentro de una
sociedad democratica, se garanticen las mayores posibilidades de
circulacion de noticias, ideas y opiniones, asi como el mas amplio
acceso a la informacion por parte de la sociedad en su conjunto. La
libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de
la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la
disidencia tenga pleno derecho de manifestarse ®"’

277. La responsabilidad ulterior puede estar basada en la “seguridad
nacional” si “su propdsito genuino y efecto demostrable es proteger la existencia
del pais contra el uso o la amenaza de la fuerza, proteger su integridad territorial
contra el uso o la amenaza de la fuerza, proteger su capacidad de reaccionar al
uso o la amenaza de la fuerza, o proteger la seguridad personal de los
funcionarios gubernamentales principales”.°® La aplicacion de los conceptos de
orden publico y seguridad nacional en la practica seran examinadas mas
profundamente en la seccién sobre el derecho a la libertad de expresion y el
terrorismo.

278. Con respecto al requisito de “necesidad”, la Corte

(...Continuacion)

libertad de expresion no era compatible con el articulo 10 de la Convencién Europea porque la
definicion de la ofensa era demasiado vaga y por lo tanto no estaba adecuadamente “prescrita por la
ley”).

ee0 Opinién Consultiva, nota 152 supra, parr. 64. Véase, asimismo, Seccién Il (B), supra,
parr. 55 (analisis del contraste entre el concepto de orden publico con el concepto de “ordre public”
del derecho civil).

" Opinién Consultiva, nota 152 supra, parr. 69.

2 The Johannesburg Principles on National Security, Freedom of Expression and Access

to Information (November 1996), disponibles en http://www.article19.org/ docimages/511.htm,
visitado 11 de agosto de 2002 [en adelante Principios de Johannesburgo], Principle 2(a). Para una
discusion sobre la naturaleza juridica de los Principios de Johannesburgo, see infra note 687. Ver,
también Kate Martin y Andrzej Rzeplinski, Principles of Oversight and Accountability, IN THE
PUBLIC INTEREST: SECURITY SERVICES IN A CONSTITUTIONAL DEMOCRACY, PROJECT OF
THE HELSINKI FOUNDATION FOR HUMAN RIGHTS, Varsovia, Polonia, en cooperacion con el
Center for National Security Studies, Washington, D.C., 6 de enero de 1998.
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Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que ello significa que la
pena ulterior es mas que “Util”, “razonable” u “oportuna.”®® Mas bien, el gobierno
debe demostrar que esa pena debe ser el medio menos restrictivo posible para
lograr el interés que impulsa al gobierno.e’@4 Las penas “deben justificarse segun
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la
necesidad social del pleno goce del derecho que el articulo 13”.%° Ademas, las
disposiciones deben estar encuadradas de tal modo que “no limiten mas de lo
estrictamente necesario el derecho proclamado en el articulo 13. Es decir, la
restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese legitimo objetivo”.666 Esta es un estandar
sumamente alto y toda disposicién que imponga la responsabilidad subsiguiente
por el ejercicio de la libertad de expresion debe ser detenidamente examinada,
utilizando esta prueba de proporcionalidad a fin de evitar limitaciones indebidas

de este derecho fundamental.
c. Confidencialidad de las fuentes

279. La libertad de expresiéon es entendida en el sentido de abarcar
el derecho de los periodistas a mantener la confidencialidad de sus fuentes. Es
derecho del comunicador social no revelar informaciéon o documentacion que ha
sido recibida en confianza o en el curso de una investigacion. El fundamento
principal en que se sustenta el derecho a la confidencialidad es que, en el
ambito de su trabajo, para suministrar al publico informacién necesaria a efectos
de satisfacer el derecho de informar, el periodista esta cumpliendo un importante
servicio publico cuando recaba y divulga informacion que no seria conocida si no
se protege la confidencialidad de las fuentes. La confidencialidad profesional
tiene que ver con el otorgamiento de garantias legales para asegurar el
anonimato y evitar posibles represalias que puedan resultar de la divulgacion de
cierta informacion. La confidencialidad, por lo tanto, es un elemento esencial de
la labor del periodista y del papel que la sociedad ha conferido a los periodistas
de informar sobre cuestiones de interés pL’Jinco.667 La Corte Europea de
Derechos Humanos ha reconocido la importancia de la proteccion de las fuentes

3 Opinidén Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.
4 Opinidn Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.
%5 Opinién Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.
%% Opinion Consultiva, OC-5/85, nota 152 supra, parr. 46.

%7 JACHR, Informe Anual 2000, vol. Ill, Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion, [en adelante Informe del Relator Especial 2000] OEA/Ser.L/V/11.114, Doc. 20 rev., p. 24.
See also Felipe Fierro Alvidez, El derecho y la libertad de expresion en México, debates y reflexiones
(The law and freedom of expression in Mexico, debates and reflections), REVISTA LATINA DE
COMUNICACION SOCIAL, Dec. 2000, available at http://www.ull.es/publicaciones/latina/0O4fierro.htm.
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periodisticas, como “una de las condiciones basicas de la libertad de

prensal.]”.?® La Corte Europea declaro:

Sin esa proteccion, las fuentes pueden ser disuadidas de asistir a la
prensa en la informacién al publico en cuestiones de interés publico. En
consecuencia, el papel vital de vigilancia publica de la prensa podria
verse socavado y podria verse adversamente afectada la capacidad de
ésta para brindar informacioén precisa y confiable. Teniendo en cuenta
la importancia de la proteccion de la fuente para la libertad de prensa en
una sociedad democratica y el posible efecto paralizante que podria
ejercer para esa libertad una orden de divulgacion de las fuentes, dicha
medida no puede ser compatible con el articulo 10 de la Convencién a
menos que esté justificada por un interés publico superior'669

280. La Comision Interamericana de Derechos Humanos también
indico que la proteccién de las fuentes es una parte de la garantia general de la
libertad de prensa, cuando aprobd la Declaracion de Principios sobre la Libertad
de Expresi(’)n.670 Es preciso subrayar que este derecho no constituye un deber,
pues el comunicador social no tiene la obligacion de proteger la confidencialidad
de las fuentes de informacion excepto por razones de conducta y ética
profesionales®”’

d. Acceso alainformacion

281. Como se indicé antes, el derecho a la libertad de expresion
incluye el derecho a divulgar y el derecho a procurar y recibir ideas e
informacién. Sobre la base de este principio, el acceso a la informacion en
poder del Estado es un derecho fundamental de los individuos y los Estados
tienen la obligacion de garantizarlo.672 En términos del objetivo especifico de

%8 Corte Europea de Derechos Humanos, Goodwin c. Reino Unido, Sentencia del 27 de
marzo de 1996, Reports of Judments and Decisions, N° 7, 1966-11, p.483, parr. 39.

%° Goodwin c. Reino Unido, nota 668 supra, parr.39.

670 Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, nota 641 supra, Principio 8.

71 Véase Informe del Relator Especial 2000, nota 667 supra, 24.

2 \/¢ase la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, nota 641 supra,

Principio 4; Véase también nforme del Relator Especial encargado de la cuestiéon de la protecciéon y
la promocion del derecho a la libertad de opinion y de expresion Sr. Abid Hussain, Comisiéon de
Derechos Humanos 55° periodo de sesiones, ONU Doc. E/CN/.4/1999/64, 29 de enero de 1999. EI
Relator Especial de la ONU sobre la proteccién y promocién del derecho a la libertad de expresion
declar6 que el derecho a procurar y recibir informacion “cual impone a los Estados la obligacion

(Continva...)
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este derecho, se entiende que las personas tienen derecho a solicitar
documentaciéon e informacién mantenida en los archivos publicos o procesada
por el Estado, en otras palabras, informacion que se considera es de fuente
publica o de documentacion gubernamental oficial.

282. “Garantizar la libertad de expresion sin incluir la libertad de
informacién seria un ejercicio formal que negaria la expresion efectiva en la
practica y un objetivo clave que la libertad de expresién procura servir.”®”® El
derecho a la libertad de informacion esta estrechamente relacionado con el
principio de transparencia en la administracion y el caracter publico de las
actividades del Estado. En una democracia el Estado es un vehiculo para
garantizar el bien comun, derivando sus poderes del consentimiento de los
gobernados. En este contexto, el propietario de la informacion es el individuo
que ha delegado la gestién de la cosa publica a sus representantes. El principio
de transparencia requiere un enfoque orientado al servicio en la administracion,
suministrando toda informaciéon que haya sido previa, debida y explicitamente
solicitada, a menos que esté temporariamente exceptuada del ejercicio de ese
derecho.®™

283. Sin la informacion a que toda persona tiene derecho, es
obviamente imposible ejercer la libertad de expresion como vehiculo efectivo de
la participacioén civica o la supervision democratica de la gestion de gobierno. La
falta de una supervision efectiva “da lugar a un comportamiento que va contra la
esencia del Estado democratico y abre la puerta a perversiones y abusos

inaceptables”.®”

284. Como componente fundamental del derecho a la libertad de

expresion, el acceso a la informacion debe estar regido por el “principio de

maxima divulgacic')n”.676 En otras palabras, debe presumirse que la informacion

(...Continuacion)

positiva de asegurar el acceso a la informacién, en particular respecto de la informacién mantenida
por el Gobierno en todo tipo de sistemas de almacenamiento y recuperacion, incluidos filmes,
microfichas, capacidades electronicas, video y fotografias, a reserva solamente de las restricciones
mencionadas en el parrafo 3 del articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.”
Idem, parr. 12.

678 Toby Mendel, Freedom of Information as an Internationally Protected Right (2000),
disponible en http://www.article19.org/docimages/627.htm.

6™ Véase CIDH, Informe Annual 2001, Vol. Il, Informe del Relator Especial para la Libertad

de Expresion [en adelante Informe del Relator Especial 2001). OEA/Ser.L/V/II.114, Doc. 5 rev. 1,
p.72; Informe del Relator Especial 2000, nota 667, supra.

7% Véase ALICIA PIERINI Y OTROS, HABEAS DATA: DERECHO A LA INTIMIDAD,
Editorial Universidad (Buenos Aires 1999), pag. 31

676 Articulo XIX, El derecho del publico a saber: Principios en que debe basarse la
(Continva...)
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sera revelada por el gobierno. Concretamente, como se indicd en el capitulo
dedicado a la libertad y la seguridad personales, la informaciéon concerniente a
personas arrestadas o detenidas debe encontrarse a disposicion de sus
familiaries, sus abogados y otras personas que posean un interés legitimo en
esa informacion.®”’

285. La ley puede incluir restricciones limitadas a la divulgacion,
basadas en los mismos criterios que autorizan la aplicacion de sanciones en el
marco del articulo 13. La carga de la prueba para demostrar que las limitaciones
impuestas al acceso a la informacion son compatibles con los estandares
interamericanos sobre libertad de expresion la tiene el Estado.t® Al igual que en
el caso de las restricciones ulteriores a las expresiones, los fundamentos mas
frecuentemente invocados para limitar el acceso a la informacién en el contexto
de la lucha contra el terrorismo seran examinados en la seccion de este capitulo
sobre la libertad de expresion y el terrorismo.

286. Las restricciones deben estar expresamente definidas en la ley
y deben “ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la
reputacion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral pL’Jincas”.679 Ello significa que la restriccion no soélo
debe relacionarse con uno de esos objetivos, sino que también debe demostrar
que la divulgacion constituye una amenaza “de causar substancial perjuicio a
ese objetivo”680 y que el “perjuicio al objetivo debe ser mayor que el interés
publico en disponer de la informacion.”®®" Esta es esencialmente la prueba de
proporcionalidad anunciada antes en la seccién sobre responsabilidad ulterior
por expresiones. Toda vez que se niegue informacion sobre la base del analisis
que antecede, debe establecerse una oportunidad para una revision

(...Continuacion)

legislacién relativa a la libertad de informaciéon [en adelante, Principios sobre la libertad de
informacién] Principio 1. articulo XIX es una organizaciéon no gubernamental mundial dedicada a
fomentar la libertad de expresion y el acceso a informacién oficial. Sus principios sobre libertad de
informacién han sido utilizados ampliamente por organizaciones internacionales y ONG. Véase, por
ejemplo, Informe Anual 1999, Vol. lll, Informe del Relator Especial para la Libertad de Expresién, [en
adelante Informe del Relator Especial 1999], OEA/Ser.L/V/l.111.Doc. 3 rev., Vol.lll, pag. 88;
Comision de Derechos Humanos, Resolucién 2001/47, Comisién de Derechos Humanos de la ONU,
57° Periodo de Sesiones, Supp. N° 3, pag. 209, E/CN.4/RES/2001/47 (2001), preambulo.

677 \Jéase el analisis Seccion II(B), supra, parr. 122.

678 \er, Principios de Johannesburgo, supra note 662, Principle 1(d).
®° Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(2).
%% Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 4.

%" Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 4.
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independiente de la decision.®®

287.  Oftro aspecto adicional del derecho al acceso a la informacion es
“la presuncion de que todas las reuniones de los 6rganos gubernamentales son
abiertas al pll|b|ico.”683 Esta presuncion es aplicable a toda reunion en que se
ejerzan poderes de toma de decision, incluyendo las actuaciones
administrativas, las audiencias de tribunales y los procedimientos Iegislativos.684
Toda limitacién a la apertura de las reuniones debe estar sujeta a los mismos
requisitos que la retencion de informacion.®®®

288.  Por ultimo, los Principios de Johannesburg sobre la Seguridad
Nacional, la Libertad de Expresion y el Acceso a la Informacion®®® que la
Comision, al igual que otras autoridades internacionales, considera que es una
guia autorizada para interpretar y aplicar el derecho a la libertad de expresion a
la luz de consideraciones sobre la seguridad nacional”®®’ confirman que el
acceso a la informacion indica que “toda restriccion a la libre corriente de
informacién no debe ser de naturaleza tal que contravenga los propositos del
derecho en materia de derechos humanos y el derecho humanitario. En
particular, los gobiernos no pueden impedir que los periodistas o los
representantes de organizaciones intergubernamentales o no gubernamentales

%2 Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 5.

%83 Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 7.

% Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 7.

685 Principios sobre la Libertad de informacion, nota 676 supra, Principio 7.

%% principios de Johannesburgo, nota 662 supra.

%7 Los Principios de Johannesburgo son una serie de principios voluntarios redactados por
una comision de expertos internacionales sobre derechos humanos y leyes sobre medios de difusion
y han sido invocados con frecuencia por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU (véase, por
ejemplo, Resolucion 2002/48 de la Comision de Derechos Humanos de la ONU, 58° Periodo de
Sesiones, E/CN.4/RES/2002/48 (2002), preambulo; Resolucion 2001/47, Comision de Derechos
Humanos de la ONU, nota 676 supra, el Relator Especial de la ONU para la promocion y proteccion
del derecho a la libertad de opinién y de expresion (véase, por ej., Informe del Relator Especial Sr.
Abid Hussain, de conformidad con la resolucion 1993/45 de la Comision de Derechos Humanos de
la ONU, ONU, Comisiéon de Derechos Humanos, 52° periodo de sesiones, E/CN.4/1996/39, 22 de
marzo de 1996, Anexo), el Relator Especial de la ONU encargado de la cuestion de la independencia
de jueces y abogados (véase, por ej., Informe del Relator Especial sobre la cuestion de la
independencia de jueces y abogados, Sr. Param Cumaraswamy, Adendo, Informe sobre la mision al
Pert, Comision de Derechos Humanos de la ONU, 54° periodo de sesiones, E/CN.4/1998/39/Add.1,
19 de febrero de 1998 introduction), y el Representante Especial del Secretario General sobre los
defensores de los derechos humanos (véase, por ej., Informe presentado por la Sra. Hina Jilani,
Representante Especial del Secretario General de la ONU sobre los defensores de los derechos
humanos, de conformidad con la resolucion 2000/61 de la Comisiéon, ONU Comision de Derechos
Humanos, 57° periodo de sesiones, E/CN.4/2001/94, 26 de enero de 2001, parr. 14).
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con mandato para supervisar las normas de derechos humanos o humanitarias
ingresen a areas en que existen fundamentos razonables para creer que se
estan cometiendo o se han cometido violaciones de los derechos humanos o del
derecho humanitario.”®® El acceso a la informacién también determina que los
periodistas tengan acceso a las zonas de conflicto, los lugares de desastre y
otros lugares, a menos que dicho acceso plantee un “claro riesgo a la seguridad

de los demas”.®®

e. Habeas Data

289. Aparte del derecho general de acceso a la informacién en
manos del gobierno, toda persona tiene el derecho a acceder a informacion
sobre si misma, sea que esté en posesion del gobierno o de una entidad
privada.’®®® Con frecuencia denominado derecho de habeas data, este derecho
incluye el derecho a madificar, eliminar o corregir la informacién considerada
sensible,®”’ erronea, sesgada o discriminatoria.”®® El derecho al acceso y el
control de la informacion personal es esencial en muchas esferas de la vida,
dado que la falta de mecanismos juridicos para la correccion, actualizacién y
eliminacion de informacién puede tener efectos directos en el derecho a la
privacidad, el honor, la identidad personal, los bienes y la rendiciéon de cuentas
en la reunién de informacion®*

290. En afos recientes, el recurso a la accién de habeas data se ha
tornado un instrumento fundamental para la investigacion de violaciones de
derechos humanos cometidas durante las dictaduras militares del pasado en el
continente. Familiares de desaparecidos han llevado adelante acciones de
habeas data para obtener informaciéon vinculada al comportamiento del
gobierno, para conocer el destino de los desaparecidos y para determinar
responsabilidades. Esas acciones, por ende, constituyen un medio importante

para garantizar el “derecho a la verdad”.**

%% Principios de Johannesburgo, nota 662, supra, Principle 19.

%% Principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principle 19.
0 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, nota 641 supra, Principio 3.

' Se entiende por “informacion sensible” todo lo que tenga que ver con la vida privada de
la persona.

%2 \/gase PIERINI Y OTROS, nota 675 supra, pag. 16.

9 veéase, Informe del Relator Especial 2001, nota 674 supra, 75.

9 véase, por ejemplo, Corte IDH, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs.
Pert) Sentencia del 14 de marzo de 2001, Serie C N° 75.
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291.  Con respecto a la relaciéon entre el derecho a la verdad y el
articulo 13(1) de la Convencion Americana, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos argumenté ante la Corte Interamericana en el caso Barrios
Altos que:

El derecho a la verdad esta basado en los Articulos 8 y 25 de la
Convencion, por cuanto ambos son “fundamentales” en el
establecimiento judicial de los hechos y circunstancias que rodearon la
violacion de un derecho fundamental. Ademas... este derecho esta
fundado en el articulo 13.1 de la Convencioén, por cuanto reconoce el
derecho a buscar y recibir informacion... en virtud de este articulo, es
una obligacidon positiva del Estado garantizar la informacién esencial
para la proteccién de los derechos de las victimas, garantizar la
transparencia en el gobierno y la proteccion de los derechos
humanos.”®%

292. Ademas, la accion de habeas data impone ciertas obligaciones
a las entidades que procesan informacion: la obligacion de utilizar datos para
objetivos especificos explicitamente estipulados, y la obligacion de garantizar la
seguridad de los datos contra accidentes, acceso o0 manipulacion no
autorizados. En los casos en que las entidades del Estado o del sector privado
obtienen datos indebida y/o ilegalmente, el peticionario debe tener acceso a esa
informacion, aunque sea clasificada, para que las personas tengan control sobre
los datos que las afectan. La accion de habeas data como mecanismo para
garantizar la responsabilidad de los organismos de seguridad e inteligencia
dentro de este contexto, ofrece mecanismos para verificar que los datos
personales se han recogido legalmente. La accién de habeas data da derecho a
la parte perjudicada o a sus familiares a determinar el propésito para el que se
recabaron los datos y, si se recabaron ilegalmente, determinar si las partes
responsables deben ser castigadas. La divulgacion publica de practicas ilegales
en la recoleccion de datos personales puede tener el efecto de evitar tales
practicas por esos organismos en el futuro®®

293.  Para que la accién de habeas data sea efectiva, debe eliminarse
la excesiva complejidad de los tramites administrativos que complican y frustran
la obtencion de informacion y es preciso establecer sistemas sencillos, de facil
acceso, que permitan que las personas soliciten la informacién a bajo costo. De
lo contrario, el resultado seria establecer un mecanismo formal que en la
practica no facilitaria el acceso a la informacion.

5 |bid, parr. 45.

6% \éase Victor Abramovich y Christian Courtis’. El acceso a la informacién como

derecho, 10 CUADERNOS DE ANALISIS JURIDICO, 197, 206 (Escuela de Derecho, Universidad
Diego Portales, Santiago, Chile 2000).
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294. Generalmente, en lo atinente al acceso a la informacion
cualquier restriccion que impida el ejercicio del derecho de habeas data debe
cumplir con los requisitos de necesidad y proporcionalidad.®®’ En la mayoria de
las circunstancias no debe requerirse a las personas que ejercen la accion de
habeas data que indiquen por qué se pide la informacion. La mera existencia de
datos personales en los registros publicos o privados ordinariamente es razén
suficiente de por si para ejercer este derecho.®*®

295. La accion de habeas data ha adquirido aun mayor significado
con el surgimiento de nuevas tecnologias. El uso difundido de las computadoras
y de Internet ha significado que el Estado y el sector privado pueden obtener
rapido acceso a una cantidad considerable de informacién sobre las personas.
Por lo tanto, es necesario garantizar que existan conductos especificos para el
acceso rapido a la informacion, que puedan ser utilizados para corregir modificar
toda informacioén incorrecta o desactualizada contenida en las bases de datos
electronicas.

f. Proteccion de los periodistas y de los medios de
comunicacion

296. La Corte Interamericana ha sefialado que es primordialmente a
través de los medios de comunicacion que la sociedad ejerce su derecho a la
libertad de expresic’m.ﬁ99 Por lo tanto, “las condiciones de su uso deben
conformarse con los requisitos de esta libertad,””® lo que significa que debe
garantizarse la libertad e independencia de los periodistas y los medios de
comunicaciones.”' De acuerdo con la Corte Interamericana,

La libertad de expresion no esta completa en el reconocimiento tedrico
del derecho a hablar o escribir, sino cuando también incluye, en forma
inseparable, el derecho a usar todo medio adecuado para divulgar
informacién y garantizar que llegue a la audiencia mas amplia
posible....Anadlogamente, es fundamental que los periodistas....gocen de
la proteccion e independencia necesarias para cumplir sus funciones
plenamente, dado que son ellos los que mantienen informada a la
sociedad, condicién indispensable para que la sociedad pueda gozar de

7 Veéase el analisis en supra, parrafo 286.

%% yéase DERECHO A LA INFORMACION: REFORMA CONSTITUCIONAL Y LIBERTAD
DE EXPRESION, NUEVOS ASPECTOS. Ediciones Depalma, Buenos Aires (1996), pag. 114.

% Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 34.
" Opinién Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 34

' Opinion Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 34
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una amplia libertad.”%?

297. En tal sentido, el Estado tiene una responsabilidad especial de
proteger a los periodistas y a los medios de comunicacién contra ataques,
intimidaciones y amenazas.’”® El asesinato, el secuestro, la intimidacion y la
amenaza de periodistas, asi como la destruccion de materiales de prensa, en la
mayoria de los casos se llevan a cabo con dos objetivos concretos. EI primero,
es eliminar a los periodistas que investigan ataques, abusos, irregularidades o
actos ilegales de cualquier tipo cometidos por funcionarios publicos,
organizaciones o actores no estatales en general. Ello se hace para asegurar
que las investigaciones no concluyan y nunca reciban el debate publico que
merecen, o sencillamente como forma de represalia por la propia investigacion.
En segundo lugar, estos actos son utilizados como instrumentos de intimidacién
para enviar un mensaje inequivoco a los integrantes de la sociedad civil que
participan en la investigacion de ataques, abusos, irregularidades o actos ilicitos
de cualquier tipo. Esta practica procura silenciar a la prensa en su funcién de
vigilancia o hacerla complice de las personas o instituciones que participan en
acciones abusivas o ilegales. En ultima instancia, la meta es mantener a la
sociedad al margen de la informacion sobre esos hechos, a cualquier costo "™

298. De acuerdo con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y otros instrumentos juridicos internacionales, los Estados tienen la
obligacion de investigar efectivamente los hechos en torno a los homicidios y
demas actos violentos contra periodistas y sancionar a quienes los perpetran.
La Corte Interamericana ha sostenido que la investigacion

...debe tener sentido y ser emprendida por el Estado como su deber
juridico intrinseco. No debe ser meramente una cuestion de interés
privado que se basa en la iniciativa de las victimas o las familias de
emprender acciones o de fuentes privadas para presentar pruebas; mas

2 Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein, Sentencia del 6 de febrero de 2001, Serie C N° 74,
parrs. 147-150. En el caso de lvcher Bronstein, la Corte indicoé que “dejé sin efecto legal el titulo de
nacionalidad del sefior Ivcher constituyé un medio indirecto para restringir su libertad de expresion,
asi como la de los periodistas que laboraban e investigaban para el programa Contrapunto del Canal
2 de la television peruana”. Ibid, parr. 162. Ademas la Corte concluyd que “al separar al sefior lvcher
del control del Canal 2, y excluir a los periodistas del programa Contrapunto, el Estado no sélo
restringié el derecho de éstos a circular noticias, ideas y opiniones, sino que afect6 también el
derecho de todos los peruanos a recibir informacion, limitando asi su libertad para ejercer opciones
politicas y desarrollarse plenamente en una sociedad democratica”.

3 Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, nota 641 supra, Principio 9.

7% V/éase Caso N° 11.739, Informe N° 50/99, Héctor Félix Miranda (México), Informe Anual
de la CIDH 1998.
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. . . 705
bien, las autoridades deben efectivamente procurar la verdad.

299. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha afirmado
que cuando el Estado no cumple efectiva y cabalmente la investigacion del
asesinato de un periodista y no aplica las sanciones penales contra los autores
materiales e intelectuales de ese acto, comete un acto particularmente grave en
términos de los efectos de ello para la sociedad. Este tipo de delito tiene un
efecto intimidatorio no sélo para los periodistas sino para todos los ciudadanos
puesto que inspira temor de denunciar los ataques, abusos y actividades
ilegales de cualquier tipo. Este efecto sélo puede ser evitado mediante una
accion concertada del Estado para sancionar a los responsables de los
asesinatos de periodistas. De esta manera, el Estado puede enviar un mensaje
firme y directo a la sociedad en el sentido de que no habra tolerancia para
quienes cometan estas graves violaciones del derecho a la libertad de
expresic')n'706

2. Derecho Internacional Humanitario

a. Proteccion de periodistas e instalaciones de prensa durante
conflictos armados

300. En la seccidn siguiente se examinaran las normas aplicables del
derecho internacional humanitario que se relacionan con los periodistas y las
instalaciones de prensa, principalmente en relacidn con las protecciones
aplicables a los civiles y los objetos civiles. La mayor parte de estas
protecciones, en particular las que tratan del principio de distincion, son
aplicables a situaciones de conflicto armado internacional y no internacional "’

301. De acuerdo con las normas y principios del derecho
internacional humanitario aplicable a los conflictos armados internacionales y no
internacionales, se considera que los periodistas son civiles y gozan de los
derechos que esta condicién implica, incluidos los analizados en otras secciones
del presente informe.”® Los periodistas mantienen la condicion de civiles en

™ Corte IDH, Caso Velasquez Rodriguez, nota 249 supra, parr. 177.

7% \/¢ase Miranda, nota 704 supra, parr.52.

7 véase Seccion II(C), infra parr. 65.

%8 protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 79; Protocolo Adicional Il, nota 36 supra,

articulo 13. Véase también Seccion II(C), supra, parr. 65 que trata de los principios de Distincién y
Proporcionalidad; Decisién Tadic, AC sobre Jurisdicciéon, nota 163, supra, parrs. 117-119. Véase
Gasser, H.P., “The protection of journalists engaged in dangerous professional missions: Law
applicable in periods of armed conflict” en INTERNATIONAL REVIEW OF THE RED CROSS, N° 232,
1983, pags. 3-21, citado en Marco Sassoli y Antoine A. Bouvier nota 162, supra. How does Law
Protect in War: Cases, Documents and Teaching Materials on Contemporary Practice in International
(Continva...)

204



205

tanto “se abstengan de todo acto que afecte su estatuto de persona civil”.”® Los

periodistas que actuan como corresponsales de guerra acreditados ante
determinadas fuerzas armadas en un conflicto armado internacional tiene
derecho a la condicidn de prisioneros de guerra si caen en poder del enemigo.710
Todo otro periodista que sea capturado por una potencia enemiga sélo puede
ser detenido si se ha de instituir un proceso penal contra él o si razones
imperativas de seguridad justifican la internacion.””" La condicion de periodista
con respecto a los conflictos armados internos no esta explicitamente
definida,”"? pero parece logico que los periodistas deben ser considerados civiles
en este tipo de conflicto también, en la medida en que no participen en actos
hostiles o participen directamente en las hostilidades.”" Corresponde recalcar
que la divulgacion de informacion o la expresion de opiniones a favor o en contra
de una parte involucrada en un conflicto no pueden considerarse actos hostiles y
no pueden transformar a la persona que expresa esos puntos de vista u
opiniones en un objetivo militar Iegl'timo.714

302.  Por supuesto que los periodistas con frecuencia asumen riesgos
que los ciudadanos civiles comunes no asumen, en virtud de su profesion. De
acuerdo con Peter Gasser, “Un periodista puede perder [...], no su derecho a la
proteccién como civil, pero la proteccién de facto si permanece muy cerca de
una dependencia militar [...] dado que esta dependencia es un blanco legitimo
de los ataques enemigos (a menos que la norma de proporcionalidad proscriba
el ataque — articulo 51, parr. 5(b)). De modo que actua por su propio riesgo. Lo
mismo se aplica a los periodistas que se acercan a objetivos militares™.”"® El
punto importante es que, aunque los periodistas no cuentan con protecciones

(...Continuacion)

Humanitarian Law, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra 1999, pag. 427. “Los instrumentos
del derecho internacional humanitario no incluyen declaraciones sobre la justificacion o legalidad de
las actividades periodisticas en tiempos de guerra.[...] En otras palabras, el derecho humanitario no
protege la funcién de los periodistas [sic] pero protege a las personas que se dedican a esta
actividad.” Ibid pg. 427. (Traduccién por la Comision).

7% protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 79(2).

"° Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 4(A)(4).

7M1

Véase Gasser, nota 708 supra, pag. 429.

™2 Articulo 3 comuin (comun a los Convenios de Ginebra) notas 36, 67 supra, Protocolo

Adicional Il, nota 36 supra, articulo 13.

™3 yvéase Gasser, nota 708 supra, pag. 427. Véase también articulos 4 y 13 del Protocolo
Adicional Il, nota 36 supra.

" Informe de la CIDH sobre Colombia (1999), nota 110 supra, pag. 87, Capitulo IV,
Seccién C(2)(d).

"% véase Gasser, nota 708 supra, pag. 428.
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adicionales a las que se otorga a los civiles comunes, nunca deben ser objeto
directo de un ataque en tanto participen en actividades profesionales, de
acuerdo con el principio de distincion.”"®

303. Las instalaciones de prensa, tales como las estaciones de
television y radio, pueden tener derecho a la proteccion como objetivos civiles de
acuerdo con el derecho internacional humanitario.”"” Las partes en un conflicto
estan obligadas a distinguir entre objetivos civiles, que no pueden ser objeto de
ataque, y los objetivos militares, que si pueden serlo.”” “Son bienes de
caracter civil todos los bienes que no son objetivos militares en el sentido del
parrafo 2 del articulo 52 del Protocolo I. En lo que respecta a los bienes, los
objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion,
finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion militar o cuya
destruccion total o parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las circunstancias
del caso una ventaja militar definida.””"® Los objetivos que son normalmente
considerados “objetivos civiles” pueden transformarse en objetivos militares
legitimos si se les “utiliza para contribuir eficazmente a la accion militar”;%° pero
en caso duda sobre su uso, debe presumirse que no se esta haciendo ese uso
militar.”*'  Si bien las instalaciones de prensa no estan especificamente
mencionadas como objetivos civiles, en general deben ser consideradas como
tales dado que su naturaleza y ubicacion en general no esta relacionada con lo
militar, y dado que en general no son utilizados con fines militares ni para hacer
una contribucidn efectiva a la accion militar. Sin embargo, si las instalaciones de
prensa son utilizadas como parte de un comando y control o de otra funcién
militar, pueden transformarse en objetivos militares legitimos, sujetos a ataques
directos.

8 Véase Seccion II(C), parr. 65 supra, en que se examina el principio de distincion. Véase
también articulos 51 y 52, Protocolo Adicional |, nota 68 supra, y articulo 13, Protocolo Adicional I,
nota 36 supra. Véase también, Decision en Tadic AC sobre jurisdiccion, nota 163 supra, parrs. 117-
119.

"7 Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulos 52-56 y 85(3); Protocolo Adicional Il, nota

36 supra, articulo 13. Ver también Seccion 1I(C), supra, parr. 65, relacionado con los principios de
necesidad, humanidad, distincién y proporcionalidad.

8 Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 48. Ver también Seccion II(C), supra, parr.
65, que trata de los principios de distincion y porporcionalidad; Decision Tadic AC sobre jurisdiccion,
nota 163 supra, parrs. 117-119.

™® Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 52(2). Ver también Protocolo Adicional II,
nota 36 supra, articulo 13.

72 Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 52(3). Véase también Protocolo Adicional

I, nota 36 supra, articulo 13.

™! Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 52(3).
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b. Derecho a conocer el destino de los familiares

304. Oftro aspecto del derecho internacional humanitario que se
relaciona con el derecho a la libertad de expresion en los conflictos armados
internacionales, en particular con el derecho a la informacion, es el derecho que
asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros.”** De acuerdo con el
articulo 122 del Tercer Convenio de Ginebra, cada parte en un conflicto, asi
como cada Potencia neutral o no beligerante que recibe a esas personas en su
territorio, debe establecer una oficina de informacion oficial de los prisioneros de
guerra en su poder. Esta oficina esta encargada de reunir informacion en
relacion con “cambios, liberaciones, repatriaciones, evasiones, hospitalizaciones
y fallecimientos” de prisioneros de guerra y responder a preguntas en relacion a
los prisioneros de guerra.”723 Ademas, debe establecerse una Agencia Central
de informacion sobre prisioneros de guerra en un pais neutral para facilitar la
transferencia de informacion sobre los prisioneros de guerra a sus paises de
origen.724 En casos de fallecimiento de prisioneros de guerra, el articulo 120
establece procedimientos especificos que deben seguirse en relacion con la
preparacion del certificado de defuncién, envio de la informacion a la Oficina de
informacién sobre prisioneros de guerra, el examen médico del cuerpo y la
sepultura adecuada. La Potencia detenedora debe establecer un servicio de
registro de tumbas, de modo que éstas se puedan ubicar.”®® EI Cuarto Convenio
de Ginebra contiene requisitos similares con respecto al mantenimiento de
informacién respecto del destino de los civiles internados en el curso del
conflicto armado.”*®

305. De acuerdo con el articulo 33 del Protocolo |, las partes en un
conflicto tienen la obligacion de buscar a las “personas cuya desaparicion haya
sefialado una Parte adversa” y de suministrar la informacion obtenida sobre
tales personas a un organismo del Comité Internacional de la Cruz Roja.727 Las
partes también tienen la responsabilidad de reunir informacién sobre las
personas que se mantienen en cautiverio o que han muerto como resultado de

22 protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 32.

2 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 122.

2 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 123.

72 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 120.

% \/¢ase Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 136 (que requiere el
establecimiento de una Oficina de Informacion); articulo 140 (que requiere el establecimiento de un
Agencia Central de Informacién); articulos 129-131 y 136-141 (que fijan el tipo de informacién que
debe registrarse, particularmente en el caso de fallecimiento de un internado, y los métodos de
transmisién a la Potencia protectora o al pais de origen del internado).

727

Protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 33(1) y (3).
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las hostilidades, para facilitar el proceso de respuesta a las solicitudes de
informacion.””® Ademas, las “Partes en conflicto se esforzaran por ponerse de
acuerdo sobre disposiciones que permitan que grupos constituidos al efecto
busquen, identifiquen y recuperen los muertos en las zonas del campo de
batalla; esas disposiciones podran prever, cuando proceda, que tales grupos
vayan acompanados de personal de la Parte adversa mientras lleven a cabo
esas misiones en zonas controladas por ella.” 2 Por ultimo, el Primer Protocolo
Adicional contiene una disposicidbn que requiere el establecimiento de una
Comision Internacional de Encuesta para realizar una “investigacion sobre
cualquier hecho que haya sido alegado como infraccion grave tal como se define
en los Convenios o en el presente Protocolo”® Estos derechos y
responsabilidades complementan y refuerzan en tiempos de guerra el “derecho
a la verdad” amparado por el derecho internacional de los derechos humanos,
que se describié anteriormente.

C. Derecho a enviar y recibir informacion

306. En los conflictos armados internacionales, los prisioneros de
guerra tienen derecho a escribir a sus familias inmediatamente después de la
captura e informarles de su “cautiverio, direccién y estado de salud”™’ y a enviar
y recibir postales y cartas.””” Estas pueden ser limitadas en numero si se
considera necesario pero no pueden limitarse a menos de dos cartas y cuatro
tarjetas postales, sin incluir la “tarjeta de captura.””®® La Potencia detenedora
puede censurar las comunicaciones.”* En los casos en que las
comunicaciones escritas no son factibles debido a la distancia u otros
problemas, debe permitirse que los prisioneros de guerra envien telegramas.735
Las personas internadas tienen derechos similares a comunicarse con sus
familiares.”®. Ademas, el Cuarto Convenio de Ginebra establece el derecho de
“[tloda persona que se encuentre en el territorio de una Parte contendiente o en

28 protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 33(2).

7 protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 33(4).

% protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 90.

™' Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 70.

3 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 71.

7% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 71. Véase también Protocolo

Adicional Il, nota 36 supra, articulo 5(2)(b).

™ Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 71y 76.

% Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 71.

7 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, Art.106 (que dispone el derecho a enviar
una “tarjeta de internacion)’; articulo 107 (que establece el derecho de enviar cartas y postales).
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territorio ocupado por ella” a mantener correspondencia con sus familiares”®’ y
requiere que las partes en el conflicto faciliten las comunicaciones entre
familiares dispersos a raiz de la guerra.738 Esto esta sujeto a circunstancias
limitadas en que puede considerarse debidamente que las personas protegidas
detenidas en territorio ocupado pierden su derecho a la comunicacién al amparo
del Cuarto Convenio de Ginebra.”*® Estos derechos promueven ciertos objetivos
similares a los promovidos por el “derecho a la verdad” al ofrecer a los familiares
medios para recibir informacion sobre el destino de otros miembros de la familia.

307. Los prisioneros de guerra tienen derecho a recibir “articulos
destinados a satisfacer sus necesidades en materia de religion, estudio o
asueto, incluso libros, objetos de culto, material cientifico, formulas de
examenes...y material que permita a los cautivos continuar sus estudios o
ejercer una actividad artistica.””*° Este derecho esta también protegido en el
caso de las personas internadas.”’

308. Por ultimo, los prisioneros de guerra tienen derecho a hacer
saber a sus captores o a las Potencias protectoras pedidos y denuncias sobre
las condiciones de su cautiverio.”*? Estas comunicaciones no deben
“considerarse parte de la cuota de correspondencia mencionada en el articulo
717 Ademas, inclusive si se determina que esas solicitudes o denuncias son
infundadas, “no podran dar lugar a castigo alguno.”744 Los prisioneros de guerra
también tienen derecho a disponer de “hombres de confianza” entre sus
miembros, que los representen “ante las autoridades militares, ante las
Potencias protectoras, ante el Comité Internacional de la Cruz Roja y cualquier
otro organismo que los socorra”.”* Los hombres de confianza podran enviar a
los representantes de las Potencias protectoras informes periddicos acerca de la

87 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, Art.25.

% Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, Art. 26.

7% y/gase Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 5(2) (que establece que “si

en un territorio ocupado, una persona amparada por el convenio fuese prendida por espia o
malhechora o se sospechase legitimamente que estd entregada a actividades perjudiciales para la
seguridad de la Potencia ocupante, dicha persona podra quedar privada de los derechos previstos en
el presente Convenio”).

™0 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 72

™1 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 108.

2 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78.

™3 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78.
4 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78

™® Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 79.
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situacién en los campamentos y de las necesidades de los prisioneros de
guerra”.746 Las personas internadas también tienen derecho a presentar
peticiones ante las autoridades detenedoras en relacion con sus condiciones de
internacién, sin temor a represalias’™’ y tienen derecho a seleccionar a los
miembros de un Comité de Internados para representar sus intereses ante las
Potencias detenedoras y protectoras.”*® Estos derechos complementan y
refuerzan la funcion de la libertad de expresién por cuanto sirven para permitir la
supervision de las actividades de las partes en un conflicto a efectos de la

proteccion de los derechos individuales.
3. El derecho alalibertad de expresién y el terrorismo

309. El terrorismo es un problema grave que afecta al orden publico
y, en algunos casos, la seguridad nacional. Por lo tanto, algunas de las
limitaciones ulteriores sobre la libertad de expresion o el acceso a la informacion
en relacion con el combate contra el terrorismo pueden estar justificadas como
medidas necesarias para proteger el orden publico o la seguridad nacional.
Estas medidas deben satisfacer los requisitos estrictos exigidos en el articulo
13(2), indicado ya en este capitulo.”*

310. Como se ha reiterado a lo largo de este informe, las garantias
de derechos humanos que consagran la Convencion Americana, la Declaracion
Americana y otros instrumentos internacionales se aplican plenamente en el
contexto del terrorismo, a menos que exista un estado de emergencia
legalmente declarado y que el derecho limitado sea un derecho derogable.
Repetimos que, aunque el derecho a la libertad de expresion es un derecho
derogable en estado de emergencia, los Estados que consideren la suspension
de algun aspecto de este derecho deben tener siempre en cuenta la importancia
de la libertad de expresion para el funcionamiento de la democracia y la garantia
de otros derechos fundamentales.

311.  Entre las restricciones a la libertad de expresion que los Estados
probablemente impongan en el marco de la lucha contra el terrorismo, cabe
mencionar la censura previa de las publicaciones relacionadas con la actividad
terrorista o las actividades antiterroristas, la responsabilidad ulterior por la
publicacion o divulgacion de informacion u opiniones relacionados con tales

"6 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 78.

™7 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 101.
8 Cuarto Convenio de Ginebra, nota 36 supra, articulo 102.

™ Vease el analisis supra, parrs. 274-278, relacionado con los requisitos que impone el
articulo 13(2) de la Convencion Americana a efectos de imponer una responsabilidad ulterior por
expresiones.

210



211

cuestiones, la retencién por el gobierno de informacion relacionada con tales
cuestiones, la restriccion del acceso a audiencias y demas reuniones
gubernamentales sobre cuestiones vinculadas al terrorismo y limitaciones al
derecho de los periodistas a proteger sus fuentes a fin de asistir los esfuerzos
de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley. Esas restricciones
pueden ser compatibles, o no, con el articulo 13 de la Convencion Americana.
Especialmente en el caso de la censura previa, la compatibilidad con el articulo
13 dependera de que se haya declarado un estado de emergencia, con arreglo
alaley.

a. Censura previa

312. Como se sefal6 anteriormente, el articulo 13 de la Convencion
Americana contiene una prohibicién practicamente absoluta de la censura
previa, prohibicién que no se encuentra en otros instrumentos internacionales de
derechos humanos y que indica la gran importancia que los redactores de la
Convencioén otorgaban al derecho de la libertad de expresion. Si bien no hay
excepciones en este articulo por razones de seguridad nacional u orden publico,
podrian surgir, en el contexto de una situacion de emergencia validamente
declarada al amparo del articulo 27, algunas situaciones en que podria
argumentarse que la seguridad nacional o el orden publico admitirian una
censura restringida. No existe jurisprudencia en el sistema interamericano que
especificamente hable de esta cuestion, aunque algunos casos de Estados
Unidos y del sistema de derechos humanos europeo demuestran el alto nivel de
escrutinio que debe merecer toda censura previa.

313. La jurisprudencia de Estados Unidos es de particular relevancia
para este analisis porque, aparte de contener una cantidad abundante de casos
sobre la cuestion de la censura previa, trata de principios que son similares a los
establecidos en el articulo 13 de la Convencion Americana. Pese a que la
Suprema Corte de Estados Unidos ha contemplado la posibilidad de la
restriccion previa por razones de seguridad nacional,”® nunca emitié una orden
judicial con estos fundamentos, como lo ilustra el importante caso de los
“Documentos del Pentagono”, en que la Corte derogé una orden por la que se
impedia la publicacion de porciones de un informe clasificado del gobierno

™ Near ¢. Minnesota 283 U.S. 697 (1931). La Corte Suprema de Estados Unidos observo
en un ejemplo hipotético que “nadie cuestionaria que un gobierno pudiera impedir... la publicacion de
las fechas de partida de los transportes o el nimero y la ubicacién de tropas.” (Traduccion por la
Comision). Véase también Organization of a Better Austin c. Keefe, 402 U.S. 415, 419 (1971),
conforme a la cual en los Estados Unidos, la parte que desea imponer una restriccion a priori, como
una orden judicial contra una publicacién, conlleva la “onerosa carga de demostrar su justificacion”.
(Traduccion por la Comision).
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durante la Guerra de Vietnam.”' En ese caso, algunos miembros de la Corte

consideraron que “la primera Enmienda no tolera absolutamente ninguna orden
judicial previa fundada en la sospecha o conjetura de que puedan producirse
consecuencia desfavorables”,”* en tanto otros consideraron que el gobierno no
habia satisfecho la pesada carga de demostrar que la publicacion seguramente

daria lugar a un dafio directo, inmediato e irreparable para la nacion.”?

314.  La jurisprudencia del sistema europeo de derechos humanos,
aunque no obliga a las instituciones interamericanas, puede servir de indicador
relevante de la aplicacion de la cuestion de la censura previa a nivel regional, en
particular considerando su abundante numero de casos que tratan de la libertad
de expresion. Pese a que el sistema de derechos humanos europeo no
reconoce la misma prohibicion absoluta de la censura previa que el sistema
interamericano, sus instituciones han sido renuentes a permitir restricciones
previas a la libre expresion, como lo ilustran los casos del “Spycatche/”.754 En

7! véase New York Times Co. c. EE.UU., 403 U.S. 713 (1971). En el caso del New York
Times Co. c. Estados Unidos, conocido como el caso “Documentos del Pentagono”, la Corte
desestimé una orden judicial para evitar que dos importantes periédicos publicaran partes de un
informe gubernamental clasificado titulado “ History of U.S. Decision-Making Process on Viet Nam
Policy.” El caso surgié en el momento candente de la guerra de Vietnam en que la oposicion interna
a la guerra se encontraba en su climax. [Véase MARC A. FRANKLIN AND DAVID A. ANDERSON, MASS
MEDIA LAW: CASES AND MATERIALS (5th ed. 1995), at 85].

72 New York Times Co., 403 U.S., 725-26 (Brennan, J., voto concurrente).

™3 E| Juez Stewart también voto por permitir la divulgacion, agregando: “no puedo decir
que la divulgacion de alguno de ellos dara lugar con certeza a un dafio directo, inmediato e
irreparable a nuestra Naciéon o a nuestro pueblo”. (Traduccién por la Comision). [New York Times
Co., 403 U.S. 728-230 (Stewart, J. voto concurrente)]. El Juez White adoptd una posicién similar,
afirmando que no dudaba de que la divulgacion de los documentos causaria dafio a los intereses
nacionales, pero que “Estados Unidos no ha satisfecho la onerosa carga que debe cumplir para
ameritar una orden judicial contra la publicacion en estos casos”. (Traduccion por la Comision). [New
York Times, Co., 403 U.S., 725-26 (Brennan, J., voto concurrente)]. Véase, no obstante, el caso The
Progressive (Estados Unidos c. Progressive, Inc. 467 F. Supp. 990 (W.D.Wis. 1979), desestimado
por falta de fundamentos 610 F.2d 819 (7lh Cir. 1979). En ese caso, The Progressive, una revista, fue
objeto de una prohibicién por seis meses de publicar un articulo titulado “The H Bomb Secret: How
We Got It, Why We're Telling It.” El articulo contenia informacion sobre el disefio y la fabricacion de
la bomba H. Sin embargo, la revista sostenia que la informacién habia sido reunida a partir de una
serie de fuentes publicas. No obstante, el juez del Tribunal del Distrito Federal (primera instancia)
comprob6 que el gobierno habia “cumplido la prueba enunciada por dos jueces en el caso de The
New York Times, a saber, un dafio directo, inmediato e irreparable para Estados Unidos.”
(Traduccion por la Comision). Ello se debioé al hecho de que la revista habia reunido la informacion
relacionada con la fabricacion de la bomba en un formato que posibilitaria que otros paises
aceleraran su fabricaciéon de la bomba. El juez llegd a la conclusién de que ello era andlogo a la
situacién hipotética planteada en Near c. Minnesota [nota 750 supra]. El caso fue en ultima instancia
desestimado, sin embargo, cuando un periédico de Madison, Wisconsin, publicé esencialmente la
misma informacioén. Véase FRANKLING AND ANDERSON, nota 751 supra, pag.95].

™ Corte Europea de Derechos Humanos Observer and Guardian ¢ Reino Unido,

(Continva...)
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esos casos, la Corte Europea rechazd las ordenes judiciales basadas en
fundamentos de seguridad nacional por considerarlas incompatibles con la
libertad de expresion, entendiendo que dichas 6rdenes no podian considerarse
necesarias para proteger la seguridad nacional porque la publicacién en
cuestion habia sido publicada en otro Estado, destruyéndose la confidencialidad
del material.

315. Habida cuenta de estos ejemplos, deberia quedar en claro que,
inclusive en un estado de emergencia, el interés del publico en recibir la
informacién en general contrarresta la necesidad de mantenerla secreta.
Ademas, se entiende que, una vez que la informacién se torna publica por
alguna via, el interés del publico en tener acceso a la informacién generalmente
prevalece sobre la necesidad de evitar una divulgacién mas amplia.

b. Sanciones ulteriores

316. Como se indicoé anteriormente, las sanciones ulteriores por la
divulgacion de expresiones deben estar “expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas; la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral pL’Jincas”.755 Estos requisitos se aplican en el contexto del combate contra
el terrorismo, a menos que se haya declarado legalmente el estado de
emergencia. Existen varios problemas que habitualmente se vinculan a las
sanciones posteriores encaminadas al antiterrorismo o las basadas en general
en “el orden publico” o “la seguridad nacional”, principales fundamentos que se
utilizan para justificar las sanciones posteriores por expresiones en el contexto
del terrorismo. En primer lugar, como se indicé ya en este capitulo, el requisito
de que toda sancion posterior deba estar establecida por ley significa que debe
ser previsible para quien formula las expresiones que una determinada
expresion puede dar lugar a responsabilidad legal. Como lo sefiala un autor, “un

(...Continuacion)

Sentencia del 26 de noviembre de 1991, Serie A N° 216 y Corte Europea de Derechos Humanos,
Sunday Times c. Reino Unido (N° 2) Sentencia del 24 de octubre de 1991, Ser. A N° 217 (los casos
de Spycatcher). “Spycatcher’ era un libro que contenia las memorias de un ex alto miembro del
Servicio de Seguridad Britanico (M15). EI mismo versaba sobre “la organizacion operativa, los
métodos y el personal de M15 e incluia un relato de presuntas actividades ilegales del Servicio de
Seguridad”. (Traduccion por la Comisién). [Observer and Guardian, supra, parr. |l ]. Los periédicos
peticionantes denunciaron que una orden judicial temporal deteniendo la publicacién de informacion
obtenida en un libro constituia una restriccion incompatible con la libertad de expresion. La Corte
Europea llegd a la conclusién de que, dado que el libro habia sido publicado en Estados Unidos, la
confidencialidad del material en esencia se habia destruido y la orden no podia considerarse
necesaria para la proteccién de la seguridad nacional. En el caso de Observer y Guardian, la Corte
concluy6 que la orden era valida hasta el momento de la publicacion en el exterior. Ibid, parr. 65.

" Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(2).
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problema con las leyes sobre el orden y la seguridad es que con frecuencia
pueden ser muy amplias y/o vagas. Ello significa que encierran el potencial de
ser objeto de abuso por los gobiernos para eliminar criticas legitimas, y que
ejercen un efecto atemorizador, pues los ciudadanos toman distancia de la zona
de potencial aplicacion para evitar la censura. En cierta medida, ello esta en
funcién de la dificultad de definir con cierto grado de precision, en una ley de
aplicacion general, los parametros exactos de la amenaza al orden publico y la
seguridad nacional en cuestion”.”® Una disposicion demasiado amplia o vaga
podria no llenar el requisito de previsibilidad y, por tanto, podria violar los

términos del articulo 13(2).

317.  Mas frecuentemente, los problemas que enfrentan las leyes que
imponen sanciones posteriores por expresiones en el contexto de la lucha
contra el terrorismo se vinculan a la cuestién de la proporcionalidad de las
sanciones. Con demasiada frecuencia, las penas son excesivas en relaciéon con
el tipo de perjuicio que se proponen evitar.

318.  La Comisioén Interamericana de Derechos Humanos abordo esta
cuestion en una situacion vinculada al terrorismo en el caso de Rodolfo Robles
Espinoza e hijos.757 El General Robles sufri6 numerosas consecuencias,
incluido un proceso de corte marcial contra él por varios delitos, incluida la
insubordinacion, insulto a un superior, el socavamiento de la Nacién y las
Fuerzas Armadas, abuso de autoridad, declaraciones falsas e incumplimiento
del deber, debido a su denuncia de abusos perpetrados por el ejército y los
servicios de inteligencia peruanos en el marco de la lucha contra el terrorismo.
La Comision Interamericana llegdé a la conclusién de que estas repercusiones
constituian una grave violaciéon del derecho del Gral. Robles a la libertad de
expresion. La Comision observé que “el socavamiento de las Fuerzas Armadas
o el insulto a un superior son términos adecuados cuando se aplican a los
delitos para los cuales fueron creados, a fin de mantener un nivel de disciplina
adecuado a la estructura de comando vertical necesaria en un entorno militar,
pero que son totalmente inadecuados cuando se utilizan para cubrir alegaciones
de delitos dentro de las Fuerzas Armadas.””*® La Comision observo también que

" Toby Mendel, Criminal Content Restrictions, (enero 1999), disponible en
http://www.article19.org/docimages/629.htm.

7 Caso 11.317, Informe N° 20/99, Rodolfo Robles Espinoza e hijos (Pert), Informe Anual
de la CIDH 1998. El General Robles fue jefe de la Escuela de Instruccion del Ejército (COINDE) y ex
comandante de la Tercera Region Militar con base en Arequipa, y era técnicamente el tercer oficial
de alto rango en el Ejército peruano en 1993. En mayo de 1993, revel6 publicamente mediante una
carta abierta la existencia de un “escuadrén de la muerte” conocido como “el Grupo Colina”, creado
por el Servicio de Inteligencia Nacional del Pert (SIN) e integrado por miembros del SIN y de las
Fuerzas Armadas. El “Grupo Colina” tenia como objetivo la eliminacion fisica de terroristas.

8 Caso Robles Espinoza, nota 757 supra, parr. 151.
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el derecho a la libertad de expresion, pese a poder estar sujeto a sanciones
posteriores razonables de acuerdo con los términos de la Convencién, es mas
amplio cuando las “declaraciones formuladas por una persona versan sobre
presuntas violaciones de los derechos humanos.”” Por lo tanto, se vulnerd el
requisito de proporcionalidad de la pena.

319. La Corte Europea de Derechos Humanos abordd una cuestion
similar en el Caso Sirek c. Turquia (N° 2),"° referente a las sanciones
posteriores impuestas por la publicacién de un documento que sugeria faltas por
parte de oficiales involucrados en politicas antiterroristas. La Corte determiné
que, dada la amenaza terrorista presente en una parte del pais a esa altura,
dicha disposicién tenia el objetivo legitimo de proteger la seguridad nacional, la
integridad territorial y los derechos de otras personas.’® Sin embargo, concluyo
que la sancién no era proporcionada a los objetivos de la ley debido a la gran
importancia de revelar irregularidades de los funcionarios pL’Jincos.762

320. El analisis podria ser diferente en un caso en que la parte que
tiene una obligacion de confidencialidad revela la informacion por razones
diferentes que denunciar una irregularidad de parte de los funcionarios publicos.
En Hadjianastassiou c. Grecia,763 por ejemplo, un caso relacionado con la venta
privada por un oficial militar de datos vinculados con armas, la Corte Europea, al
evaluar la razonabilidad o pertinencia de la sancién en cuestion, consideré que
la divulgacion de informacién que podia revelar un interés del Estado, su
conocimiento o progreso tecnolégico en la fabricacion de un arma, podria causar
considerable dafio a la seguridad nacional. También observé que, si bien los
miembros del ejército gozan del derecho a la libertad de expresion, la vida militar
tiene condiciones especiales y deberes y responsabilidades especificos que

% Caso Robles Espinoza, nota 757 supra, parr. 146.
% Corte Europea de Derechos Humanos, Siirek c. Turquia (N° 2), Sentencia del 8 de julio
de 1999, Comunicacion N° 24122/94.

78" Caso Siirek, nota 760 supra, parr. 29.

™2 Caso Siirek (N° 2), nota 760 supra, parr. 39. Por un lado, la Corte reconocié la
importancia de proteger a los oficiales manteniendo sus identidades en secreto pero, por otro lado,
reconocié que el publico tenia derecho a conocer las faltas de los oficiales. Dado que alguna
informacién ya habia sido divulgada por otras fuentes, la Corte llegé a la conclusién de que la
posibilidad de que los oficiales recibieran adecuada proteccion a raiz de la imposicién de esta
sancioén era compensada por el interés del publico en recibir la informacion. Ibid, parr. 40.

783 Corte Europea de Derechos Humanos, Hadjianastassiou c. Grecia, Sentencia del 23 de
noviembre de 1992, Ser. A, N° 252. EI peticionario era capitan de la Fuerza Aérea y el oficial
encargado de la proteccion del disefio y produccién de un misil guiado. El oficial suministré a una
empresa privada un estudio técnico que habia escrito sobre el misil guiado. Fue condenado por
violaciéon de secretos militares y sentenciado a dos afios y medio de carcel, que fue reducida en
instancia de apelacion.
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incumben a los integrantes de las fuerzas armadas. En consecuencia, la Corte
determind que la sancion no era irrazonable ni impropia.764

321. También son pertinentes a la cuestion de las sanciones
ulteriores las limitaciones a la divulgacion de expresiones que se pueda
considerar partidarias de la violencia o de grupos violentos. La Corte Europea,
en casos de esta indole, ha evaluado, a la luz de las circunstancias, la
posibilidad de que esas manifestaciones provoquen violencia. En Incal c.
Turquia,765 por ejemplo, la Corte reconocio las dificultades inherentes a la lucha
contra el terrorismo, pero no obstante decidié que una pena posterior basada en
la legislacion antiterrorista violaba la Convencién, teniendo en cuenta la
severidad de la sancion,”®® el hecho de que se habia procurado aprobacién
previa, la importancia de la libertad de expresion de los partidos politicos y la

764 Hadjianastassiou c. Grecia, nota 763 supra, parrs. 45-47. Por un caso de Estados

Unidos vinculado a la responsabilidad posterior por divulgar informacion gubernamental en relacion
de un deber fiduciario, véase Snepp c. Estados Unidos, 444 U.S. 507 (1980). Snepp era un ex
empleado de la Agencia Central de Inteligencia (CIA) que habia firmado un acuerdo de que no
publicaria ninguna informacién relacionada con las actividades de la CIA sin autorizacién previa. Sin
recibir autorizacion previa de la CIA, publicé un libro sobre las actividades de la CIA en Vietnam. El
Gobierno no sostuvo que la informacién contenida en el libro fuera clasificada ni que Snepp no
tuviera derecho a publicarla. Sin embargo, sostuvo que “a la luz de la confianza especial que se
deposité en él y del acuerdo que habia firmado, Snepp debi6é haber dado a la CIA oportunidad de
determinar si el material que se proponia publicar comprometeria informacion o fuentes
clasificadas.” Ibid, 511. (Traduccién por la Comisién). La Corte Suprema reconocié que el requisito
de autorizacion previa para la publicacion era esencial para la CIA a efectos de garantizar a sus
fuentes de inteligencia que toda informacién confidencial que suministrasen permaneceria en
secreto. En ausencia de tales garantias, la capacidad de la CIA para obtener informacion de esas
fuentes se veria seriamente dificultada, lo que causaria un dafio irreparable a las operaciones de
inteligencia estadounidenses y , en consecuencia, al gobierno de Estados Unidos en su conjunto.
De modo que la Corte admitié un fondo constructivo con los réditos del libro.

™5 Incal ¢ Turquia, nota 574 supra, 1547. En este caso, el peticionario era miembro del
Comité Ejecutivo del Partido Popular de los Trabajadores (HEP), que imprimia panfletos
denunciando el tratamiento que el gobierno dispensaba a los kurdos y exhortaba a los “patridticos
democraticos” turcos y kurdos a entrar en accion contra esta situacion formando “comités de vecinos
basados en la propia fuerza del pueblo.” /bid; parr. 10. (Traduccion por la Comisién). Una muestra
de los panfletos fue presentada a la policia de seguridad de Izmir, que consider6é que el panfleto
“contenia propaganda separatista capaz de incitar a las personas a resistir al gobierno y cometer
delitos penales”. Ibid; parr.12. (Traduccion por la Comisién). Los panfletos fueron incautados y se
instituyd un proceso penal contra el peticionario y otros involucrados en la impresion por “intento de
incitaciéon al odio y la hostilidad mediante un lenguaje racista” en violacion de las disposiciones del
codigo penal, la Ley de Prevencion del Terrorismo y la Ley de Prensa. Ibid; parr.15. (Traduccién por
la Comision).

" Caso Incal, nota 574 supra, parr. 56. Aparte de una sentencia de penitenciaria de seis
meses y 20 dias, el peticionario fue multado, se le revocé temporariamente la libreta de conducir y se
le proscribié del servicio civil, entre otras sanciones.
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importancia de una mayor apertura a la critica respecto del gobierno.767 La Corte
también considerd que el documento, pese a contener una critica con palabras
muy duras, no incitaba claramente “al uso de la violencia, a la hostilidad y el odio
entre ciudadanos”.”® En Zana c. Turquiam9 en cambio, la Corte consider6é que
no se habia violado el derecho a la libertad de expresion porque, en virtud de las
circunstancias, las declaraciones impugnadas podian indicar apoyo a la
violencia “y podia considerarse probable que exacerbaran una situacion ya

explosiva[.]"770

322. La Corte Suprema de Estados Unidos ha formulado un test aun
mas estricto en este tipo de casos que tratan de expresiones que se considera
partidarias de la violencia o de grupos violentos, al exigir que se demuestre no
sélo la incitacién a la violencia sino también una clara intencion para ello. Este
test es el resultado de varias decisiones clave, incluido el caso de Schenck c.
Estados Unidos’’" Abrams c. Estados Unidos’’? y Brandenburg c. Ohio.”” En el

"7 Caso Incal, nota 574 supra, parr.46-59.
"8 Caso Incal, nota 574 supra, parr.50.

8 Corte Europea de Derechos Humanos, Zana c. Turquia, Sentencia del 25 de noviembre
de 1997. Reports and Judgments and Decisions N° 57, 1997 — VII, p. 2533. El caso se referia a la
condena y a la sentencia de doce meses de una figura politica conocida a nivel local por violacion de
una norma del cédigo penal contra la defensa de “un acto castigado por la ley como un crimen grave”
y por “poner en peligro la seguridad publica” /bid; parr. 26. (Traduccion por la Comision). En ese
momento, estaban ocurriendo graves disturbios en el area suroeste de Turquia entre fuerzas de
seguridad y el Partido de los Trabajadores de Kurdistan (PKK) y diez de las once provincias en esa
area se encontraban bajo control militar. El peticionario habia expresado en una entrevista, que fue
publicada mas tarde, “Apoyo el movimiento PKK de liberaciéon nacional; por otro lado, no estoy en
favor de masacres. Cualquiera puede cometer errores, y el PKK puede asesinar a mujeres y nifios
por error” [...]. Ibid, parr. 12. (Traduccién por la Comision).

® Caso Zana, nota 769 supra, parr.60. La Corte también observé que el peticionario sélo
habia cumplido una quinta parte de su condena, creando un nuevo argumento a favor de la
proporcionalidad.

1 249 U.S. 47 (1919). Se refiere a la condena, al amparo de la Ley de Espionaje del 15 de
junio de 1917, por la distribucion de panfletos que se decia procuraban causar de hecho la
insubordinacion en el ejército y obstruir el reclutamiento y alistamiento de tropas durante la guerra
contra Alemania. Al anunciar su dictamen, la Corte Suprema declar6: Admitimos que en muchos
lugares, en tiempos normales, los acusados, al decir todo lo que se dijo en la circular, estarian dentro
de sus derechos constitucionales. Pero el caracter de todo acto depende de las circunstancias en
que se ejecuta. La proteccion mas rigurosa de la libre expresion no protegeria a un hombre que grita
falsamente “fuego” en un teatro y causara panico... La cuestion en todos los casos es si las palabras
utilizadas se utilizan en tales circunstancias y son de tal naturaleza que creen un claro y presente
peligro de que acarrearan un perjuicio sustancial que el Congreso tiene derecho a evitar. Es una
cuestion de proximidad y de grado. Cuando una nacion esta en guerra, muchas cosas que se
pueden decir en tiempos de paz constituyen un obstaculo tal a sus esfuerzos que su
pronunciamiento no sera tolerado en tanto los hombres combaten y ninguna corte podria
considerarlas protegidas por ningun derecho constitucional. Parece estar admitido que si se hubiera
probado una obstruccién real al servicio de reclutamiento podria aplicarse una responsabilidad a las

(Continva...)
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caso Brandenburg, la Corte rechazé los dictdmenes de varios casos anteriores
que habian mantenido condenas basadas en la mera promocion de la violencia
0 una actividad ilegitima, por oposicion a la incitacién real.””* La Corte afirmo

(...Continuacion)

palabras que produjeran ese efecto”. Ibid, 52. (Traduccién por la Comisién), se omiten notas al pie,
énfasis agregado). Si bien este caso aporta una importante norma para proteger la libertad de
expresion ante restricciones basadas en la seguridad nacional o el orden publico, no fue clara y los
tribunales con frecuencia la utilizaron para mantener restricciones a la libertad de expresidon con
estos fundamentos. Véase, por ej, Frohwerk c. Estados Unidos 249 U.S. 204 (1919) y Debs c.
Estados Unidos 249 US 211 (1919).

2 250 U.S. 616 (1919). El Juez Holmes, en su famoso voto disidente en el caso de
Abrams c. Estados Unidos, argumenté en favor de una interpretaciéon mas rigurosa de la norma que
se aplicaria igualmente en situaciones de guerra o emergencia, teniendo en cuenta los peligros
especificos que planteaban esas situaciones. Expres6: Los Estados Unidos pueden
constitucionalmente sancionar expresiones que producen o intentan producir un claro e inminente
peligro de acarrear ciertos perjuicios sustanciales que Estados Unidos puede constitucionalmente
tratar de evitar. El poder es sin duda mayor en tiempos de guerra que en tiempos de paz, porque la
guerra plantea peligros que no existen en otros momentos. Pero, tanto sea ante los peligros
peculiares de la guerra como ante otros peligros, el principio del derecho a la libre expresiéon es
siempre el mismo. Es soélo el peligro presente de un perjuicio inmediato o el intento de crearlo que
da fundamento al Congreso para fijar un limite a la expresiéon de las opiniones cuando no estan
afectados derechos privados”. Ibid, 627-28, Holmes, J. (voto en disidencia ). (Traduccién por la
Comisioén). Y continuaba: “Pienso que debemos estar eternamente vigilantes contra los intentos de
controlar la expresion de opiniones que detestamos y consideramos cargadas de muerte, a menos
que amenacen de manera tan inminente con interferir inmediatamente con los propésitos legitimos y
acuciantes de la ley que se requiera un control inmediato para salvar al pais. Ibid, 630. (Traduccién
por la Comision).

8 305 U.S. 444 (1969). El acusado en Brandenburg era un lider del grupo Ku Klux Klan
condenado en virtud de la Ley del Sindicalismo Criminal de Ohio de “defender el deber, la necesidad
y pertinencia del delito, el sabotaje, la violencia o métodos ilegitimos de terrorismo como medios de
lograr la reforma industrial o politica y para reunirse voluntariamente con cualquier sociedad, grupo o
conjunto de personas formadas para impartir o defender las doctrinas del sindicalismo criminal”. Ibid,
444-45. (Traduccion por la Comisién). El acusado hablé en una manifestacion del Ku Klux Klan que
fue filmada y difundida en la television local y nacional. La pelicula muestra pasajes en que
participantes en la manifestacion queman una cruz y formulan declaraciones racistas y antisemitas.
Algunos de los participantes, aunque no el acusado, portaban armas de fuego. En cierto momento,
el acusado pronuncié un discurso en el que hablé del volumen del Klan y de las marchas
proyectadas en Washington, D.C., St. Augustine, Florida y Mississippi. También declaré “No somos
una organizacién vengativa, pero si nuestro presidente, nuestro Congreso y nuestra Corte Suprema
sigue eliminando a los blancos, a la raza aria, es posible que se tome alguna venganza”. Ibid, 447.
(Traduccion por la Comision).

™ En el caso Brandenburg especificamente se revocé la decision en Whitney c. California,

274 U.S. 357 (1927). En ese caso, la Corte consideré la legitimidad de una condena al amparo de la
Ley de Sindicalismo Criminal de California, similar al estatuto en Brandenburg. En el Tribunal Inferior
se llegé a la conclusion de que el acusado organizd y asisti6 en la “organizacion, y fue, es y
conscientemente se transformé en un miembro de una organizacion, sociedad, grupo y conjunto de
personas organizadas para defender, impartir, ayudar y fomentar el sindicalismo criminal”. Ibid 360.
(Traduccion por la Comision). Los cargos derivaron de la integracion de la acusada en una rama
“radical” del Partido Socialista. Asistié a la Convencién Nacional del Partido Socialista en 1919, en

(Continva...)
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que “las garantias constitucionales de la libre expresién y la libertad de prensa
no permiten al Estado prohibir o proscribir la defensa del uso de la fuerza o de la
violacion de la ley excepto en los casos en que esa defensa esté orientada a
incitar o producir una accion ilegitima inminente y pueda incitar a dicha accién o
producir dicha accion.”””® De modo que, a efectos de imponer responsabilidad
ulterior por expresiones, el enfoque actual de Estados Unidos especificamente
requiere la intencion de incitar a una actividad ilegal y la probabilidad de éxito’"®
lo cual concuerda mas con los términos de la Convencion Americana, en
oposicion a otros instrumentos internacionales de derechos humanos.

323.  El articulo 13 de la Convencién Americana estipula claramente
que “estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar”.””” Sin embargo, las leyes que
penalicen la defensa publica (apologia) del terrorismo o a personas que puedan
haber cometido actos de terrorismo, sin un requisito adicional de que se
demuestre el intento de incitar a la violencia y o cualquier otra accion ilegal
similar’"® y una posibilidad de éxito, son incompatibles con el derecho a la

(...Continuacion)

que el grupo “radical’, del que era miembro, formé el Partido Comunista de los Trabajadores (CLP).
El CLP adopté una Plataforma y un Programa Nacionales que defendian “un movimiento unido de la
clase trabajadora revolucionaria” para “derribar el dominio capitalista”. Ibid 363. Primordialmente
defendio el uso de la huelga para conseguir estos fines. En una convencion posterior para organizar
una filial local del CLP, la acusada fue miembro del comité de resoluciones y en esa condicién apoyo
una resoluciéon que procuraria alcanzar las metas del CLP mediante medios politicos tradicionales.
La resolucién propuesta fue rechazada en favor de la Plataforma y el Programa Nacionales. Whitney
siguié siendo miembro del Partido y atestigu6é en el juicio “que no era su intencién que el Partido
Comunista de los Trabajadores de California fuera un instrumento del terrorismo o la violencia.” Ibid,
366. (Traduccion por la Comisién). La Corte, al mantener la condena, no examind los hechos, sino
que sostuvo que el estatuto era constitucional conforme habia sido aplicado, dando gran peso a la
determinacion del Parlamento de que los actos prohibidos planteaban un grave peligro para la paz y
seguridad del Estado.

77 Brandenburg, 395 U.S. 447.

™ Una doctrina de Estados Unidos relacionada con la doctrina de “peligro claro e
inminente” es la doctrina de las “palabras combativas” establecida en el caso Chaplinsky c. New
Hampshire, 315 U.S. 568 (1942). Las “palabras combativas” fueron definidas por la Corte como
“aquellas que por su mera pronunciacién infligen dafio y tienden a incitar a un quebrantamiento
inmediato de la paz.” Ibid, 572. (Traducciéon por la Comisién). En este caso, Chaplinsky fue
enfrentado por un Alguacil de la Justicia cuando distribuia panfletos. En el curso de la discusion
posterior, Chaplinsky llamé al Alguacil “maldito mafioso” y “maldito fascista”. (Traduccién por la
Comision). Ibid, 569. La doctrina de las “palabras combativas” sigue siendo valida, pero no ha sido
utilizada para fundar una condena desde el caso Chaplinsky.

" Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, supra, articulo 13 (5).

778 Id.
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libertad de expresic’m.779

324. Aparte de imponer sanciones ulteriores al autor de una
expresion particular, el Estado en algunos casos ha impuesto sanciones a
periodistas o0 a otros que transmiten ideas o informacién que el Estado ha
determinado es sancionable. Sobre la cuestion, la Corte Europea de Derechos
Humanos, en el caso de los “Greenjackets”,780 concluyé que la pena era
desproporcionada con el objetivo buscado e indicé que “el castigo de un
periodista por asistir en la divulgacion de expresiones de otra persona en una
entrevista obstaculizaria notablemente la contribucién de la prensa al debate de
cuestiones de interés publico y no deben ser restringidas excepto que existan
razones particularmente sélidas para ello.””®’

e Véase, Informe de la Comisién Internacional de Juristas sobre la administracion de
justicia en Peru, nota 561 supra, pag. 24.

" Corte Europea de Derechos Humanos, Jersild c. Dinamarca, Sentencia del 23 de
septiembre de 1994, Ser. A N° 298. En ese caso, el peticionario, un periodista, transmiti6 una
entrevista de television con varios jévenes que eran miembros de los Greenjackets, un grupo racista
y antiinmigrantes. En el curso de la entrevista, el joven formul6 una serie de declaraciones abusivas
y humillantes sobre los inmigrantes y grupos étnicos en Dinamarca. El peticionario fue hallado
culpable de asistencia e incitacién a la divulgacion de insultos y expresiones degradantes por parte
de los Greenjackets acerca de grupos raciales o étnicos, delito previsto en el Cédigo Penal.

" Caso Jersild, nota 780 supra, parr. 35. Véase también los Principios de

Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 8, en que se afirma que “la expresién no puede ser
impedida o sancionada meramente porque transmite informaciéon emitida por o acerca de una
organizacion que el gobierno ha declarado amenaza la seguridad nacional o un interés conexo”.
(Traduccion por la Comision). Este caso podria contrastarse con un grupo anterior de casos
declarados inadmisibles por la Comisién Europea de Derechos Humanos por no caracterizar una
violacion en virtud de la Convencion Europea. En cuestion en los casos de Purcell c. Irlanda.
[Comision Europea de Derechos Humanos, Purcell y otros c. Irlanda, Admisibilidad, Comunicacion N°
15404/89, 70 Dec. Rep. 262 (1991) Brind y otros ¢ Reino Unido. Comisién Europera de Derechos
Humanos. Brind y otros ¢ Reino Unido, Admisibilidad, Comunicacion N° 18714/91, 77A, Dec & Rep.
42 (1994) y McLaughlin c. Reino Unido, [Comisién Europea de Derechos Humanos McLaughlin c.
Reino Unido, Admisibilidad, Comunicacion N° 18759/91 (1994) referida en el caso Brind, nota 262
supra, y disponible en http://www.hudoc.echr.coe.int]] estaban las restricciones a comunicadores
radiales del Reino Unido por las que se les impedia irradiar entrevistas con personas vinculadas a
una organizacion proscrita (es decir, una organizacion terrorista) o de personas vinculadas a Sinn
Fein, un partido politico constituido legalmente que apoya al Ejército Republicano Irlandés,
organizacion proscrita. En Purcell, se prohibié también a sus comunicadores informar sobre
entrevistas de ese tipo [Purcell supra, p. 265]. En otros casos, la ley regia solo para la transmision
directa de esas entrevistas y no para informar de los contenidos de las mismas.[Caso Brind, supra, p.
43-44; Caso McLaughlin, supra]. El gobierno sostuvo que estas restricciones impedian la posibilidad
de que los terroristas o grupos terroristas utilizaran los medios de difusion para afirmar la legitimidad
de su accién, instar a apoyarlos y trasmitir mensajes codificados. La Comision observo en el caso
Purcell que “en una situacién en que la violencia por motivaciones politicas plantea una constante
amenaza a la vida y a la seguridad de la poblacion y en que los defensores de esta violencia
procuran acceder a los medios de comunicacion de masas con fines de publicidad, es
particularmente dificil encontrar un equilibrio entre los requisitos de proteger la libertad de

(Continva...)
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325.  Varios principios importantes emergen del andlisis anterior, que
deben ser aplicados por los Estados cuando formulan una legislacion
antiterrorista que establece sanciones ulteriores a ciertas expresiones. En
primer lugar, la base para la responsabilidad posterior debe definirse con
precision suficiente. En segundo lugar, los Estados deben aplicar un test de
balance para determinar la proporcionalidad de la sanciéon en comparacién con
el dafio que se procura evitar. Los resumenes de los casos ilustran la manera
en que se puede aplicar en la practica la prueba de proporcionalidad que exige
el derecho internacional de los derechos humanos. Entre los factores que se
deben considerar caben mencionar los peligros que plantean las expresiones en
el contexto de la situacién (guerra, combate al terrorismo, etc.); los cargos de las
personas que formulan las expresiones (militares, personal de inteligencia,
funcionarios, ciudadanos particulares, etc.) y el nivel de influencia que puedan
tener en la sociedad; la gravedad de la sancion en relacién con el tipo de dafio
causado o que podria ser causado, la utilidad de la informacién para el publico y
el tipo de medio de difusién utilizado. Un periodista u otro tercero que
meramente transmite declaraciones de otra parte no deberia estar sujeto a
sanciones excepto en circunstancias muy restringidas. Ademas, las
declaraciones que implican al gobierno en actos irregulares merecen un alto
nivel de proteccién dado que el escrutinio publico del accionar del gobierno es
uno de los valores democraticos mas importantes. Inclusive en los casos en que
la persona que revela la informacion la haya obtenido a través de una revelacion
confidencial, la persona no podria ser sancionada si el interés del publico en

(...Continuacion)

informacién y los imperativos de proteger al Estado y al publico contra conspiraciones armadas que
procuran derribar el orden democratico que garantiza esta libertad y otros derechos humanos.” [Caso
Purcell, supra, p. 279]. (Traduccién por la Comision). La Comision llegé a la conclusion de que las
restricciones eran aceptables en virtud de la Convenciéon debido a la gravedad de la amenaza
terrorista y a que las limitaciones en realidad no restringian la informacién a que el publico tenia
acceso, sino que limitaban el formato en que la informacién se podia transmitir. Debe anotarse antes
que nada que en muchos de los casos indicados no es clara la distincion entre responsabilidad
posterior, la que puede ser permitida en algunas circunstancias segun el articulo 13 de la
Convencion Americana, y censura previa, que no es permitida. Las normas disputadas en los casos
Purcell, Brind y McLaughlin parecen tener los mismos efectos que una restriccion previa. Ademas,
debe notarse una vez mas que a pesar de que se utilizan casos del sistema europeo de derechos
humanos a titulo ilustrativo, las normas del sistema interamericano de derechos humanos con
respecto a la libertad de expresion fueron dirigidas a proveer un nivel de proteccién mas alto a la
libertad de expresién que aquellas del sistema europeo, tal como se explica por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que indic6 que “’[La] comparacion hecha entre el articulo 13 y
las disposiciones relevantes de la Convenciéon Europea (articulo 10) y del Pacto (articulo 19)
demuestra claramente que las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencién
Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir al minimum las restricciones
a la libre circulacion de las ideas”. Opinién consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 50. Si algunos
de estos casos se hubiesen presentado en el sistema interamericano, podrian haber sido decididos
de una forma mas favorable a la libertad de expresion.
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recibir la informacién es mayor que el dafio que produce su divulgacic')n.782
Finalmente, debe evitarse una legislacién que penalice ampliamente la defensa
publica (apologia) del terrorismo’®® sin exigir una demostracién adicional de
incitacién a la “violencia o cualquier otra accion ilegal similar.”’®*

cC. Proteccion de las fuentes

326. En el contexto de la lucha contra el terrorismo fuera de un
estado de emergencia, la confidencialidad de las fuentes es objeto del mismo
nivel de proteccion que se le asigna normalmente.”®® Para imponer la
divulgacion, debe haber una “relacion razonable de proporcionalidad entre el fin
legitimo que se persigue con la orden de revelacién y los medios empleados
para lograr ese fin”’®® La divulgacion debe ser “necesaria” dentro de los
términos del articulo 13(2) de la Convencion.

d. Acceso alainformacién y habeas data

327.  En el contexto de la lucha contra el terrorismo, los gobiernos con
frecuencia tratan de restringir el acceso a amplias categorias de informacion
relacionadas con la investigacion de los sospechosos de terrorismo, la reunion
de inteligencia y la ejecucion de medidas policiales y militares. En algunos de
estos casos, el gobierno puede tener una necesidad legitima de mantener en
secreto la informacion para proteger la seguridad nacional y el orden publico. Al
mismo tiempo, la necesidad de informacion por parte del publico es mas
importante ahora pues las medidas antiterroristas pueden estar sujetas a abuso
y el publico y la prensa son algunos de los controles mas sustanciales de un
comportamiento abusivo del Estado.

328. Los Principios de Johannesburg sobre Seguridad Nacional,
Libertad de Expresién y Acceso a la Informacion’®’ ofrecen orientacién sobre
cémo equilibrar estos dos intereses encontrados. El Principio 1(2) establece:

"8 principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 15.

78 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 13(5).
8 \éase supra, parr. 323.

8 \/éase andlisis en parrs. 279, 280 supra sobre la proteccion de las fuentes. Véase
también los Principios de Johannesburg, nota 662 , supra, Principio 18, que establece que no se
puede invocar la seguridad nacional para obligar a un periodista a revelar las fuentes confidenciales.

" Caso Goodwin, nota 668 supra, parr. 46.

787 Principios de Johannesburgo, nota 662 supra. Para un andlisis del valor autorizado de

los Principios de Johannesburg al interpretar el derecho a la libertad de expresién bajo los
instrumentos internacionales de derechos humanos, véase parr. 228 supra.
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Toda restriccidn a la expresion e informaciéon que un gobierno procure
justificar con el fundamento de la seguridad nacional debe tener un
proposito genuino y un efecto demostrable de proteger un interés
legitimo de la seguridad nacional.

329. Los Principios de Johannesburg definen la legitimidad de los
intereses legitimos de seguridad nacional afirmando

a. El intento de establecer una restriccion sobre la base
de la seguridad nacional no es legitimo excepto que su propdsito
genuino o efecto demostrable sea proteger la existencia del pais o su
integridad territorial contra el uso o amenaza de uso de la fuerza, sea
de origen externo, como una amenaza militar, o de origen interno, como
una incitacion a derribar por la violencia al gobierno.

b. En particular, la intencion de establecer una
restriccion con el fundamento de la seguridad nacional no es legitimo si
su propésito genuino o efecto demostrable es proteger intereses no
relacionados con la seguridad nacional, incluyendo, por ejemplo, la
proteccién del gobierno contra situaciones comprometidas o contra la
revelacion de irregularidades, u ocultar informacion sobre el
funcionamiento de sus instituciones publicas, o defender una ideologia
particular o sofocar la intranquilidad laboral "%

330. La mayor parte de las leyes sobre acceso a la informacion
contienen excepciones que permiten al Estado negar la divulgacion de
informacién con el fundamento de que ello podria perjudicar la seguridad
nacional del Estado o su capacidad para mantener el orden publico. Estas
excepciones deben aplicarse sélo a la informacién que claramente afecta a la
seguridad nacional definida por el principio que antecede. Ademas, la
restriccion no solo debe servir para proteger la seguridad nacional o el orden
publico, sino que debe también requerir que la informacion se divulgue a menos
que el dafio para algun interés legitimo de éstos sea sustancial.”®® De manera
que, de acuerdo con los Principios de Johannesburg, la siguiente podria
considerarse una restriccion adecuada con base en preocupaciones por la
seguridad nacional en tanto existan las demas garantias que exige el acceso a
la informacion.”*

88 Principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 2.

"8 Principio sobre la Libertad de Informacion, nota 676 supra, Principio 4.

™ \éase parrs. 285-286 supra del presente informe donde figura un analisis de los

requisitos para garantizar el acceso a la informacion, por ejemplo, limitaciones temporales a las
restricciones, revision independiente de las decisiones que niegan el acceso y posibilidad de separar
la informacién no restringida de los documentos que contienen informacion restringida.
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Un o6rgano puede negarse a indicar si tiene en su poder o no un
registro, 0 negarse a comunicar informacién cuando hacerlo podria, o
probablemente podria, causar grave perjuicio para la defensa de la
seguridad nacional de [insertar nombre del Estado].7 !

™ Un Modelo de Legislacion sobre la Libertad de Informacion (julio 2001), disponible en:

http://www.article19.org/docimages/1112.htm (subrayado agregado), Seccion 30. La Legislacion
modelo fue redactada por el articulo 19, en consulta con un gran numero de expertos internacionales
y de otras personas empefiadas en la promocion de la libertad de informacion. Comparesele con las
siguientes disposiciones sobre seguridad nacional de leyes internas sobre acceso a la informaciéon
de varios Estados miembros de la OEA. Por ejemplo, la Legislacion Mexicana sobre Transparencia
Federal y Acceso a Informacion Publica del Gobierno, promulgada el 10 de junio de 2002, que
establece:

Articulo 3. Para los efectos de esta Ley se entendera por:

Secciéon VI. Informacion reservada: Aquella informacion que se encuentra
temporalmente sujeta a alguna de las excepciones previstas en los articulos 13 y
14 de esta Ley;

(-]

Seccién Xll. Seguridad nacional: Acciones destinadas a proteger la integridad,
estabilidad y permanencia del Estado Mexicano, la gobernabilidad democratica,
la defensa exterior y la seguridad interior de la Federacion, orientadas al
bienestar general de la sociedad que permitan el cumplimiento de los fines del
Estado constitucional;

[--]

Articulo 13. Como informacion reservada podra clasificarse aquella cuya difusion
pueda:

L.]

1. Comprometer la seguridad nacional, la seguridad publica o la defensa
nacional;

La Ley sobre Libertad de Informacién de los Estados Unidos, 5 USC § 552,
establece:

(b) La presente Seccién no se aplicara a cuestiones que son:

(1)(A) especificamente autorizadas, bajos los criterios establecidos por una
orden Ejecutiva, de mantenerse en secreto por el interés de la defensa nacional
o la politica exterior y (B) de hecho debidamente denominadas documentos
clasificados en concordancia con dicha orden Ejecutiva;

(]

(c)(3) Cuando una peticién hecha involucra el acceso a documentos mantenidos

por la Oficina Federal de Investigaciones (FBI) sobre inteligencia exterior,

contrainteligencia o terrorismo internacional, y la existencia de dichos

documentos constituyese informacion confidencial bajo los términos de la

Subseccion (b), articulo (1), la FBI podra, mientras la existencia de dichos

documentos fuese informacion confidencial, manejar los documentos como si no
(Continva...)
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331. En los Principios de Johannesburg se reconoce que en
situaciones de emergencia los Estados pueden imponer restricciones
adicionales al acceso a la informaciéon pero “so6lo en la medida estrictamente
requerida por las exigencias de la situacion y solo cuando no sean
incongruentes con las demas obligaciones que impone al Estado el derecho
internacional”.”®? En estos casos, sobre los Estados recae la carga de la prueba
de la necesidad de esas restricciones. Como se dijo antes, en situaciones de
emergencia declaradas como tales con arreglo a la ley los Estados deben tener
en cuenta la importancia de la libertad de expresion para el funcionamiento de la
democracia y la garantia de otros derechos fundamentales cuando se pondere
la suspension de las garantias consagradas en el articulo 13 de la
Convencion.”*

332. Al igual que el derecho general de acceso a la informacién en
poder del Estado, el derecho de habeas data puede quedar sujeto a
restricciones necesarias para proteger la seguridad nacional o el orden publico y
que sean proporcionales al dafo que se evite manteniendo en secreto esa
informacion. En el estado de emergencia, el Estado podra imponer restricciones
adicionales durante el tiempo y en la medida que lo exija la situacion.

e. No discriminacién
333. Evidentemente, todas las normas mencionadas deben ser

observadas sin discriminacion por razones de “raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, posicion

(...Continuacion)
estuviesen sujetos a los requisitos de la presente Seccion. (Traducciéon por la
Comision).

La Ley 6 de Panama del 22 de enero de 2002, que dicta normas sobre
transparencia en la gestién publica, establece la accién de habeas data y dicta
otras disposiciones (Gaceta Oficial N° 24,.476 de 23 de enero de 2002) dispone:

Articulo 14. La informacion definida por esta Ley como de acceso restringido no
se podra divulgar, por un periodo de diez afios, contando a partir de su
clasificacion como tal, salvo que antes del cumplimiento del periodo de
restriccion dejen de existir las razones que justificaban su acceso restringido. Se
considerara de acceso restringido, cuando asi sea declarado por el funcionario
competente, de acuerdo con la presente Ley:

1. La informacion relativa a la seguridad nacional, manejada por los estamentos
de seguridad;

2 Principios de Johannesburgo, nota 662 supra, Principio 3.

3 \/gase el analisis supra, parr. 310.
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econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social,””® conforme a la

Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion. En el presente informe
también se abordo, en la seccioén sobre privacidad, los problemas con diferentes
tipos de supervision de personas, inclusive en casos en que no existen
sospechas razonables de que estén vinculados a la actividad terrorista. No es
necesario a esta altura un analisis muy prolongado, pero es preciso sefalar que
este tipo de actividades también tienen efectos en el pleno goce del derecho a la
libertad de expresion.

Las investigaciones injustificadas de expresiones politicas y de
disidencias pueden tener un efecto debilitante para nuestro sistema
politico. Cuando las personas ven que esto puede ocurrir, se tornan
cautelosas de vincularse a grupos que disienten con el gobierno y mas
cautelosos de lo que puedan decir o escribir. El efecto es socavar la
eficacia del autogobierno popular. Si las personas estan inhibidas de
expresar sus opiniones, el gobierno nacional se divorcia cada vez mas
de la voluntad de sus ciudadanos.”®

F. La obligacion de respetar y asegurar los derechos, la no
discriminacion y el derecho a la proteccion judicial

1. Derecho internacional de los derechos humanos

334. Al igual que con todos los compromisos internacionales, los
Estados estan obligados a cumplir de buena fe sus obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos.””® Ello incluye conducirse de modo tal que
se respete y garantice el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos a todas
las personas sujetas a su jurisdiccion, sin discriminacion de tipo alguno.”’
Como se sefnala en las secciones anteriores del presente informe, al abordar el
derecho a la libertad y la seguridad personales,’® y el derecho al debido
proceso y a un juicio justo,799 el acceso sencillo y rapido a los tribunales es
esencial para garantizar el respeto por los derechos consagrados en el derecho
interno y el derecho internacional. De acuerdo con la Corte Interamericana de
Derechos Humanos,

7 Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, nota 641 supra, Principio 2.

Para un analisis de la autoridad de esta Declaracion, véase supra parr. 265.

7% Philip B. Heymann Civil Liberties and Human Rights in the Aftermath of September 11,
2002 Harv.J.L.& Pub. Pol'y 441, 444.
"8 Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, nota 109 supra, articulo 26.

™ Caso Velasquez Rodriguez, nota 249 supra, parr. 167.

7% véase Seccion IlI(B), parr. 140.

99 véase Seccion (D), supra, parr. 229
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el derecho a un recurso efectivo ante los jueces o tribunales nacionales
competentes, constituye uno de los pilares basicos, no sélo de la
Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en una
sociedad democratica en el sentido de la Convencion.®®

335. El principio de no discriminacidon constituye una proteccion
especialmente eficaz que esta presente en la garantia de otros derechos y
libertades al amparo del derecho interno y del derecho internacional, conforme a
lo estipulado en el articulo Il de la Declaracion Americana y en los articulos 1(1)
y 24 de la Convencion Americana, incluidos los siguientes:

Declaraciéon Americana

Articulo Il. Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta declaracién sin distincién de
raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

Convencion Americana

Articulo 1.1. Los Estados partes en esta Convenciéon se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 24. Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de
la ley.

336. La Corte Interamericana ha sostenido, respecto del derecho a la
no discriminacion al amparo de la Convencidon Americana que, si bien los
articulos 1(1) y 24 son distintos en el plano conceptual,®’ la nocién de igualdad

80 Corte IDH, Caso Castillo Paez, Sentencia, 3 de noviembre de 1997, Ser.C. N° 34, parr.
82. Véase tambien Corte IDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni, 31 de agosto
de 2001, Ser.C. N° 79, parr. 112, donde se cita el Caso Ivcher Bronstein, nota 702 supra, parr. 135.
Caso del Tribunal Constitucional, nota 545 supra, parr. 90, Caso Bamaca Velasquez, nota 73 supra,
parr. 191.

87 | a Corte Interamericana ha sefialado que “[a]lunque las nociones no son idénticas y

quizas la Corte tendra en el futuro la oportunidad de precisar las diferencias, dicha disposicion reitera
en cierta forma el principio establecido en el articulo 1.1. En funcién del reconocimiento de la
igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal. De este modo la
prohibiciéon de discriminacion ampliamente contenida en el articulo 1.1 respecto de los derechos y
garantias estipulados por la Convencién, se extiende al derecho interno de los Estados partes, de tal
manera que es posible concluir que, con base en esas disposiciones, éstos se han comprometido, en

(Continva...)
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comun a ambas disposiciones

se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio;
0 que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o
de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se
reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de
inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento entre
seres humanos que no se correspondan con su Unica e idéntica
naturaleza.

337. En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de la
ONU ha definido el término “discriminacion” conforme a ICCPR como

toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en

determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la

religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional o

social, la posicion econémica, el nacimiento o cualquier ofra

condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o

menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

igualdad, de los derechos humanos vy libertades fundamentales de

todas las personas.803

338. Si bien la doctrina del sistema interamericano de derechos
humanos no prohibe todas las distinciones en el tratamiento del goce de los
derechos y libertades protegidas, requiere en el fondo que toda distincion
admisible se funde en una justificacion objetiva y razonable, que impulse un
objetivo legitimo, habiendo tenido en cuenta los principios que normalmente
prevalecen en las sociedades democraticas, y que los medios sean razonables y
proporcionados con el fin que se persigue.804 Como ya se indico, las distinciones
basadas en factores mencionados explicitamente en los articulos pertinentes de
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos estan sujetas a un

(...Continuacion)

virtud de la Convencion, a no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias
referentes a la proteccion de la ley”. Corte IDH, “Propuesta de modificacién a la Constitucion Politica
de Costa Rica relacionada con la naturalizacion”. Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de
1984, Serie A, parrafo 54.

802 \/¢ase también Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parrafo 238.

83 Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observacién General N° 18 (No
discriminacion), Trigésimo séptimo periodo de sesiones (1989) UN Doc. HRI/GEN/1/Rev. 5, [en
adelante Observacion General N° 18 del Comité de Derechos Humanos de la ONU, parr. 7].

84 Opinién Consultiva OC-4/84, nota supra, parrafo 56. Véase tambén Caso Ferrer-
Mazorra y otros, supra nota 114, parrafo 238.
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grado de escrutinio especialmente estricto, en virtud de lo cual los Estados
deben aportar un interés particularmente importante y una justificacion cabal de
la distincion.®®® El principio de igualdad también puede, a veces, obligar a los
Estados a tomar una accion afirmativa, con caracter temporal, con objeto de
atenuar o eliminar condiciones que causen o ayuden a perpetuar la
discriminacion, incluyendo las vulnerabilidades o desventajas que padecen
grupos particulares, como las minorias y las mujeres.806

339. La obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos sin
discriminacion y el derecho a la proteccion judicial estan reflejados en varias
disposiciones de la Declaraciéon Americana y de la Convencion Americana,
incluidos los siguientes:

Declaracién Americana

Articulo XVIII. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer
valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento
sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la
autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrado constitucionalmente.

85 Numerosos tribunales internacionales y nacionales pertinentes han impuesto a los

gobiernos una carga redoblada de justificacion de distinciones o clasificaciones basadas en factores
como la nacionalidad, la raza, el color o el sexo. Véase, por ejemplo, Repetto, Inés, Suprema Corte
de Justicia (Argentina), 8 de noviembre de 1988, Jueces Petracchi y Baqué, parrafo 6 (concluyendo
que toda distincion entre nacionales y extranjeros, con respecto al goce de los derechos reconocidos
en la Constitucion argentina, “se halla afectada por una presuncion de inconstitucionalidad” vy, por
consiguiente cualquiera que sostenga la legitimidad de la distincion “debe acreditar la existencia de
un ‘interés estatal urgente’ para justificar aquélla, y no es suficiente, a tal efecto, que la medida
adoptada sea ‘razonable’.”; Palmore vs. Sidoti, 4666 US 429 (1984) (sosteniendo que las
clasificaciones raciales “estan sujetas al escrutinio mas exhaustivo y para salvar la exigencia
constitucional, deben justificarse en virtud de un interés gubernamental apremiante y deben ser
necesarias [.....] para la consecucién de sus fines legitimos”). (Traduccion por la Comisién); Loving
vs. Virginia, 388 US 1, 87 (1967) (sosteniendo que “por lo menos” la clausula sobre igualdad de
proteccion de la Constitucion “demanda que las clasificaciones raciales, especialmente en los
estatutos penales, deben estar sujetas al escrutinio mas riguroso”). (Traduccién por la Comision);
Corte Europea de Derechos Humanos, Abdulaziz vs. Reino Unido, Sentencia del 28 de mayo de
1985, Ser. A. N°. 94, parrafo 79 (sefialando que “el impulso a la igualdad entre los sexos es hoy dia
una meta primordial de los Estados miembros del Consejo de Europa. Esto significa que deberan
exponerse razones de sumo peso para que pueda considerarse que una diferencia de tratamiento
basada en el sexo es compatible con la Convencion [Europea])”. (Traduccién por la Comision).
Similares opiniones han manifestado varios catedraticos constitucionalistas. Véase, por ejemplo,
Derecho Constitucional 142 (D. Farber, W. Esckridge y P. Frickeys eds. 1998).

8% y/gase el informe de la CIDR sobre la situacion de la mujer en las Américas, 1998,
OEA/Ser.L/V/11.100 Doc. 17 (13 de octubre de 1998), Seccién I(A) (1); Informe Anual del CIDH 1999,
OEA/Ser.L/V/11.106 doc. 6 rev. (April 13, 1999), Capitulo VI. “Consideraciénes sobre la compatibilidad
de las medidas de accion afirmativa concebidas para promover la participaciéon politica de la mujer
con los principios de igualidad y no discriminacion”; UNHRC Observacion General N° 18 del Comité
de Derechos Humanos de la ONU, nota 803 supra, parrafo 10.
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Articulo XXIV. Toda persona tiene derecho de presentar peticiones
respetuosas a cualquiera autoridad competente, ya sea por motivo de
interés general, ya de interés particular, y el de obtener pronta
resolucion.

Convencion Americana

Articulo 1.1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a
respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser
humano.

Articulo 2. Si en el ejercicio de los derechos vy libertades mencionados
en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones
legislativas o de otro caracter, los Estados partes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y
libertades.

Articulo 3. Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su
personalidad juridica.

Articulo 25.1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido
0 a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente
Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que
actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados partes se comprometen:
a. a garantizar que la autoridad competente prevista por el

sistema legal del Estado decidira sobre los derechos de toda
persona que interponga tal recurso;

b. a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes,
de toda decisidbn en que se haya estimado procedente el
recurso.
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340. De acuerdo con estas disposiciones, no sélo sigue siendo
responsabilidad primordial de los Estados garantizar el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos,® sino que ello implica su deber de organizar el aparato
gubernamental y todas las estructuras a través de las cuales se ejerce el poder
publico de manera que sean capaces de garantizar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de esos derechos humanos.?®® En este sentido, la disponibilidad de un
recurso en un sistema juridico efectivo e independiente para examinar y hacer
valer estas obligaciones sirve como refuerzo vital para la proteccion de los
derechos humanos. Estos compromisos también requieren que los Estados
utilicen los medios a su alcance para evitar las violaciones de derechos
humanos y ofrezcan reparaciones efectivas por toda violacién que pueda ocurrir,
incluyendo la realizaciéon de investigaciones exhaustivas y efectivas capaces de
identificar y sancionar a las personas responsables de las violaciones de los
derechos humanos.®”® A este respecto, la Corte Interamericana ha reconocido
una conexion intrinseca entre los deberes de los Estados miembros de respetar,
garantizar y hacer efectivos los derechos humanos y el otorgamiento de una
proteccion judicial efectiva para los derechos, de acuerdo con los requisitos del
debido proceso, segun lo dispuesto en los articulos 1(1), 8 y 25 de la
Convencion Americana®'"®

341.  La posibilidad de una acceso rapido y efectivo a los tribunales
requiere a su vez el reconocimiento del derecho a la personalidad juridica y el
derecho a ser reconocido como persona ante la ley. Ademas, el requisito de la
proteccion judicial, tomado conjuntamente con el derecho al debido proceso y a
un juicio justo, puede requerir la prestaciéon de asistencia legal gratuita para
interponer tales recursos cuando el interés de la justicia asi lo exige. Factores
pertinentes para esta determinacion son la disponibilidad de recursos por parte
de la persona afectada, la complejidad de las cuestiones involucradas en el caso
y la importancia de los derechos afectados.®"

87 Caso Velasquez Rodriguez, nota 249 supra, parr. 167.

88 1bid. Véase también Opinion Consultiva OC-11/90, nota 545 supra, parr. 23.

89 Caso Velasquez Rodriguez, nota 249 supra, parrs. 172-174.

810 Caso Velasquez Rodriguez, Excepciones preliminares, Sentencia de 26 de junio de

1987, Ser. C N° 1, para. 90

81" véase, por ejemplo, Caso Desmond McKenzie, nota 272 supra, parrs. 311-314.
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342. La obligacion de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio
de los derechos humanos también debe ser cumplida sin discriminaciones de
tipo alguno, conforme a la definicion anterior.®?

343. También es necesario subrayar que el requisito de que los
Estados respeten y garanticen los derechos humanos fundamentales a través de
la proteccion judicial, sin discriminacion, tampoco es derogable. Como se
analiza en la Seccion 11(B) del presente informe, la declaracion de un estado de
emergencia, cualquiera sea su alcance o denominacién en el derecho
internacional, no puede comportar la eliminacion o invalidacion de las garantias
judiciales que los Estados estan obligados a establecer para la proteccion de los
derechos no sujetos a derogacion o suspensién en un estado de emergencia.813
Ademas, el derecho a la personalidad juridica es uno de los derechos que el
articulo 27(2) de la Convencion Americana no admite derogar y la autoridad de
los Estados para suspender las garantias consagradas en el articulo 27(1) de la
Convencién esta expresamente limitada por la prohibicion de toda
discriminacion. Esto quiere decir que aun si el Estado toma medidas de
derogacion de acuerdo con el articulo 27(1) de la Convencién, dichas medidas
no pueden discriminar por las razones mencionadas en dicha disposiciéon. Con
estos fundamentos, pues, el derecho a la proteccién judicial, y con él, la
obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos fundamentales sin
discriminacion, no puede ser suspendidos bajo ninguna circunstancia.

2. Derecho internacional humanitario

344. La obligacion de los Estados de respetar y garantizar los
derechos individuales en virtud del derecho internacional también ha sido un
factor crucial de larga data en la garantia de la observancia de las protecciones
del derecho internacional humanitario. El articulo 1 comin a los Cuatro
Convenios de Ginebra constituye la codificacion predominante y absoluta de
este principio, al establecer que

Las Altas Partes contratantes se comprometen a respetar y a hacer

respetar el presente Convenio en toda circunstancia.®"

82 Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo Il; Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 1(1). Véase, analogamente, la Convencién Internacional
para la Eliminacion de toda Forma de Discriminaciéon Racial, nota 123 supra.

83 Opinién Consultiva OC-9/87, nota 342 supra, parr. 25. Véase también Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 27(2).

84 Articulo 1 comun a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949, notas 36, 67, supra.
Véase analogamente, Protocolo Adicional |, nota 68 supra, articulo 1(1).
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345. Esta disposicion aclara que las responsabilidades asumidas por
los Estados Partes de los Tratados equivalen a algo mas que arreglos
convenidos sobre la base de la reciprocidad, puesto que constituyen “una serie
de compromisos unilaterales contraidos solemnemente ante el mundo
representado por las demas Altas Partes contratantes".?® La obligacién general
de respetar y garantizar el respeto consagrado en el articulo 1 comun esta
complementada por las disposiciones de los articulos 16 del Tercer Convenio de
Ginebra y 13 del Cuarto Convenio de Ginebra que exigen que se otorguen las
protecciones de los tratados sin ninguna distincion adversa en base a factores
tales como la raza, nacionalidad, religiéon u opinién politica. También se ve
incrementado por las disposiciones sobre infracciones graves de los Convenios
de Ginebra y del Protocolo Adicional I, incluido el articulo 129 del Tercer
Convenio de Ginebra, el articulo 146 del Cuarto Convenio de Ginebra, y el
articulo 85 del Protocolo Adicional I, que exigen que los Estados Partes, entre
otras cosas, promulguen todas las leyes necesarias para establecer sanciones
penales efectivas contra las personas que cometan u ordenen que se cometan
infracciones graves segun la definicion de los tratados y se compometen a
“buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer,
cualquiera de dichas infracciones graves, debiendo hacerlas comparecer ante
sus propios tribunales y fuere cual fuere su nacionalidad”. En el caso del
Protocolo Adicional I, el articulo 2 de ese instrumento establece en términos
mas generales que “El presente Protocolo se aplicara sin ninguna distincion de
caracter desfavorable por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion o
creencia, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social, fortuna,
nacimiento u otra condicion o cualquier otro criterio analogo (denominada en
adelante “distincion de caracter desfavorable”), a todas las personas afectadas
por un conflicto armado en el sentido del articulo 1.

346. Al igual que en el derecho internacional de los derechos
humanos, en el derecho internacional humanitario hay aspectos que preservan
la capacidad civil de las personas protegidas y que imponen el acceso a los
recursos judiciales en ciertas circunstancias. El articulo 14 del Tercer Convenio
de Ginebra y el articulo 80 del Cuarto Convenio de Ginebra disponen,
respectivamente, que los prisioneros de guerra y los internados civiles
mantendran totalmente su status de civiles, la cual, en caso del ejercicio de los
derechos que confiere dicho status, no puede ser restringido por la Potencia
detenedora excepto en la medida en que el cautiverio o la internacion lo exijan.
Estas disposiciones garantizan que los prisioneros de guerra o internados
pueden ejercer sus derechos tanto en el pais de detencién o internacion como,

#® COMENTARIO DEL CICR SOBRE EL TERCER CONVENIO DE GINEBRA, nota 350
supra, pags. 17 y 18.
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particularmente en el caso de los prisioneros de guerra, en su pais de origen o
de residencia.?'

347. Con respecto al recurso a cortes o tribunales competentes,
ciertas disposiciones del Tercer y Cuarto Convenio de Ginebra y del Protocolo
Adicional | prescriben mecanismos de revisidon especificos que deben estar a
disposicion de las personas protegidas por estos tratados en ciertas
circunstancias. Estos incluyen:

. Un “tribunal competente” en virtud del articulo 5 del Tercer Convenio de
Ginebra y el articulo 45(1) del Protocolo Adicional | para determinar la
condicion de las personas que han cometido actos de beligerancia y
han caido en manos del enemigo, cuando la inclusién de esa persona
en algunas de las categorias de prisioneros de guerra consagradas en
el articulo 4 del Tercer Convenio de Ginebra esté en duda

. Un “tribunal o consejo administrativo competente” en virtud del articulo
43 del Cuarto Convenio de Ginebra para reconsiderar, tan pronto como
sea posible, y en adelante periddicamente, una decisién de colocar a la
persona protegida por el Cuarto Convenio de Ginebra bajo internacién o
asignarle una residencia en el territorio de una parte en el conflicto

. Un “derecho de apelacion” consagrado en el articulo 78 del Cuarto
Convenio de Ginebra respecto a una decision de la Potencia ocupante
de someter a las personas protegidas a una residencia asignada o
internacion

. Un “tribunal judicial” consagrado en el articulo 45(2) del Protocolo
Adicional | para decidir el derecho al status de prisionero de guerra de
una persona que ha participado en las hostilidades y que ha caido en
manos del enemigo, que no es mantenida como prisionera de guerra y
que espera ser juzgada por esa Parte por un delito no relacionado con
las hostilidades

348. Estos mecanismos se suman a los requisitos del derecho
internacional humanitario analizados en la Seccion IlI(D) sobre el derecho al
debido proceso y a un juicio justo, a cargo de un tribunal competente,
independiente e imparcial, conforme a la definicion de las normas
internacionales aplicables, en el caso de las personas que son procesadas y
sancionadas por delitos penales en el contexto de los conflictos armados.®"’

86 Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulo 14; Cuarto Convenio de Ginebra,

nota 36 supra, articulo 80.

817 \Jease Seccion III(D), supra, parrs. 254 y siguientes.
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349. Al igual que con las protecciones fundamentales del derecho
internacional humanitario, las obligaciones de los Estados de respetar y
garantizar el pleno respeto por los derechos y protecciones consagrados en el
derecho internacional humanitario en situaciones de conflicto armado, inclusive
a través de los mecanismos enumerados anteriormente, no admiten derogacion

818
alguna.

3. Obligacion de respetar y garantizar sin discriminacion el
derecho ala proteccién judicial, y el terrorismo

350. Para aclarar la funcién y aplicacion de las protecciones
internacionales de derechos humanos en el contexto de las amenazas
terroristas es primordial el reconocimiento de la premisa fundamental de que los
Estados estan obligados a respetar y a garantizar el respeto de sus obligaciones
en materia de derechos humanos, de buena fe y en todo momento, y que esas
obligaciones deben informar la manera en que los Estados responden a las
amenazas terroristas. Inclusive en relacion a los derechos que pueden ser
objeto de limitacion o derogacion, los Estados deben cumplir estrictamente las
condiciones que regulan la permisibilidad de tales limitaciones o derogaciones,
las que, a su vez, se basan en los principios fundamentales de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacion.

351. También es inderogable, de acuerdo con el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, el
requisito de que los Estados cumplan sus obligaciones sin discriminacion de
ningun tipo, incluyendo la discriminacién basada en religion, opinidn politica o de
otra indole, u origen nacional o social. Esto no sélo se aplica al compromiso del
Estado de respetar y garantizar el respeto por los derechos fundamentales en el
contexto de amenazas terroristas, sino que también limita las medidas que los
Estados pueden adoptar para derogar los derechos que pueden ser
legitimamente suspendidos en tiempos de emergencia, prohibiendo toda medida
que implique discriminacion por razones de raza, color, sexo, idioma, religién u
origen social. El principio de no discriminaciéon también se aplica a todos los
aspectos del trato que el Estado dispensa a las personas en relacion con las
iniciativas contra el terrorismo, incluido el trato a los detenidos.

352. Intimamente conectados con la obligacion de respetar y
garantizar los derechos humanos fundamentales esta la disponibilidad de un
recurso sencillo y rapido ante cortes o tribunales competentes para obtener la
proteccion de esos derechos. Esta obligacién es particularmente pertinente en
el caso de los detenidos debido a su situacion vulnerable, pues se encuentran

818 \/¢ase, por ejemplo, Seccion II(C), parr. 78.
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bajo el poder y control absolutos del Estado. Si bien la naturaleza de las cortes
o tribunales puede variar, en particular, de acuerdo con la aplicabilidad del
derecho internacional humanitario como /ex specialis en situaciones de
conflicto,?' la disponibilidad del recurso a la proteccion judicial de las personas
afectadas por los efectos de las iniciativas antiterroristas no puede suspenderse
en la medida en que es necesaria para proteger los derechos no sujetos a
derogacion en tiempos de emergencia.

353. Si bien estos requisitos deben informar la formulacién y
ejecucién de todas las iniciativas antiterroristas que emprendan los Estados
Miembros, la Comision considera que las normas basicas que rigen el respeto
por los derechos humanos fundamentales sin discriminacién pueden tener
implicaciones para determinadas medidas que adopten los Estados en relacion
con las amenazas terroristas y que esas implicaciones merecen un mayor
andlisis. Las medidas incluyen la manera en que los Estados detienen o
restringen por otros medios la libertad de las personas en relacion con las
amenazas terroristas y ciertos métodos de investigacion empleados por las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley. En particular, las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley pueden incurrir en practicas discriminatorias
en sus investigaciones de delitos relacionados con el terrorismo, por ejemplo a
través de una préactica para seleccionar los sujetos investigados sobre la base
de alguna de las razones prohibidas para discriminar a las personas. Esta
practica es a veces conocida como “perfiladura” (proﬁ/ing).820 Se ha sabido que
en el pasado el uso de perfiles en el contexto de la aplicacion interna de la ley
ha incorporado una serie de caracteristicas que incluyen el origen racial y
nacional.®*' A la luz del gran riesgo de que los métodos de investigacion de esta
naturaleza resulten discriminatorios o0 puedan ser utilizados en forma
discriminatoria,®? la Comision considera que todo uso de perfiles o recursos

819 \/gase, Seccion II(C) supra, parr. 61.

820 vease, por ejemplo, Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial, informes

presentados por los estados partes de conformidad al articulo 9 de la Convencién, Tercer informe
periédico que los Estados Partes debian presentar en 1999, Adicion, Estados Unidos de América,
UN doc. CERD/C/351/Add.1 (10 de octubre de 2000) parrs. 301-306 (sobre el uso de la
“caracterizacion racial” por reparticiones policiales en los Estados Unidos).

#' Ibid. Véase también AMNISTIA INTERNACIONAL, MEMORANDUM TO THE US
ATTORNEY GENERAL — AMNESTY INTERNATIONAL’S CONCERNS RELATING TO THE POST
11 SEPTEMBER INVESTIGATIONS, Al INDEX AMR 51/170/2001 (noviembre de 2001), pags. 12-13.

822 E| Comité de la ONU sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial ha exigido a este

respecto que “los Estados y organizaciones internacionales garanticen que las medidas que se
adopten para luchar contra el terrorismo no discriminen, en sus propésitos o efectos, por razones de
raza, color, ascendencia u origen nacional o étnico” y ha insistido en que “se debe observar en todas
las esferas el principio de no discriminacion, en particular, en cuestiones vinculadas a la libertad,
seguridad y dignidad de la persona, la igualdad ante los tribunales y el debido proceso, asi como en
la cooperacion internacional en cuestiones judiciales y policiales en estas esferas”. Comité de la

(Continva...)
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similares por el Estado debe cumplir estrictamente con los principios
internacionales que rigen la necesidad, proporcionalidad y no discriminacion y
deben estar sujetos a un estricto escrutinio judicial. Como ya se indico, las
distinciones basadas en factores mencionados explicitamente en los articulos
pertinentes de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos estan
sujetas a un grado de escrutinio especialmente estricto, en virtud de lo cual los
Estados deben aportar un interés especialmente importante y una justificacion
cabal de la distincion.®

354. Como se subrayd en secciones anteriores de este informe, en
circunstancias en que el Estado detiene a personas por razones relacionadas
con una amenaza terrorista, ya sea por razones administrativas o razones
preventivas, las leyes que autorizan la detencién no pueden aplicarse de manera
que se orienten a ciertas personas sobre una de las razones prohibidas como
discriminatorias. Ademas, con la excepcién de los combatientes privilegiados y
no privilegiados y otras victimas de los conflictos armados internacionales, cuya
detencion esta regida por normas y principios especificos del derecho
internacional humanitario, la legalidad y pertinencia de dicha detencion debe
estar siempre sujeta a una revision independiente inmediata y a una revision
periddica posterior, siempre a cargo de una corte o un tribunal competente.824 Si
bien los requisitos particulares del proceso de revision podrian variar de acuerdo
con las circunstancias de cada caso en particular, en todas las instancias las
normas minimas del derecho en materia de derechos humanos requieren que
los procedimientos de revision de la detencién cumplan las normas de un juicio
justo. Estas normas incluyen los requisitos de que quien toma la decision
satisfaga los estandares prevalecientes de imparcialidad, que el detenido tenga
oportunidad de presentar pruebas y de conocer y controvertir las reclamaciones
de la parte opositora y de que el detenido tenga oportunidad de estar
representado por un abogado u otro representante. En circunstancias en que la
persona es objeto de un proceso penal relacionado con terrorismo, en toda
circunstancia, incluyendo conflicto armado,?® el detenido solo debe ser juzgado

(...Continuacion)
ONU sobre la Eliminacién de la Discriminacion Racial, 60° Periodo de Sesiones, M4-22 de marzo de
2002, Declaracién, ONU Doc. CERD/C/60/Misc.22/Rev.6 (8 de marzo de 2002).

823 \/éase nota 366 supra.

824 \Jéase Seccion II(B) supra, parr. 139.

85 Como se indicd en la Seccién 11I(D) acerca del derecho al debido proceso, si bien
generalmente se prohibe el juzgamiento de civiles por tribunales militares en virtud de la falta de
independencia de éstos con respecto al Poder Ejecutivo, los tribunales militares, en principio, pueden
constituir una corte independiente e imparcial para el procesamiento de miembros de las fuerzas
armadas por ciertos delitos realmente vinculados con el servicio militar y, durante conflictos armados,
el de combatientes privilegiados y no privilegiados, siempre que lo hagan respetando plenamente las
garantias judiciales.
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por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido previamente
por ley, y respetando los principios generalmente reconocidos del procedimiento
judicial ordinario.*®  Una vez que se pronuncia en primera instancia una
decision desfavorable, también debe otorgarse el derecho de apelar la sentencia
ante una instancia superior en cumplimiento de las protecciones fundamentales
de un juicio jus’to.827

355. La Comision reconoce a este respecto que la investigacion
efectiva de los delitos de terrorismo, debido a su motivacién ideologica y los
medios colectivos con los que se ejecutan, podrian requerir la investigacion de
individuos o de grupos conectados con determinados movimientos politicos,
ideolégicos, religiosos, o, en el caso del terrorismo instigado por un Estado, los
gobiernos de ciertos Estados.’® La Comisién también debe subrayar, sin
embargo, que las iniciativas antiterroristas que incorporan criterios de esta
naturaleza, a efectos de no contravenir la prohibicién absoluta contra la
discriminacion, deben basarse en una justificacion objetiva y razonable en el
sentido de que deben perseguir un objetivo legitimo, respetando los principios
que normalmente prevalecen en las sociedades democraticas y asegurando que
los principios sean razonables y proporcionados con el fin perseguido. Las
distinciones basadas en factores mencionados explicitamente en los articulos
pertinentes de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos estan
sujetas a un grado de escrutinio especialmente estricto.

356.  Ello requeriria, por ejemplo, la existencia de elementos de juicio
razonables que conecten a un determinado grupo con actividades terroristas,
antes que la asociacién de una persona con ese grupo pudiera debidamente
ofrecer una base para investigarla por delitos relacionados con el terrorismo.
Inclusive en ese caso, la medida y la manera en que se recaba, intercambia y
utiliza la informacion resultante, deben estar reguladas de acuerdo con los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, teniendo en cuenta, entre otras
cosas, la importancia del objetivo perseguido y el grado en que la conducta del
Estado puede interferir con la persona o las personas afectadas. Como se
analiza mas detalladamente en las Secciones llI(E) y (G), las consideraciones a
este respecto incluyen las repercusiones para el derecho a la privacidad
vinculado a la recoleccién y uso de informacién personal. Por consiguiente, los
Estados deben mantenerse atentos a fin de asegurar que sus leyes y normas no
se elaboren o apliquen de una manera que fomente la discriminacion o resulte

826 \/éase Seccion I1I(D) supra, parr. 261.

827 \/¢ase Seccion III(D) supra, parr. 261

88 para un analisis de los principales tipos de movimientos terroristas y sus estrategias y

tacticas, véase Paul Wilkinson, Terrorist Movements, en TERRORISM: THEORY AND PRACTICE 99
(Yonah Alexander et al. Eds., 1979).
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en ésta, y que sus funcionarios y agentes, incluidas las fuerzas armadas, se
comporten de acuerdo con esas nhormas Yy principios.

G. Otros derechos fundamentales

357. La Comisién se ha empefiado a través de este estudio en
ofrecer una orientacion oportuna y focalizada sobre la proteccion de los
derechos humanos fundamentales por los Estados en su respuesta a las
amenazas terroristas. Si bien el informe ofrece un analisis detallado de seis de
los derechos basicos especialmente implicados en las respuestas al terrorismo,
los efectos de las iniciativas antiterroristas pueden inevitablemente alcanzar
otras areas sustanciales del derecho internacional de los derechos humanos.
La experiencia histérica y la naturaleza y el alcance de las amenazas terroristas
modernas sugieren que los derechos a la libertad de asociacion y reunion, el
derecho a la libertad de conciencia y religién, el derecho de propiedad, el
derecho a la privacidad y el derecho a participar en el gobierno pueden ser
particularmente vulnerables a transgresiones. A efectos de crear conciencia en
los Estados acerca de estos otros aspectos de las implicaciones del terrorismo
para los derechos humanos, a continuacién ofrecemos un examen abreviado de
varios de estos derechos.

1. Derechos a la libertad de reunion, de asociacion y de
concienciay de religién

358. Como se sefalo en la Parte I(B) en relacion con el terrorismo en
el contexto del derecho internacional, el terrorismo moderno ha evolucionado
sustancialmente a través de actividades de actores no estatales compuestos y
coordinados a nivel nacional y cada vez mas a nivel internacional, asi como a
través de una creciente red de vinculos entre estos grupos829 En consecuencia,
las asociaciones formales e informales de personas que son foros sospechosos
de coordinacién y perpetracion de actividades terroristas pueden tornarse blanco
de investigacion, vigilancia y otras formas de intervencion por parte del Estado.
Esta realidad, sumada al fundamento ideoldgico en que con frecuencia se
sustenta la labor de tales grupos y asociaciones, presentan posibles
implicaciones para el derecho a la libertad de reunion,® el derecho a la libertad

8° para un examen general de la naturaleza y el desarrollo del terrorismo moderno por

parte de grupos subestatales, véase Russell, nota 16 supra; Reisman 1999, nota 37 supra, pag. 50.

80 Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo XXI “Toda persona tiene el derecho de
reunirse pacificamente con otras, en manifestacion publica o en asamblea transitoria, en relacion con
sus intereses comunes de cualquier indole”. Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota
61 supra, articulo 15 “Se reconoce el derecho de reunion pacifica y sin armas. El ejercicio de tal
derecho so6lo 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, o

(Continva...)
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de asociacion ®' y, en el caso de los grupos u organizaciones basados en la fe
religiosa, el derecho a la libertad de conciencia y de religic'm,832 asi como para
otros derechos que puedan estar intimamente vinculados a estas
protecciones.833

359.  En particular, los derechos a la libertad de reunion y asociacion
han sido ampliamente reconocidos como derechos civiles individuales
sustanciales que brindan proteccién contra la interferencia arbitraria del Estado
cuando las personas deciden asociarse con otras, y son fundamentales para la

(...Continuacion)
para proteger la salud o la moral publicas o los derechos o libertades de los demas”.

81 Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo XXII “Toda persona tiene el derecho de

asociarse con otras para promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden politico,
econodmico, religioso, social, cultural, profesional, sindical o de cualquier otro orden. Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 16(1)”. Todas las personas tienen
derecho a asociarse libremente con fines ideoldgicos, religiosos, politicos, econémicos, laborales,
sociales, culturales, deportivos o de cualquiera otra indole. 2. El ejercicio de tal derecho 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, o para
proteger la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas.3. Lo dispuesto en
este articulo no impide la imposiciéon de restricciones legales, y aun la privacion del ejercicio del
derecho de asociacion, a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia”.

82 Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo Il “Toda persona tiene el derecho de

profesar libremente una creencia religiosa y de manifestarla y practicarla en publico y en privado”.
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 12(1) “Toda persona tiene
derecho a la libertad de conciencia y de religion. Este derecho implica la libertad de conservar su
religion o sus creencias, o de cambiar de religién o de creencias, asi como la libertad de profesar y
divulgar su religién o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en publico como en privado.
(2) Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de conservar
su religiéon o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias. (3) La libertad de manifestar la
propia religion y las propias creencias esta sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y
gue sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos
o libertades de los demas.
(4) Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la
educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.

832 Como se sefiald en la seccion en que se abordan las garantias a un juicio imparcial y al
debido proceso de la ley, la capacidad de los Estados para procesar y sancionar a miembros de
grupos por presuntas actividades terroristas esta limitada por el principio general del derecho penal
conforme al cual las personas sé6lo pueden ser procesadas sobre la base de la responsabilidad penal
individual y no pueden ser sujetas a un castigo colectivo. En consecuencia, las personas no pueden
ser castigadas unicamente en base al hecho de que integran un grupo presuntamente vinculado a
actos terroristas si no median pruebas que establezcan su responsabilidad individual por el delito o
los delitos en que esta implicado determinado grupo. Véanse notas 563-565 supra y texto
correspondiente (responsabilidad penal individual), donde se cita, entre otros, Convencién
Americana, articulo 5(3) “La pena no puede trascender de la persona del delincuente”; Informe del
Secretario General de la ONU (1993), nota 189 supra, parr. 51.
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existencia y el funcionamiento de una sociedad democratica.®** La proteccion de
tales derechos puede comportar no solo la obligacion del Estado de no interferir
con el ejercicio del derecho de reunidon o asociacion, sino requerir, en ciertas
circunstancias, medidas positivas de parte del Estado para asegurar el ejercicio
efectivo de la libertad, por ejemplo, protegiendo a los participantes de una
manifestacion contra la violencia fisica por parte de personas que puedan
sostener opiniones opuestas.835

360. Estos derechos pueden, tal como ello mismos lo establecen, ser
restringidos, pero so6lo de acuerdo con ciertas condiciones estrictas. En el caso
de los derechos a la libertad de reunion y asociacion, toda limitacion debe estar
establecida conforme a leyes promulgadas por organos electos
democraticamente y constitucionalmente legitimos y deben relacionarse con el
bienestar general.836 Esos derechos no pueden ser restringidos unicamente a
discrecién de las autoridades gubernamentales.837 Ademas, toda restriccién de
ese tipo debe basarse en el interés de la seguridad nacional o el orden publico o
en la proteccion de la salud o la moral publica, o de los derechos o libertades de
otros, y deben ser promulgados soélo por razones de interés general y de
acuerdo con el proposito para el cual tales restricciones han sido
establecidas.®® Las restricciones deben ademas considerarse necesarias en
una “sociedad democratica”, en la cual los derechos vy libertades inherentes a la
persona humana, las garantias a ellos aplicables y el régimen de derecho son
componentes fundamentales.®* Andlogamente, si bien los derechos a la
libertad de reunion y de asociacion no estan sefialados como no derogables,
toda medida que adopten los Estados para suspender estos derechos debe
cumplir estrictamente con las normas y principios que rigen la derogacion,
incluidos los principios de necesidad y proporcionalidad que se examinan en la
Seccion 1I(B).

84 véase, por ejemplo, Comision Europea de Derechos Humanos, Rassemblement

Jurassien+ Unité c. Suiza, Caso N° 8191, 10 de octubre de 1979, D.R. 17, pag. 93.

85 Vease, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, Plattform “Arzte fiir das

Leben” c. Austria, 21 de junio de 1988, Serie A N° 139, pag. 12, parr. 32.

8% Corte IDH Opinion Consultiva OC-6/86, La Palabra “Leyes” en el articulo 30 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, 9 de mayo de 1986, Serie A N° 6,
parrs. 35, 37.

87 Opinién Consultiva OC-6/86, nota 836 supra, parrs. 22, 27

88 Declaracién Americana, nota 63 supra, articulo XVIII; Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 30. Véase también Corte IDH Caso Baena Ricardo y
otros (270 Trabajadores c. Panama), 2 de febrero de 2001, Serie C. N° 61, pag. 137,
parrs. 169-173.

89 Opinion Consultiva OC-8/87, nota 147 supra, parr. 26.
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361. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha especificado
analogamente que el derecho a la libertad de conciencia y religion es uno de los
fundamentos de una sociedad democratica y que “en su dimension religiosa,
constituye un elemento de vasto alcance en la proteccién de las convicciones de
quienes profesan una religion y en su estilo de vida”.®*® Este derecho esta
también intimamente relacionado con el derecho a no ser sometido a
discriminacion de indole alguna, que incluye la discriminacion basada en la
filiacion religiosa.841 En forma similar a los derechos a la libertad de reunion y
asociacion, toda restriccién permisible que se imponga al derecho a la libertad
de conciencia y religién debe estar prescrita por ley como necesaria para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publicas, o el derecho a la
libertad de los demas.

362. También notable a este respecto es el hecho de que el derecho
a la libertad de conciencia y religion estd incluido entre los derechos no
derogables enumerados en el articulo 27(2) de la Convencion Americana y por
tanto no pueden ser suspendidos en circunstancia alguna, ni siquiera en tiempos
de guerra u otras emergencias. En efecto, el derecho internacional humanitario
aplicable en situaciones de conflicto armado reconoce analogamente el caracter
fundamental del derecho a la libertad de conciencia y religion para las personas
protegidas por ese derecho, habiendo incluido protecciones en disposiciones
fundamentales tales como el articulo 75(1) del Protocolo Adicional | y el articulo
4(1) del Protocolo Adicional Il. Estas dos disposiciones establecen que las
personas comprendidas en sus términos, en el contexto de conflictos armados
internacionales o no internacionales, tienen derecho al respeto “a su persona, a
su honor, a sus convicciones y practicas religiosas”.842

363. En el contexto de estas normas y principios, la Comision
considera importante resaltar que las medidas para prevenir y sancionar el
terrorismo deben ser detenidamente formuladas para reconocer y garantizar el
debido respeto por estos derechos. Ello en general prohibiria que los Estados,
por ejemplo, impidieran la participacién en ciertos grupos, de no mediar pruebas
que claramente planteen una amenaza para la seguridad publica suficiente
como para justificar una medida extrema de esta naturaleza. Paralelamente,
estas protecciones exigen que el Estado asegure que las leyes o métodos de

890 Caso Olmedo Bustos y otros, nota 649 supra, parr. 79.

81 Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo Il; Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, nota 61 supra, articulos 1(1), 24, 27(1).

82 vease, analogamente, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 34-37 (que

rigen las actividades religiosas de los prisioneros de guerra internados); Cuarto Convenio de
Ginebra, nota 36 supra, articulos 27, 38, 93 (que rigen el respeto por las convicciones y practicas
religiosas de las personas protegidas, incluidos los internados, en los territorios de las partes en un
conflicto y en los territorios ocupados).
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investigacion y procesamiento no estén disefiadas o no se implementen
deliberadamente de manera que establezcan una distincion que vaya en
detrimento de los miembros de un grupo sobre la base de una de las razones
prohibidas de discriminacion, como las creencias religiosas, y garanticen que los
métodos de esta naturaleza sean estrictamente supervisados y controlados para
asegurar que no se violen los derechos humanos.**

364. Los Estados deben también protegerse contra la posibilidad de
que la interferencia del Estado y sus instituciones con el ejercicio por las
personas de los derechos a la libertad de reunion, asociacion y conciencia, y la
falta de proteccion contra dicha interferencia por parte de actores no estatales,
pueda dar lugar a un efecto disuasivo conforme al cual las personas se sientan
desalentadas de expresarse o de ejercer por otros medios sus derechos en
estos terrenos.®**

2. Derecho ala propiedad y a la privacidad

365. Como se observa en la Seccion I(B) del presente informe, entre
las medidas que emprenden los Estados para responder a la creciente
globalizacion de las amenazas terroristas, pueden sefialarse las medidas
perfeccionadas por los Estados para detectar y congelar los fondos y demas
recursos financieros o econdémicos de las personas sospechosas de terrorismo o
implicadas en terrorismo o de las entidades de propiedad o bajo control directo o
indirecto de dichas personas, asi como el intercambio de dicha informacién entre
las autoridades de un Estado y entre los Estados. A su vez, las medidas de esta
naturaleza podrian tener implicaciones para el derecho de propiedad y el
derecho a la privacidad prescritos por la Declaraciéon Americana,®” la
Convencion Americana®*® y otros instrumentos internacionales de derechos
humanos.®*’

83 \éase, por ejemplo, CIDH, Informe sobre Argentina (1980), nota 27 supra,

pags. 277-281 (donde se critican las medidas legislativas, judiciales y policiales y de otra indole
adoptadas por el Gobierno de la Argentina contra las actividades de los miembros de la secta
religiosa Testigos de Jehova).

84 para un fendmeno similar derivado de la ausencia de investigaciones en el contexto del

derecho a la libertad de expresion, Caso Héctor Félix Miranda, nota 704 supra.

85 Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo XXIIl “Toda persona tiene derecho a la
propiedad privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que
contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar”; articulo V “Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida privada
y familiar”; articulo IX “Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de su domicilio.”; articulo X
“Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circulacién de su correspondencia.”

8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 21. “1. Toda
persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés
(Continva...)
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366. Aunque se ha reconocido ampliamente que la deteccion y
obstruccion de los recursos financieros y de otra indole de los grupos terroristas
es una estrategia importante para impedir sus operaciones,848 el hecho de que el
uso y el goce de la propiedad esté protegido en numerosos instrumentos del
derecho internacional de los derechos humanos debe informar la formulacion de
estrategias de esta naturaleza. La propiedad ha sido definida por la Corte
Interamericana, a los efectos de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en el sentido de que abarca

los objetos materiales que se pueden poseer, asi como todo derecho

que pueda ser parte del patrimonio de una persona; ese concepto

incluye todos los bienes muebles e inmuebles, los elementos corpoéreos

e incorporeos y todo otro objeto intangible que pueda tener valor®?

(...Continuacion)

social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés social y en los casos y segun las
formas establecidas por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley.”; articulo 11. “1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domiciio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién. 3. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques.”

87 Declaracion Universal de Derechos Humanos, nota 65 supra, articulo 17.1 “Toda

persona tiene derecho a la propiedad, individual y colectivamente. 2. Nadie sera privado
arbitrariamente de su propiedad.”; articulo 12. “Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion.
Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.”; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra, articulo 17 “1. Nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques.”; Protocolo N° 1 de la Convencién Europea sobre Derechos
Humanos, articulo 1 “Toda persona fisica o legal tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podra ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional. Las disposiciones
precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que poseen los Estados de poner en vigor las
Leyes que juzguen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el
interés general o para garantizar el pago de los impuestos u otras contribuciones o de las multas”.
(Traduccion por la Comision).

88 \ease, por ejemplo, Resolucién 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU, nota 40
supra, preambulo (donde se reconoce la “necesidad de que los Estados complementen la
cooperacion internacional adoptando otras medidas para prevenir y reprimir en sus territorios, por
todos los medios legales, la financiacion y preparacion de esos actos de terrorismo.”).

89 Caso Awas Tingni, nota 800 supra, pag. 675, parr. 144, donde se cita el Caso Ivcher
Bronstein, nota 702 supra, parr. 122. Véase analogamente, Caso Handyside, nota 649 supra, pags.
29-30; Caso Marckx, nota 129 supra, pags. 27-28.
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367. Al igual que con otros derechos fundamentales, la proteccion
efectiva del derecho a la propiedad requiere garantizar que el derecho al uso y
goce de la propiedad se haga efectivo mediante instrumentos legislativos y de
otro tipo, y que exista un recurso sencillo y rapido ante un tribunal o corte
competente para la proteccidn contra actos que violen este derecho.®® Si bien
el uso y el goce de la propiedad pueden estar subordinados al interés de la
sociedad, toda medida de esta naturaleza soélo puede ser adoptada por ley y la
pertinencia de tales medidas, como ocurre con todos los derechos protegidos en
el continente, debe estar determinada por las justas exigencias del bienestar
general y el fomento de la democracia.®”’ Andlogamente, si bien las personas
pueden ser privadas de su propiedad por el Estado, ello solo puede hacerse por
razones de utilidad publica o interés social y de acuerdo con los casos y formas
establecidos por ley, y con una justa compensacion por dicha privacién.852

368. A este respecto, la incautacion de bienes por razones de utilidad
publica o interés social en la que surge el deber de compensar, debe
distinguirse de los controles del uso y el goce de los bienes, incluyendo los que
derivan de procesos penales tales como el secuestro o la confiscacion. En este
ultimo caso, si bien cada situacion debe evaluarse de acuerdo a las
circunstancias, a la luz de los principios de la proporcionalidad y necesidad, las
restricciones al uso y al goce de los bienes bien pueden ser necesarias en aras
del interés general, para investigar y disuadir efectivamente las actividades
delictivas y garantizar que la propiedad no otorga ventajas a los acusados
penales, en detrimento de la comunidad en su conjunto. Por su naturaleza, estos
tipos de controles no comportan el deber de compensar.853

369. En el contexto de las emergencias de un conflicto armado, el
derecho internacional humanitario prescribe disposiciones detalladas que rigen
el tratamiento de la propiedad en los conflictos armados internacionales, cuyos
términos son paralelos en ciertos aspectos a las protecciones de los derechos
humanos en esta esfera. El articulo 18 del Tercer Convenio de Ginebra, por
ejemplo, rige el tratamiento de las posesiones personales de los prisioneros de
guerra cuando se inicia su cautiverio. Los articulos 58 a 68 del Convenio
contienen disposiciones detalladas sobre los recursos financieros de los
prisioneros de guerra, y el articulo 119 regula el tratamiento de las posesiones

80 Caso Awas Tingni, nota 800 supra, pag. 675, parrs. 111-115.

%' Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo XXVIIl. Véase también Opinién

Consultiva OC-5/85, nota 152 supra, parr. 44.

2 Caso Awas Tingni, nota 800 supra, pag. 675, parr. 143.

83 véase, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Raimondo c. ltalia, 22

de febrero de 1994, Serie A N° 281-A, pag. 17, parr. 30.
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de los prisioneros de guerra en el contexto de su liberacion y repatriacion. Los
articulos 97, 98 y 128 del Cuarto Convenio de Ginebra analogamente rigen los
derechos de los internados civiles a mantener los articulos de uso personal, a
recibir subsidios periédicos y a llevar consigo sus efectos personales, la
correspondencia y los envios en caso de su transferencia. Estas disposiciones
estdn complementadas por la norma general del derecho internacional
humanitario que prohibe el ataque, la destruccién, el retiro o la inutilizacion de
objetos indispensables para la supervivencia de la poblacion civil, tales como los
alimentos, las zonas de cultivo para la produccion de alimentos, las cosechas, el
ganado, las instalaciones y el abastecimiento de agua potable y las obras de
regadl'o.854 Ciertos instrumentos y disposiciones del derecho internacional
humanitario también prohiben especificamente los ataques contra objetos
culturales y sitios de culto.®*®

370. El cumplimiento de estas normas basicas en el contexto de las
iniciativas antiterroristas tiene particular significado en los casos en que puede
ser dificil establecer conexiones entre los activos personales y las actividades
terroristas. Si bien los Estados pueden tener cierta latitud en la formulacién y
ejecucién de sus estrategias en este sentido, toda accién que se inicie debe
estar prescrita por ley, debe tener una base objetiva y razonable sustentada en
hechos y pruebas, y debe ser ejecutada bajo supervision judicial. Son
particularmente importantes los controles adecuados en las circunstancias en
que, como consecuencia de investigaciones de esta naturaleza, puedan
derivarse cargos penales, acciones de extradicidn u otras consecuencias graves
para la persona afectada.®*®

371. También puede haber ocasiones en que la interferencia del
Estado en los intereses de propiedad de una persona puedan afectar su
derecho a la privacidad.857 Ello puede plantearse, por ejemplo, en los casos en

84 Vease, por ejemplo, Protocolo Adicional I, nota 68 supra, articulo 54; Protocolo

Adicional I, nota 36 supra, articulo 14.

85 \éase, por ejemplo, Convencion de La Haya para la proteccion de los bienes culturales
en caso de conflicto armado, La Haya, 14 de mayo de 1954 249 U.N.T.S. 240; Protocolo Adicional |,
nota 68 supra, articulo 53.

6 para ejemplos de las medidas que puedan surgir de investigaciones antiterroristas,
véase Convencioén Interamericana contra Terrorismo, nota 8 supra.

87 véase, Seccion III(E) supra (libertad de expresidon y privacidad de la informacion

personal). Véase también la Declaracién Americana, nota 63 supra, articulo V “Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su honra, a su reputacion y a su vida
privada y familiar’; articulo IX “Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad de su domicilio”;
articulo X “Toda persona tiene derecho a la inviolabilidad y circulacién de su correspondencia”,
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 11 “1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la

(Continva...)
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que la deteccion y el congelamiento de activos financieros implique la vigilancia
y la recoleccion de datos por parte del Estado respecto de una persona en el
curso de una investigacion o procedimiento penal o de otro tipo, asi como un
posible intercambio de informacién personal entre organismos encargados de
aplicar la ley, gobiernos u otras autoridades en posesion de dicha informacion.
Los avances en la tecnologia moderna han hecho de ciertas formas de las
comunicaciones, tales como los teléfonos celulares y el correo electrénico,
elementos particularmente susceptibles a un control inapropiado por parte de las
autoridades estatales. Se ha reconocido a este respecto que las personas
pueden tener intereses vitales de privacidad en la informacién personal que
retna el Estado en relacidon con su condicidn o actividades.®*® Por lo tanto, los
Estados estan obligados a conducir sus iniciativas a este respecto en
cumplimiento de las normas y principios imperantes que rigen el derecho a la
privacidad. Ello incluye la necesidad de garantizar que la recoleccién y el uso de
informacioén personal, incluidas todas las limitaciones al derecho de la persona
afectada a acceder a esa informacion, estén claramente autorizadas por la ley a
fin de proteger a la persona contra interferencias arbitrarias o abusivas en sus
intereses privados y que, en consecuencia, se disponga de supervision judicial
para brindar proteccion contra los abusos de estos requerimientos Iegales.859

3. Derecho a la participacion en el gobierno

372.  Por ultimo, a la luz del papel central que los principios y las
instituciones democraticas desempefian en el sistema interamericano, es
preciso mencionar el derecho a participar en el gobierno prescrito por el articulo
XX de la Declaracion Americana®® y el articulo 23 de la Convencion

(...Continuacion)
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

88 Vease, por ejemplo, Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Gaskin c. Reino
Unido, 7 de julio de 1989, Ser. A N° 162, pag. 20, parr. 49.

89 \/¢ase Declaracion Americana, nota 63 supra, articulo V; Convencion Americana sobre

Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 11. Véase también Corte Europea de Derechos
Humanos, Caso Klass y otros c. Alemania, 6 de septiembre de 1978, Ser. A N° 28, parrs. 50-60;
Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Malone c. Reino Unido, 2 de agosto de 1984, Ser. A N°
82, pag. 31-33, parrs. 66-68. Debe recodarse, empero, que en un estado de emergencia legitimo, los
derechos de propiedad y privacidad pueden ser objeto de derogaciones, conforme se analiz6 en la
Seccion II(A).

8% Declaracion Americana, nota 63 supra articulo XX “Toda persona, legalmente

capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
sus representantes, y de participar en las elecciones populares, que seran de voto secreto, genuinas,
periodicas y libres”.
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Americana.?®’ Como esta Comision lo ha reconocido desde hace tiempo, y

como lo ha demostrado la experiencia histérica de este continente, los
Gobiernos derivados de la voluntad del pueblo, expresada en elecciones libres,
son los que ofrecen la garantia mas solida de que se observaran y respetaran
los derechos humanos basicos.®® Los Estados miembros de la OEA han
considerado tan importante el derecho al gobierno representativo para cimentar
la proteccién de los derechos humanos que el mismo esta enumerado entre los
derechos que no pueden ser suspendidos, ni siquiera en estados de
emergencia.863

373. Por lo tanto, en toda circunstancia, inclusive en tiempos de
conflicto armado, los Estados deben garantizar a todos los ciudadanos los
derechos y oportunidades politicas prescritos en los instrumentos
interamericanos de derechos humanos, sélo sujetos a las regulaciones que
puedan basarse en la edad, nacionalidad, residencia, idioma, educacion, estado
civil y mental o sentencia por un tribunal competente en procedimientos penales.
En efecto, es s6lo mediante la proteccion de estos derechos que se puede
garantizar la efectiva proteccion de los derechos humanos mediante el régimen
de derecho. Como lo ha observado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “en una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a
la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada, cada
uno de cuyos componentes se define, completa y adquiere sentido en funcion de
los otros”®** De particular pertinencia para garantizar la plena y libre participacion
en elecciones y otras actividades democréticas, los Estados deben también
abstenerse de dictar leyes que penalicen en forma amplia la defensa publica
(apologia) del terrorismo o de personas que puedan haber cometido actos

81 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 23. “1. Todos
los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a. de participar en la
direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes libremente elegidos;
b. de votar y ser elegidos en elecciones periédicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c. de tener
acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.”

82 \/éase, por ejemplo, CIDH, Informe sobre El Salvador (1978), nota 27 supra, Capitulo
IX; Informe de la CIDH sobre Paraguay (1987), nota 139 supra, Capitulo VII.

83 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 27(2).

84 Opinién Consultiva OC-8/87, nota 147 supra, parr. 35. Véase, analogamente, Opinion
Consultiva OC-6/86, nota 836 supra, parr. 24; Opinién Consultiva OC-9/87, nota 342 supra, parr. 37,
Opinién Consultiva OC-8/87, nota 147 supra, parrs. 20, 40.
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terroristas, en las que no se exija una prueba adicional de incitacion a la
violencia ilegal o cualquier otra accion ilegal similar.®®®

374. Los derechos y libertades analizados hasta aqui son solamente
algunas de las protecciones de los derechos humanos que pueden tener
implicaciones importantes en los medios y métodos que empleen los Estados
contra el terrorismo. La Comision desea subrayar a este respecto el significado
primordial de los principios de necesidad, proporcionalidad, humanidad y no
discriminacion en todas las circunstancias en que los Estados pretendan
imponer limitaciones a los derechos vy libertades fundamentales de las personas
bajo su autoridad y control.

H. Trabajadores migratorios, personas que buscan asilo,
refugiados y otros no nacionales

375. Entre las personas vulnerables a violaciones de los derechos
humanos en la formulacion y ejecucion de medidas antiterroristas estan las
personas que se encuentran en el territorio de un Estado del que no son
ciudadanos, incluidos los trabajadores migratorios, los refugiados y las personas
que buscan asilo contra la persecucién. La experiencia indica que las iniciativas
internas e internacionales de los Estados en la lucha contra el terrorismo con
frecuencia tienen efectos directos y negativos en los derechos e intereses de los
no nacionales. Por ejemplo, como parte de sus estrategias antiterroristas, los
Estados a menudo usan sus leyes de inmigracion para arrestar, detener y
deportar a no nacionales, adoptar medidas nuevas y mas restrictivas de control
de la inmigracion que limitan aun mas las condiciones en que los no nacionales
pueden ingresar o permanecer en el territorio de los Estados, y reunir e
intercambiar informacién privada sobre esas personas. Algunas de estas
medidas se derivan de los compromisos de los Estados en virtud de
instrumentos antiterroristas multinacionales, que frecuentemente abordan
cuestiones tales como la cooperaciéon sobre control fronterizo, la asistencia
juridica mutua y las condiciones para negar el estatuto de refugiado866 pero que,
como se indica mas adelante, no pueden interpretarse o aplicarse de una
manera incongruente con las obligaciones de los Estados en materia de
derechos humanos.

376.  Teniendo en cuenta estas circunstancias, la Comisién considero
instructivo incluir una seccién separada de este informe para abordar varios
derechos humanos fundamentales en lo que tienen que ver con no nacionales

85 veéase, supra, Seccion II(E), parrafo 325.

86 \/gase, por ejemplo, la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra.
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en el contexto de las estrategias antiterroristas,®®” en particular el derecho a la
libertad y la seguridad, el derecho a un trato humano, el derecho al debido
proceso y a un juicio justo, y la obligacion de respetar y garantizar la no
discriminacion y el derecho a la proteccion judicial. Este analisis debe
considerarse un complemento de las protecciones aplicables en términos
generales, que se analizan en los capitulos anteriores del informe.

377.  En primer lugar, la Comision desea recalcar que el hecho de
que los Estados miembros de la OEA hayan asumido, en virtud del articulo 15
de la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, la obligacién de asegurar
que las medidas que emprendan los Estados partes de esa Convencién deberan
adoptarse con el pleno respeto del estado de derecho, los derechos humanos y
las libertades fundamentales, y de que no se interpretara disposicion alguna de
ese instrumento en el sentido de afectar otros derechos y obligaciones de los
Estados y los particulares en virtud del derecho internacional, incluido el derecho
internacional en materia de refugiados.868 Esta disposicion es congruente con la
observacion anterior de la Comision de que, al interpretar y aplicar las
disposiciones de los instrumentos interamericanos de derechos humanos, es
pertinente y necesario tener en cuenta las demas obligaciones que los tratados
internacionales de derechos humanos imponen a los Estados miembros. Estos
incluyen instrumentos de particular pertinencia para los no nacionales, incluida la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares,?® la Convencion de la ONU
sobre el Estatuto de los Refugiado870 y su Protocolo Adicional 871 y la
Convencion Internacional sobre la eliminacién de toda forma de discriminacion
racial.*”* Muchas de las normas y principios de estos tratados reflejan también —
y forman parte- del corpus del derecho internacional de los derechos humanos
en términos mas amplios, que se toman en consideracion para evaluar las
obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos en el sistema
interamericano.

1. Derecho alalibertad y la seguridad personales

%7 Por estas razones, como se indica en la Seccién I(C) supra, este Capitulo ha sido

incluido como una variacion del andlisis guiado por los derechos humanos que se ha aplicado en lo
demas en el presente informe. Véase, Seccion I(C) supra, parr. 28.

88 \/¢ase también Seccion 1I(B) supra, parrs. 45, 56.

89 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, nota 124 supra.

870 Convencién de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 120 supra.
81 Protocolo de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 121 supra.

872 Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial, nota 123 supra.

250



251

378. Como se indica en la Seccion IlI(B) supra, esta Comision, al
igual que otros 6rganos internacionales de derechos humanos, ha reconocido
que la privacion de la libertad de una persona también puede justificarse en
relaciéon con la administracién de la autoridad del Estado mas alla de la
investigacion y la sancién de delitos, cuando se hacen estrictamente necesarias
medidas de esta naturaleza. Se ha sostenido que tales circunstancias incluyen
la detencion en el contexto del control del ingreso y la residencia de extranjeros
en sus territorios y el confinamiento por razones relacionadas con la salud fisica
o mental.®”® Si bien las privaciones de la libertad pueden ser permisibles en
situaciones de esta naturaleza, la Comisién ha recalcado que toda detencion de
este tipo debe en toda circunstancia cumplir con los requisitos de la legislacion
nacional e internacional preexistente. Como se indico, ésta incluye el requisito
de que la detencion se base en fundamentos y procedimientos claramente
establecidos en la constitucion o en otra ley y que debe ser demostrablemente
necesaria, justa y no arbitraria. La detencion prolongada en caracter de
incomunicado esta prohibida; por el contrario, la detencién debe estar sujeta a la
supervision judicial sin demora y a intervalos razonables en aquellos casos en
que el Estado ha justificado la continuidad de la detencion.®™

379. Ademas, la Comisiéon ha declarado que la legislacion sobre
inmigracién debe reconocer el derecho a la libertad de los no nacionales sujeto,
empero, a las condiciones que se analizan mas adelante concernientes a las
situaciones de conflcto armado internacional. Los fundamentos vy
procedimientos por los cuales se priva de la libertad a no nacionales deben
definir detalladamente las razones para tal accion y el Estado debe asumir
siempre la carga de justificar la detencion. Mas aun, las autoridades deben
tener un margen muy estrecho y limitado de discrecionalidad y deben existir
garantias para la revision de la detencibn, como minimo a intervalos
razonables.?”®

380. En el caso de las personas que buscan asilo en particular, la
Comisién observa que la detencion u otras restricciones al movimiento de dichas
personas sélo se permiten como excepciones en el contexto de la legislacion de
refugiados y de derechos humanos aplicable y sélo de acuerdo con la ley y con
sujecién a las protecciones del debido proceso.876 Las medidas encaminadas a

873 Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parr. 210.

874 Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parr. 212. Véase, analogamente, Comité
de Derechos Humanos de la ONU, Comunicacién N° 560/1993, CCPR/C/59/D/560/1993, 30 de abril
de 1997, parr. 9.4

875 Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parr. 212-213, 219-221, 226, 228, 230.

876 Convencion de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 120 supra, articulo 26

“Todo Estado Contratante concedera a los refugiados que se encuentren legalmente en el territorio
el derecho de escoger el lugar de su residencia en tal territorio y de viajar libremente por él, siempre
(Continva...)
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la detencién automatica de las personas que buscan asilo no estan por lo tanto
permitidas por las protecciones internacionales de los refugiados. También
pueden considerarse arbitrarias y, de acuerdo con las caracteristicas de las
personas afectadas por algunas de estas restricciones, como posiblemente
discriminatorias de acuerdo con el derecho internacional de los derechos
humanos.

381. Enlos casos en que el arresto o la custodia en espera de juicio,
o cualquier otra forma de detencion de ciudadanos extranjeros aparte de las
situaciones de conflicto armado, la jurisprudencia internacional, incluido el
sistema interamericano de derechos humanos, ha reconocido la importancia del
cumplimiento de las obligaciones internacionales que apuntan a la proteccién de
los intereses particulares de los ciudadanos extranjeros en tales situaciones.
Ello incluye el requisito del Articulo 36 de la Convencidon de Viena sobre
Relaciones Consulares, que dispone:

1. Con el fin de facilitar el ejercicio de las funciones consulares
relacionadas con los nacionales del Estado que envia:

(a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente
con los nacionales del Estado que envia y visitarlos. Los nacionales del
Estado que envia deberan tener la misma libertad de comunicarse con
los funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;

(b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del
Estado receptor deberan informar sin retraso alguno a la oficina
consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcion, un
nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma,
detenido o puesto en prision preventiva. Cualquier comunicacién
dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o puesta
en prision preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por
dichas autoridades, las cuales habran de informar sin dilaciéon a la
persona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en este
apartado;

(c) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al
nacional del Estado que envia que se halle arrestado, detenido o en
prision preventiva, a conversar con él y a organizar su defensa ante los
tribunales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del
Estado que envia que, en su circunscripcion, se halle arrestado,
detenido o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embargo, los
funcionarios consulares se abstendran de intervenir en favor del
nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente a ello.

(...Continuacion)
que observen los reglamentos aplicables en las mismas circunstancias a los extranjeros en general”.
Véase también el Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parr. 212.
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2. Las prerrogativas a las que se refiere el parrafo 1 de este
articulo se ejerceran con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado
receptor, debiendo entenderse, sin embargo, que dichas leyes y
reglamentos no impediran que tengan pleno efecto los derechos
reconocidos por este articulo.®’”

382. Estas disposiciones han sido descritas en el sentido de que
establecen un régimen interrelacionado destinado a facilitar la implementacién
del sistema de proteccion consular de los nacionales extranjeros en los Estados
partes del Tratado.®”® El Estado Parte de este tratado esta obligado a informar a
los ciudadanos extranjeros que son detenidos de alguna manera por ese Estado
de su derecho a que se notifique al representante consular de su Estado, de las
circunstancias de la detencién y de su derecho a comunicarse con su
consulado. Asimismo, estos requisitos no contienen disposiciones para su
derogacion. El derecho a la notificacion consular ha sido reconocido también
como sustancial para el debido proceso y para otros derechos de los detenidos
al otorgar, por ejemplo, posible asistencia con diversas medidas de defensa
tales como la representacién de abogado, la reunion de pruebas en el pais de
origen, la comprobacién de las condiciones en que se brinda la asistencia legal y
la observacion de las condiciones en que se mantiene al inculpado bajo
detencion.®”® En consecuencia, la Comisidn considera que el cumplimiento de
los requisitos de notificacion consular en virtud de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares es un aspecto fundamental de la garantia a los no
nacionales del derecho a la libertad y seguridad personales y, como se indica
mas adelante, del derecho al debido proceso y a un juicio justo.

383. En la situacidon particular de los conflictos armados
internacionales, sin embargo, debe reconocerse que el régimen del derecho
internacional humanitario que rige dichos conflictos incluye disposiciones

877 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, nota 124 supra, articulo 36.
878 Caso LaGrand, nota 348 supra, parr. 74.

879 véase la Opiniéon Consultiva OC-16/99, nota 129 supra, parrs. 56, 57. Otras
autoridades internacionales han reconocido analogamente la importancia de facilitar asistencia
consular para la proteccion de ciudadanos extranjeros bajo cualquier forma de arresto, detencion o
reclusion. Véase el Conjunto de Principios de la ONU, nota 335 supra, Principio 16(2) (donde se
establece que “... si se trata de un extranjero, la persona detenida o presa sera también informada
prontamente de su derecho a ponerse en comunicacion por los medios adecuados con una oficina
consular o la misién diplomatica del Estado del que sea nacional o de aquel al que, por otras
razones, competa recibir esa comunicacién, de conformidad con el derecho internacional o con el
representante de la organizacion internacional competente, si se trata de un refugiado o se halla bajo
la protecciéon de una organizacién intergubernamental por algin otro motivo.”); EI Reglamento de
Detencion del TPIY, declaracion sobre los derechos humanos de los individuos no nacionales del
pais en que viven, nota 349 supra, articulo 10.
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detalladas que rigen la detencién de combatientes, como se indica en las
Secciones 1I(C) y llI(B) supra. Estas incluyen, por ejemplo, mecanismos por los
cuales debe reunirse informacion detallada sobre los prisioneros de guerra, y
suministrarse la misma a las partes interesadas en el conflicto y a los familiares
cercanos.?® Por lo tanto, a juicio de la Comision, este régimen especializado
debe ser referido como lex specialis al interpretar y aplicar el derecho a la
libertad y seguridad personales de los combatientes detenidos en situaciones de
conflicto armado internacional.

2. Derecho a un trato humano

384. Los efectos de las iniciativas antiterroristas para el respeto del
derecho a un trato humano también tienen implicaciones particulares para la
situacién de los no nacionales. Ello es especialmente pertinente para la garantia
de los derechos de las personas que buscan asilo, cuyo status propio en los
instrumentos internacionales deriva de la necesidad de proteccién contra la
persecucion. Los instrumentos de derechos humanos establecen ciertas
garantias a este respecto para las personas que buscan asilo:

Declaracion Americana

Articulo XXVII. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo
en territorio extranjero, en caso de persecucion que no sea motivada
por delitos de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada
pais y con los convenios internacionales.

Convencion Americana

Articulo 22(7) Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en
territorio exctranjero en caso de persecucion por delitos politicos o
comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de
cada Estado y los convenios internacionales. (8) En ningun caso el
extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o0 no de
origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en
riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religién, condicion
social o de sus opiniones politicas.

385. Estas garantias reflejan en particular las prescritas en la
Convencioén relativa al Estatuto de Refugiado,881 que ha sido ratificada por la

850 \/éase, por ejemplo, Tercer Convenio de Ginebra, nota 67 supra, articulos 122 y 123.

8" Convencién de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 120 supra.
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mayoria de los Estados miembros de la OEA % y que ha sido complementada

por el Protocolo de 1967 relativo al Estatuto de Refugiado,883 Estos tratados han
sido considerados por la Comisién al interpretar y aplicar las disposiciones
correspondientes de los instrumentos interamericanos de derechos humanos.®®
La Convencion de los refugiados de 1951 y el Protocolo de 1967 definen quién
es y quién no es refugiado o ha dejado de serlo, el status legal del refugiado y
sus derechos y obligaciones en el pais de refugio, asi como las materias
relativas a la implementacion de los instrumentos respectivos.885 De acuerdo
con el régimen de la Convenciéon de 1951 modificada por el Protocolo de 1967,
un refugiado es una persona que:

. debido a temores fundados de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo
social u opiniones politicas,

. se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no puede o, a
causa de dichos temores, no quiere acogerse a la protecciéon
de tal pais;

. 0 que, careciendo de nacionalidad y hallandose, a

consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde
antes tuviera su residencia habitual, no puede o, a causa de
dichos temores, no quiere regresar a é1.8%

386. Como cuestion general, el articulo 3 especifica que las
disposiciones de este régimen deben aplicarse sin discriminacion por raza,
religion o pais de origen. Ademas, en principio, debe existir acceso a la
proteccién judicial a través del “libre acceso a los tribunales de justicia en el
territorio de todos los Estados contratantes” establecido en el articulo 16(1) de la
Convencion de 1951.%"

387. La Convencion sobre los refugiados define tres grupos basicos
que, aunque satisfagan los criterios anteriores, estan excluidos del estatuto de

82 para los Estados han ratificado la Convencion sobre los Refugiados de 1951 y el

Protocol de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967, véase Anexo II.

83 protocolo de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 121 supra.

84 Caso de la Interdiccion haitiana nota 546 supra.

85 \Véase CIDH Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parrs. 21 y siguientes, que

se refiere a la Oficina del ACNUR, Manual sobre Procedimientos y Criterios para determinar el
Estatuto de Refugiado (reeditado, Ginebra, 1992), pags. 4-5.

856 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 22.
87 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 24.
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refugiado: las personas ya objeto de proteccidon o asistencia de la ONU; las
personas no consideradas necesitadas de proteccién nacional debido a que se
les ha acordado un trato equivalente al de nacionales por el pais de residencia, y
las personas con respecto a las cuales “existen razones serias para considerar”
que han cometido “un delito contra la paz, un crimen de guerra o un crimen de
lesa humanidad”, un “delito no politico grave fuera del pais de refugio antes de la
admisién” o “actos contrarios a los propositos y principios de las Naciones

Unidas”.%®

388. Con respecto a las personas que han recibido el status de
refugiado, las protecciones correspondientes deben mantenerse por lo menos o
hasta tanto se encuentren en la situacién de una de las “clausulas de cesacion”.
La obligacién primordial de los Estados Partes con respecto a quienes regulen
los requisitos para obtener el estatuto de refugiado, es la del non-refoulement
establecido en el articulo 33(1) de la Convencién de 1951:

Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucién, poner en
modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su
vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad,
g)segrtenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas.

389. El articulo 33(2) del Convenio de 1951 especifica que, sin
embargo, “no podra invocar los beneficios de la presente disposicién el
refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la
seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza
para la comunidad de tal pais”.

390. La Comisién reconoce que las personas respecto a las cuales
existen serias razones para considerar que han cometido un delito contra la paz,
un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad, un delito grave no politico
fuera del pais de refugio antes de la admisién, o actos contrarios a los
propdsitos y principios de la ONU*® pueden ser excluidas del status de
refugiado y que los delitos relacionados con el terrorismo podrian superponerse
a los delitos antes mencionados.®'  Ademas, una persona puede no

88 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 23.

89 CIDH, Informe sobre Canada (2000) nota 338 supra, parr. 24. Véase también el Caso
de la Interdiccién de los haitianos, nota 546 supra, parrs. 154-155.

80 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 23.

81 Como se indica supra, ciertos instrumentos internacionales de antiterrorismo

explicitamente estipulan que los delitos de terrorismo definidos en dichos instrumentos no deben
(Continva...)
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beneficiarse de la prohibicion de non-refoulement de la Convencién sobre
Refugiados de 1951 si existen fundamentos razonables para considerar que
dicha persona es un peligro para la seguridad del pais en que se encuentra o
que, habiendo sido condenada en sentencia definitiva por un delito
particularmente grave, constituye un peligro para la comunidad de ese pais.®
Ello podria eventualmente incluir a los sospechosos de terrorismo o a las
personas sospechosas de haber cometido delitos relacionados con el
terrorismo.

391. Dada la gravedad de las posibles consecuencias de la exclusion
del estatuto de refugiado, toda determinacion que sefale que una persona
queda comprendida en una de esas categorias, debe ser efectuada mediante
procedimientos imparciales y adecuados, como se indica en mas detalle en la
Seccién (D) y en la Seccion IlI(H)(3) adelante en relaciéon con el derecho al
debido proceso y a un juicio justo.

392. Ademas, inclusive en los casos en que la persona no reuna los
requisitos para el status de refugiado o pueda ser considerada un peligro para la
seguridad del pais donde se encuentra, la persona no puede ser devuelta a otro
estado si en éste existe peligro para su vida o de que se viole su derecho a la
libertad debido a su raza, nacionalidad, religion, condiciéon social u opiniones
politicas, o si existen fundamentos sustanciales para creer que corre peligro de
ser sujeto a tortura.®*®

393.  Aparte, y sin menoscabo del alcance y aplicacion del articulo 33
de la Convencién de 1951 sobre los Refugiados, el articulo 3 de la Convencidn
de la ONU sobre la Tortura®* establece:

1. Ningun Estado Parte procedera a la expulsion, devolucién o
extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones
fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

(...Continuacion)
considerarse delitos politicos o delitos comunes afines para los efectos de la extradicion. Véase
parr. 115 supra.

82 Convencion de la ONU sobre la Condicion de los Refugiados, nota 120 supra, articulo
33(2)

82 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61, articulo 22(8); Convencion
de la ONU sobre la Tortura, nota 376 supra, articulo 3.

8% Convencion de la ONU sobre la Tortura, nota 376 supra. Véase también el articulo 13

de la Convencion Interamericana sobre la Tortura, nota 105 supra, que dispone: “No se concedera la
extradicién ni se procedera a la devolucion de la persona requerida cuando haya presuncién fundada
de que corre peligro su vida, de que sera sometido a tortura, tratos crueles, inhumanos o
degradantes o de que sera juzgada por tribunales de excepcion o ad hoc en el Estado requirente”.
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2. A los efectos de determinar si existen esas razones, las
autoridades competentes tendran en cuenta todas las consideraciones
pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de
que se trate de un cuadro persistente de violaciones manifiestas,
patentes o masivas de los derechos humanos.

394. La obligacion de no devolucion establecida en esta disposicion y
en el articulo 22(8) de la Convencion Americana®®® es absoluta y no depende de
la condicion del reclamante como refugiado. Esto también requiere
necesariamente que las personas que pueden enfrentar un riesgo de tortura no
sean rechazadas en la frontera o expulsadas sin un adecuado examen
individualizado de sus circunstancias aunque no reuna los requisitos de
refugiado.896 La Comisién ha establecido especificamente a este respecto que:

la naturaleza de los derechos potencialmente afectados --por ejemplo,
el derecho a la vida y a no ser sometido a tortura-- hace necesaria la
mas estricta observancia de todas las salvaguardas aplicables. Entre
estas salvaguardas estda el derecho a que sea una autoridad
competente, independiente e imparcial quien decida sobre la
admisibilidad de la persona para entrar al proceso, a través de un
procedimiento que sea justo y transparente. La condicion de refugiado
es una condicion que se deriva de las circunstancias de la persona; no
es otorgada por el Estado, sino mas bien reconocida por éste. El
proposito de los procedimientos aplicables es el de garantizar que ésta
sea reconocida en todos los casos en que se justifique. 897

395.  Es preciso insistir nuevamente en las graves consecuencias de
no otorgar asilo a quienes apropiadamente solicitan refugio. En el caso mas
extremo, el Estado que expulsa, devuelve o extradita a una persona a otro
Estado donde existen fundamentos sustanciales para creer que esta persona
correra peligro de ser sometida a torturas, sera considerado responsable de la
violacion del derecho de esa persona a la seguridad o a un trato humano.®%®
Como afirmo la Comision,

85 Convencion Americana, supra nota 61, articulo 22(8) que estipula que “en ningun caso
el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la
vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicion social o de sus opiniones politicas".

8% CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 25.
87 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 70.

8 En el Caso de la Interdiccion de los haitianos, la Comision llegd a la conclusiéon de que

el Gobierno de los Estados Unidos, al interceptar a los haitianos en altamar, colocandolos en buques
bajo su jurisdiccion, devolviéndolos a Haiti y dejandolos expuestos a actos de brutalidad por parte de
los militares haitianos y de quienes los apoyaban, incurria en violacion del derecho a la seguridad de

(Continva...)
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...el regreso a su pais de origen, en el caso de las personas que han
sido objeto de ciertas formas de persecucion, como la tortura, las
somete a un riesgo que el derecho internacional no admite. Como se
indicé, la prohibicién de la tortura como norma de jus cogens —como lo
codifica la Declaracion Americana en general y el articulo 3 de la
Convencion de la ONU contra la tortura, en el contexto de la expulsion-
se aplica mas alla de los términos de la Convencion de 1951. El hecho
de que una persona sea sospechosa de tener alguna relacién con el
terrorismo no modifica la obligacion del Estado de abstenerse de la
repatriacion cuando existen fundamentos sustanciales de un riesgo real
de trato inhumano.®”*

396. Aparte de determinar y proteger debidamente el status de las
personas que buscan asilo y de los refugiados, el derecho a un trato humano
tiene implicaciones para las condiciones de los no nacionales sujetos a alguna
forma de detencién por el Estado. A este respecto, la Comisién ha considerado
que la garantia de condiciones de detencién adecuadas es fundamental para la
proteccién del derecho a un trato humano de no nacionales, incluidos los que no
cumplan con la ley de inmigracién. El Relator Especial de la Comisidn sobre los
trabajadores migratorios y sus familiares ha declarado que “los inmigrantes
indocumentados no hacen mas que transgredir normas administrativas. No son
criminales ni son sospechosos de delito alguno. Por lo tanto, deben ser

mantenidos en centros de detencion y no en carceles comunes”.”®

397. En el caso de la detencidn administrativa, el Relator Especial ha
indicado que existen varias normas especificas que fijan los estandares basicos
para el tratamiento de personas privadas de su libertad,”®" inclusive, como se

(...Continuacion)
algunos de los refugiados haitianos. Caso de la Interdicciéon de los haitianos, nota 546 supra, parr.
171.

8% CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr.154. Al llegar a estas
conclusiones, la Comisién Interamericana comparte la opinion de la Corte Europea de Derechos
Humanos en el caso Chahal c. Reino Unido. En ese caso, la Corte Europea especificé que la
prohibicion del trato inhumano es un valor fundamental que defienden las principales convenciones
sobre derechos humanos. Aunque los Estados necesariamente enfrentan "inmensas dificultades"
para proteger al publico del terrorismo, inclusive en esas circunstancias la prohibicion sigue siendo
absoluta, "sin considerar la conducta de la victima." Esa prohibicion se aplica igualmente en casos
de expulsion. Corte EDH, Chahal c. Reino Unido, 15 de noviembre de 1996, 1996-V No 22 (1996),
pag. 1831.

% CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y
Miembros de sus Familias, Informe Anual 2000, parr. 110. [en adelante Informe de la Relatoria sobre
Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias (2000)].

" |nforme de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias,

(2000), nota 900 supra; parr 117.
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indica en la Seccién IlI(C) supra,®® las Reglas Minimas de la ONU para el

tratamiento de reclusos®” y los Principios Basicos de la ONU para el tratamiento
de reclusos,® posteriormente reforzadas con la aprobacién por la Asamblea
General en 1988 del Cuerpo de Principios para la protecciéon de todas las
personas bajo alguna forma de detencion o reclusion.’® Ciertas normas basicas
de las condiciones de detencion son particularmente pertinentes a los no
nacionales. Los migrantes y sus familias deben mantenerse juntos en
instalaciones relativamente abiertas y no en celdas. Deben tener acceso a
bibliotecas, recreacion y atencion de la salud. Deben tener el derecho a salir al
exterior al menos una hora por dia. Los centros de detencidon de inmigracion
deben también contar con manuales legales en varios idiomas con informacién
sobre la situacion legal que enfrentan los detenidos y una lista de nombres y
numeros de teléfono de asesores legales y organizaciones que puedan
contactar para obtener asistencia, si lo desean. También deben asignarseles
ropa, elementos de higiene y ropa de cama. Los no ciudadanos bajo detencion
administrativa deben tener acceso a servicios de atencion de la salud y contar
con la oportunidad de hacer ejercicio o participar en actividades recreativas. El
Relator Especial también subrayé que los no nacionales deben estar en
condiciones de comunicarse con sus familias y/o sus asesores legales, tanto a
través de visitas como de llamadas teléfonicas y correspondencia.’®

3. Derechos al debido proceso y a un juicio justo

398. Los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana y los articulos
XVIII, XXV y XXVI de la Declaracion Americana son los tradicionalmente citados
en relacién con la formulacion de la doctrina sobre las garantias y la proteccion
judiciales. Estos articulos cubren toda situacién en que se torna necesario
determinar el contenido y ambito de los derechos de una persona bajo la
jurisdiccion de un Estado parte, ya sea en materia penal, administrativa,
tributaria, laboral, familiar, contractual o de cualquier otro tipo.907 Estas normas

92 y/éase la Seccion 11(C) (Derecho a un trato humano) parrs. 167-168.

93 Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, nota 335 supra.

9% Reglas Minimas de la ONU para el Tratamiento de los Reclusos, Resolucién 663 C

(XXIV) 1957 del ECOSOC; Resolucion 45/111 de la Asamblea General, 1990.

9% Resolucion 43/173 de la Asamblea General de la ONU, Apéndice, UN GAOR Supp. (N°
49) pag. 298 UN doc A/43/49 (1988).

% |nforme de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias,

(2000), nota 900 supra; parr. 110.

%7 Como se indica en la Seccién 11I(D), el cumplimiento de los requisitos del derecho al

debido proceso y a un juicio justo no se limitan a las actuaciones penales, sino que se aplica
también, mutatis mutandi, a los procedimientos no penales para la determinacion de los derechos y
(Continva...)
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establecen la referencia del debido proceso al que todos los no ciudadanos,
independientemente de su status juridico, tienen derecho.”® Ademas, el analisis
del derecho al debido proceso y a un juicio justo de la Seccién IlI(D) supra en
procedimientos de caracter penal o de otra naturaleza debe considerarse
plenamente aplicable a personas que se encuentran en el territorio de un Estado
del que no son nacionales, en tiempos de paz, en estados de emergencia y en
conflictos armados.

399. Como se indicé asimismo en la Seccion (D) supra, puede
haber ocasiones en que, debido a las circunstancias particulares del caso, sea
necesario contar con garantias adicionales a las explicitamente prescritas en los
instrumentos pertinentes de derechos humanos para asegurar un juicio justo.
Esta estipulacion deriva en parte de la propia naturaleza y funciones de las
protecciones procesales, que en toda instancia deben estar regidas por el
principio de justicia y en esencia deben estar destinadas a proteger, asegurar y
afirmar el goce o el ejercicio de un derecho.”®® Ello incluye reconocer y corregir
toda desventaja real que las personas afectadas en los procedimientos puedan
tener y observar en ello el principio de igualdad ante la ley y el corolario que
prohibe todo tipo de discriminacion.®'

400. La posible necesidad de protecciones procesales adicionales
esta ilustrada con particular claridad en los procedimientos que involucran a
ciudadanos extranjeros. Por ejemplo, en la esferea penal, debe prestarse
especial atencion a la vulnerabilidad de la persona que enfrenta un proceso
penal en un pais extranjero. En primer lugar, es esencial que la persona
comprenda los cargos que se le imputan y toda la gama de derechos procesales
disponibles. Para ello, es esencial la traducciéon y explicacién de todos los
conceptos juridicos en el idioma del inculpado, y ello debe ser financiado por el
Estado, si es necesario. Ademas, en el contexto de procedimientos contra
ciudadanos extranjeros que puedan culminar en la pena capital, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha llegado a la conclusion de que el
cumplimiento de los requisitos de notificacién consular prescrito en el articulo 36
del Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares constituye una garantia

(...Continuacion)
obligaciones de caracter civil, laboral, fiscal o de cualquier otra naturaleza, de las personas. Véase
caso de la Corte Constitucional, nota 545 supra, parrs. 69, 70.

%8 |nforme de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias,
(2000), parr. 90.

%9 Opinion Consultiva OC-16/99, nota 129 supra, parrs. 117, 118, donde se cita la Opinién
Consultiva OC-8/87, nota 147 supra, parr. 25.

1% Opinion Consultiva OC-16/99, nota 129 supra, parr. 119.
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adicional de las normas del debido proceso.911 Se reconoce ampliamente que

las protecciones prescritas en esta disposicion son pertinentes al debido
proceso y a otros derechos de los detenidos, puesto que, por ejemplo,
establecen una posible asistencia con varias medidas de defensa, tales como la
representacion legal, la reunion de pruebas en el pais de origen, la verificacion
de las condiciones en que se brinda la asistencia legal y la observacion de las
condiciones en que se mantiene al acusado cuando se encuentra en prisic')n.912
Ademas, el Relator Especial sobre Trabajadores Migratorios ha sugerido que los
derechos de debido proceso de esta indole deben aplicarse a todos los
procedimientos de inmigracic')n.913

401. También en este sentido y tal como se indica en la Seccion
(D) supra, las protecciones del debido proceso consagradas en la Convencion
y la Declaracion Americanas se aplican no sélo a los procesos penales, sino
también a los proceso para determinar los derechos u obligaciones de caracter
civil, fiscal, laboral o de cualquier otra naturaleza. Ello incluye los procedimientos
no penales contra no nacionales. El catalogo completo de las protecciones del
debido proceso aplicables en procesos penales pueden no ser necesariamente
aplicables a todos los demas procesos, sino que depende de los posibles
resultados y efectos de las actuaciones. El principio del debido proceso se
aplica, con cierto grado de flexibilidad, no sélo a las decisiones judiciales, sino
también a las decisiones de los 6rganos administrativos.®™

402.  Como sugiere lo anterior, determinadas protecciones del debido
proceso pueden ser especialmente pertinentes en ciertos procesos que
involucran a no nacionales. En relacion con los procedimientos de expulsion o

" Opinion Consultiva OC-16/99, nota 129 supra, parr. 124. Véase también supra, parr.
1.35 (Seccion llI(A) (Derecho a la Vida).

12 véase Opinion Consultiva, nota 129 supra, parrs. 86, 87, 120. Véase también Conjunto

de Principios de la ONU, nota 335 supra, Principio 16(2) (el cual establece que: “Si se trata de un
extranjero, la persona detenida o presa sera también informada prontamente de su derecho a
ponerse en comunicacién por los medios adecuados con una oficina consular o la misién diplomatica
del Estado del que sea nacional o de aquel al que, por otras razones, competa recibir esa
comunicacion, de conformidad con el derecho internacional o con el representante de la organizacion
internacional competente, si se trata de un refugiado o se halla bajo la proteccion de una
organizacion intergubernamental por algun otro motivo.”); el Reglamento de Detencién del TPIY, nota
349 supra, articulo 65; Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son
nacionales del pais en que viven, nota 349 supra, articulo 10.

% |nforme de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias,

(2000), nota 900 supra; parr. 99.

" Informe de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias,

(2000), nota 900 supra; parr. 95, citando a la Comision Europea de Derechos Humanos, Hortolemei
c. Austria, abril de 1998, pag. 38.
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deportacion de no nacionales legalmente dentro de un Estado, por ejemplo, el
Relator Especial sobre los trabajadores migratorios ha declarado que dichas
medidas soélo pueden adoptarse conforme a una decision adoptada de acuerdo
con la Iey.915 De modo que las facultades de deportacion deben estar conferidas
por legislacién y todas las decisiones deben ser adoptadas de acuerdo con la
legislacion vigente para que no sean consideradas arbitrarias. Ademas, debido a
que el sentido de “ley” en el articulo 22 de la Convencién Americana no se limita
a actos del poder legislativo en el sentido formal, toda legislacion debe ser
promulgada de pleno acuerdo con la constitucién y el estado de derecho,
incluyendo a todas las obligaciones de los tratados internacionales.

403. Ademas, la Comisién ha concluido en el contexto de los
procedimientos de deportacion contra extranjeros que las personas afectadas
deben tener derecho a ser oidos y deben tener una oportunidad adecuada para
ejercer su derecho de defensa. Si bien esto puede no exigir la presencia de
todas las garantias requeridas para un juicio justo en la esfera penal, debe
otorgarse un umbral minimo de garantias del debido proceso. La Comisiéon ha
entendido que ello incluye el derecho a la asistencia de un abogado si asi lo
desean o de un representante en el que confien, con suficiente tiempo para
determinar los cargos que se le imputan, un plazo razonable para preparar y
formalizar una respuesta y procurar y aducir pruebas en su defensa.”’® Las
audiencias deben ser celebradas en publico en la medida en que lo requieran
las debidas garantias y la justicia, lo que ineludiblemente incluye la necesidad de
mantener la confianza del publico y evitar la posibilidad de injusticia en tales
procesos.”"’

404. Adicionalmente, los instrumentos internacionales claramente
prohiben la expulsion colectiva de extranjeros.918 Una expulsién se torna

% |nforme de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias,
(2000), nota 900 supra; parr. 97, citando, inte alia, el articulo 22(6) de la Convencién Americana.

% Caso de Loren Laroye Riebe Star y otros, nota 546 supra, parrs. 70, 71. Véase también
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 22(6) (“El extranjero que
se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente Convencion, sélo podra ser
expulsado de él en cumplimiento de una decisiéon adoptada conforme a la ley.”); Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, nota 66 supra, articulo 13 (“El extranjero que se halle legalmente en
el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento
de una decisidon adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas de seguridad
nacional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra
de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante la
persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas”.)

7 Veéase, por ejemplo, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra,

articulo 8(1); Declaracién Americana, nota 63 supra, articulo XVIIl. Véase también Seccion IlI(D),
supra, parrs. 228-233.

8 Convencién Americana, nota 61 nota 448 supra, articulo 22(9).
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colectiva cuando la decisién de expulsar no se basa en casos individuales sino
en consideraciones de grupo, aunque el grupo en cuestion no sea numeroso.®"®

405. También pertinentes a las garantias del debido proceso a no
nacionales son los procedimientos para la determinacion del status de refugiado
o asilado. A este respecto, la Comision ha interpretado el derecho a pedir asilo
establecido en el articulo XXVII de la Declaracion Americana®*° y articulo 22(7)
de la Convencion Americana®’ a la luz de las protecciones procesales en que se
funda la Convencién de la ONU de 1951 en relacion con el Estatuto de
Refugiado922 y el Protocolo Adicional,”® en el sentido de que exige que los
Estados otorguen a quienes busquen asilo una audiencia justa para determinar
si satisfacen los criterios de la Convencion sobre Refugiados, particularmente
cuando pueda involucrar a las disposiciones sobre non-refoulement de la
Convencién sobre Refugiados, la Convencion Americana o la Convencion
Interamericana sobre la Tortura.**

406. Se ha entendido que requisitos previos similares se aplican a los
procedimientos vinculados a la detencion administrativa de extranjeros, por los
que se exige que los procesos a través de los cuales se puede privar de la
libertad a una persona por razones de seguridad u otras razones deben cumplir
con las normas minimas de justicia. Estas normas exigen, entre otras cosas,
que quien toma la decisién satisfaga las normas imperantes de independencia e
imparcialidad, que se otorgue al detenido oportunidad para presentar pruebas y
conocer y controvertir las demandas de la parte opositora, y que se otorgue al
detenido oportunidad de ser representado por un abogado u otro representante.
Esos requisitos no se consideraran cabalmente cumplidos en los casos en que,
por ejemplo, las autoridades no definan con suficiente detalle o justifiquen por
otros medios debidamente los fundamentos por los cuales se ha privado de la

° \/éase CIDH, Informe Anual 1991, Capitulo V, situacion de los haitianos en Republica
Dominicana.

90 Declaracién Americana, nota 63 supra, articulo XXVII “Toda persona tiene el derecho
de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion que no sea motivada por
delitos de derecho comun y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios
internacionales".

2! Convencion Americana, nota 61 supra, articulo 22(7) “Toda persona tiene el derecho de
buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes
conexos con los politicos y de acuerdo con la legislaciéon de cada Estado y los convenios
internacionales”.

22 Convencion de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 120 supra.

2 pProtocolo de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 121 supra.

924 CIDH, Informe sobre Canada (2000), nota 338 supra, parr. 24; Caso de la Interdiccion
de los haitianos, nota 546 supra, parr. 155.
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libertad a la persona, o se asigne al detenido la carga de justificar su
liberacion %

407. En relacion a las iniciativas antiterroristas en particular, es
evidente, a partir de la practica pasada de los Estados, asi como a partir de los
empefios actuales de parte de la Organizacion de los Estados Americanos y de
otras organizaciones intergubernamentales para encarar el problema del
terrorismo, que las reacciones a las amenazas terroristas incluiran una
implementacion mas rigurosa y extensiva de los métodos de seleccién y
expulsién de extranjeros del territorio de los Estados, en muchos casos a través
de la extradicion o de la negacion del status de asilado.”®

408. Procedimientos de esta naturaleza bien pueden ser necesarios
y estar justificados en la proteccion de los habitantes de los Estados contra los
peligros de la violencia terrorista, conforme se refleja, por ejemplo, en ciertas
disposiciones de los instrumentos internacionales que rigen a los refugiados.927
Sin embargo, esta fuera de toda duda que estos procesos tienen implicaciones
sustanciales para la vida y la seguridad de las personas afectadas. Esta
consideracion, junto con el caracter legal de tales procedimientos y el contexto
dentro del sistema juridico particular de cada Estado, son factores que deben
ser considerados para definir los requisitos de un juicio justo y el debido proceso
en los procesos de esta naturaleza.

409. Como se indicé anteriormente, los procedimientos que
comportan la detencion, status o devolucion de extranjeros del territorio de un
Estado por exclusion, expulsibn o extradicion exigen una evaluacion
individualizada y detenida y deben estar sujetos a las mismas protecciones
procesales basicas y no derogables que se aplican en los procedimientos de
caracter penal. Y, como se indico antes en relacién con el derecho a un trato
humano, en los procedimientos de expulsion del territorio se debe tener en
cuenta debidamente el principio de non-refoulement, conforme lo reflejan
disposiciones tales como el articulo 33 de la Convencion de la ONU sobre el
Estatuto de Refugiado,’® el articulo 3(1) de la Convencion de la ONU sobre la

%% Caso Ferrer-Mazorra y otros, nota 114 supra, parrs. 213-231.
98 \éase, por ejemplo, Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de la ONU, nota 40
supra; Convencion Interamericana contra el Terrorismo, nota 8 supra.

7 \/éase, por ejemplo, Convencién de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota

120 supra, articulo 1F.

%8 Convencion de la ONU sobre el Estatuto de los Refugiados, nota 120 supra, articulo 33

“(1) Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucién, poner en modo alguno a un
refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas. (2) Sin
embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicion el refugiado que sea
(Continva...)
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Tortura,®® el articulo 13 de la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura,” y el articulo 22(8) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.”'

4, Obligacion de respetar y asegurar la no discriminacién y el
derecho ala proteccién judicial

410. Como se subraya en la Seccion llI(F) supra, entre las
protecciones mas fundamentales y no derogables del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario esta el requisito
de que los Estados cumplan sus obligaciones sin discriminacién alguna, incluida
la discriminacion por razones de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion
politica o de otra indole, origen social o nacional, situacion econdémica o
cualquier otra condicién social. Ello se aplica no so6lo al compromiso de los
Estados de respetar y asegurar el respeto por los derechos fundamentales en el
contexto de las amenazas terroristas, sino que también limita las medidas que
los Estados pueden adoptar para derogar derechos que pueden ser
legitimamente suspendidos en estados de emergencia, al prohibir toda medida
que comporte discriminacion por razones de raza, color, sexo, idioma, religion u
origen social.**?

411.  Los inmigrantes, los que buscan asilo y otros no nacionales son
especialmente vulnerables a la discriminacion en situaciones de emergencia
resultantes de la violencia terrorista. Este es particularmente el caso cuando se
considera que la violencia terrorista emana de fuentes extranjeras y en que, en
consecuencia, se puede percibir que el asilo y otras medidas de proteccién de

(...Continuacion)

considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra,
0 que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya
una amenaza para la comunidad de tal pais.”

92 Convencion de la ONU sobre la Tortura, nota 376 supra, articulo 3(1), que prohibe a los
Estados contratantes la expulsion, extradicion o devolucion de un refugiado cuando existan
fundamentos sustanciales para creer que corre peligro de ser sometido a torturas.

90 Convencion Interamericana sobre la Tortura, nota 105 supra, articulo 13 “No se
concedera la extradicion ni se procedera a la devolucién de la persona requerida cuando haya
presuncion fundada de que corre peligro su vida, de que sera sometido a tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes o de que sera juzgada por tribunales de excepcion o ad hoc en el Estado
requirente.”

%1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulo 22(8) (“En
ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su
derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad,
religion, condicion social o de sus opiniones politicas”).

%2 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, nota 61 supra, articulos 1(1), 27.
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los no nacionales ofrecen un refugio para terroristas. Como lo sefial6 el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados

[i]dentificar asilo con “refugio temporal” para los terroristas no sélo es un
error legal y hasta ahora sin respaldo de los hechos, sino que sirve para
calumniar a los refugiados ante la opinién publica y sefialar a individuos
de ciertas razas o religiones por razones de dsicriminacién vy
hostigamiento basados en el odio®*

412. Por lo tanto, los Estados deben mantenerse vigilantes, para
asegurar que sus leyes y politicas no se formulen o apliquen de manera que
estimulen o den lugar a discriminacion y que sus funcionarios y agentes cumplan
cabalmente con estas normas y principios. Ello requiere en particular que los
Estados se abstengan de aplicar sus operaciones de control de inmigracién en
forma discriminatoria. En consecuencia, en la medida en que dichas
operaciones pueden incorporar criterios tales como el origen nacional o social,
que podrian constituir una base para la discriminacién, el contenido y la
ejecucion de tales operaciones debe basarse en jujstificaciones objetivas y
razonables que impulsen un propésito legitimo, prestando atencion a los
principios que normalmente prevalecen en una sociedad democratica, y deben
ser razonables y proporcionadas en relacién con el fin perseguido.934

413. Como en el caso de todas las personas protegidas por los
instrumentos interamericanos de derechos humanos, los Estados miembros
tienen la obligacién de conducirse de forma tal que les permita de asegurar el
pleno y libre ejercicio de los derechos de los trabajadores migratorios, de
quienes buscan asilo, los refugiados y otros extranjeros. Esto incluye el deber de
organizar el aparato de gobierno y todas las estructuras mediante las cuales se

93 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Como
abordar el tema de la seguridad sin perjudicar la proteccién de los refugiados (Noviembre 2001),
parr. 28. (En los archivos de la CIDH).

94 Es pertinente al respecto sefialar que la Comisién otorgd previamente medidas

cautelares para proteger a personas de un posible trato discriminatorio por las autoridades del
Estado. De acuerdo con el articulo 25 del Reglamento de la Comisién, esta puede adoptar medidas
cautelares para evitar un dafio irreparable a las personas. El 27 de agosto de 1999, por ejemplo, la
Comisién ordend medidas cautelares a favor de dos menores en la Republica Dominicana, Dilcia
Yean y Violeta Bosica. De acuerdo con la informacion que tuvo a la vista la Comisién, se les habia
negado la nacionalidad dominicana, pese a haber nacido en el territorio de la Republica Dominicana
y pese al hecho de que la Constitucion establece el principio de jus soli. Al negarles este derecho,
quedaban expuestas a la amenaza inminente de expulsion arbitraria de su pais de nacimiento. Sobre
esta base, la Comision pidié al Estado que adoptara las medidas necesarias para evitar su expulsion
del territorio de la Republica Dominicana y evitar que Violeta Bosica fuera privada de su derecho a
asistir a la escuela y a recibir la educacion que se imparte a otros nifios de nacionalidad dominicana.
Véase Informe Anual de CIDH 1999, OEA/Ser.L/II/106 13 de abril de 2000, Capitulo Ill, parr. 52.
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ejerce el poder publico, de manera que estén en condiciones de asegurar
juridicamente el pleno vy libre ejercicio de esos derechos y libertades humanos.
Por consiguiente, los Estados miembros deben proporcionar a los extranjeros un
recurso contra las violaciones de los derechos al debido proceso, a la no
discriminacion y otros derechos vy libertades mencionados antes. Cuando los
extranjeros sean sometidos a procedimientos judiciales, administrativos o de
otra indole, debe siempre existir un recurso judicial, sea por via de la apelacion
administrativa o por medio del recurso de amparo y habeas corpus. Los jueces
deben mantener, por lo menos, una supervision basica de la legalidad y
racionalidad de las decisiones de derecho administrativo a fin de cumplir con las
garantias estipuladas en los articulos XVIIl y XXIV de la Declaracion Americana
y de los articulos 1(1) y 25 de la Convencion Americana.®*®

V. Recomendaciones

Sobre la base del analisis del presente informe, la Comisién ha
formulado la siguiente serie de recomendaciones con el fin de facilitar los
esfuerzos de los Estados miembros para cumplir debidamente sus compromisos
internacionales en materia de derechos humanos cuando elaboran y ejecutan
medidas antiterroristas.

A. Identificacion y aplicacién de las obligaciones juridicas
internacionales pertinentes

1. Los Estados miembros deben tener en cuenta los compromisos
pertinentes en virtud de todos los instrumentos internacionales de derechos
humanos a los que estan obligados, al identificar y aplicar sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos a sus iniciativas antiterroristas.

2. Los Estados miembros deben hacer referencia y considerar las
disposiciones pertinentes del derecho internacional humanitario como /lex
specialis aplicable al interpretar y aplicar las protecciones de derechos humanos
en situaciones de conflicto armado.

3. Los Estados miembros no pueden usar un instrumento de
derechos humanos como base para negar o limitar otros derechos humanos
favorables o mas amplios a que las personas puedan tener derecho en virtud de
normas o practicas aplicables bajo el derecho internacional o nacional.

B. Derecho alavida

%% |nforme de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias

(2000), nota 900, parr. 99.
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4. En situaciones que no alcancen a caracterizarse como conflicto
armado, los Estados miembros deben asegurar que los agentes del orden
cumplan con los principios basicos que rigen el uso de la fuerza, incluido el
requisito de que solo se use la fuerza letal cuando sea estrictamente inevitable
para protegerse o proteger a otros contra una amenaza inminente de muerte.

5. En situaciones de conflicto armado, los Estados miembros
deben asegurar que sus fuerzas armadas cumplan con las normas y los
principios aplicables del derecho internacional humanitario, en particular los
requisitos de que las fuerzas armadas distingan entre objetivos militares y
objetos y personas civiles, y solamente lancen ataques contra los primeros, y
adopten precauciones para evitar o reducir al minimo la pérdida de vidas civiles
y los dafios a los bienes civiles, que sean incidentales o colaterales a los
ataques contra objetivos militares legitimos.

6. Los Estados miembros deben asegurar que toda medida para
imponer la pena de muerte como castigo por delitos relacionados con el
terrorismo cumpla con las restricciones especificas que rigen la imposicion de
esa pena, incluidas las relacionadas con los tipos de delito por los que se puede
imponer la pena capital, las caracteristicas personales del delincuente que
podrian impedir la aplicacién de la pena de muerte, y el requisito de que la
imposicién de esta pena esté sujeta a requisitos procesales estrictos y a un
riguroso control de las garantias judiciales fundamentales.

C. Derecho alalibertad y seguridad personales

7. Cuando los Estados miembros arresten, encarcelen o en
general detengan a personas como parte de las iniciativas antiterroristas en
situaciones que no alcancen a caracterizarse como conflicto armado, deben
cumplir con los estandares minimos que rigen el derecho a la libertad y
seguridad personales respecto de los cuales nunca se puede justificar una
derogacion. Dichas normas incluyen los requisitos siguientes:

8. los fundamentos y procedimientos para la detenciéon deben estar
prescritos por ley;

a) el detenido debe ser informado de las razones de su detencién y
debe brindarsele sin demora acceso a un abogado, a familiares
y, cuando sea necesario o aplicable, a asistencia médica y

consular;
b) deben imponerse limites a la duracién de la detencion;
c) debe llevarse un registro central de los detenidos;
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d) deben existir mecanismos adecuados y efectivos de revision
judicial para supervisar las detenciones, sin demora tras el
arresto o detencion y a intervalos razonales cuando la detencién
sea prolongada.

9. En los casos en que los actos terroristas puedan desatar un
conflicto armado internacional o se produzcan en el contexto de un conflicto
armado internacional, los Estados miembros deben respetar y asegurar el
derecho a la libertad y seguridad personales de acuerdo con lex specialis
aplicable del derecho internacional humanitario, segun el cual:

a) los combatientes privilegiados que caen en poder del enemigo
en general pueden ser internados hasta su repatriacion cuando cesen las
hostilidades activas;

b) los combatientes no privilegiados también pueden ser
internados y, ademas, pueden ser sujetos a procesamiento por su beligerancia
no privilegiada;

c) la detencién de combatientes esta sujeta a supervision por el
mecanismo prescrito en el derecho internacional humanitario, incluido el régimen
de las Potencias protectoras y el acceso del Comité Internacional de la Cruz
Roja. No obstante, en los casos en que no se disponga de estos mecanismos o
se compruebe que éstos son ineficaces para garantizar el tratamiento adecuado
de los detenidos, pueden tomar precedencia las normas del derecho
internacional de los derechos humanos y las del derecho interno para garantizar
la proteccion efectiva de los detenidos en todas las circunstancias;

d) los extranjeros enemigos en el territorio de una parte en un
conflicto armado internacional y los civiles en territorio ocupado no pueden ser
detenidos o internados administrativamente excepto cuando la seguridad de la
Potencia detenedora u ocupante lo haga absolutamente necesario. En los casos
en que se imponga dicha detencion o internacién, la misma debe estar sujeta a
reconsideracién o apelacién con la menor demora posible y, de continuar, debe
estar sujeta a revision periédica por un érgano, corte u otro tribunal adecuado y
competente designado al efecto.

D. Derecho a un trato humano

10. Tanto dentro como fuera de situaciones de conflicto armado, los
Estados miembros deben cumplir con los estandares minimos de un trato
humano prescritos en el régimen aplicable del derecho internacional de los
derechos humanos o en el derecho internacional humanitario. Aunque los
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regimenes de derecho aplicables son diferentes, exigen en forma similar que los
Estados miembros aseguren que:

a) las condiciones de detencion satisfagan los estandares minimos
de humanidad y dignidad de la persona, teniendo debidamente en cuenta los
requisitos sobre categorias particulares de personas, incluidas las familias, las
mujeres y los nifios, y estando sujetas a supervision continua y efectiva por
tribunales ordinariamente constituidos, mediante el recurso de habeas corpus o
equivalente o, en caso de conflicto armado, mediante los mecanismos
pertinentes del derecho internacional humanitario;

b) los detenidos que sean sometidos a sanciones disciplinarias o
penales sean tratados humanamente en todo momento y nunca sean sometidos
a tortura o trato inhumano, incluidos, por ejemplo, el castigo corporal y periodos
prolongados de confinamiento solitario;

c) los detenidos no sean sometidos a ningun método de
interrogacion que pueda equivaler a tortura u otro trato inhumano, incluidos
tratos graves como las golpizas, la violacién o las descargas eléctricas, asi como
tratamientos mas sutiles pero igualmente perniciosos, como la administracion de
drogas en instituciones carcelarias o psiquiatricas, o la negacién prolongada del
descanso o el suefio, los alimentos, higiene suficiente o asistencia médica.

E. Derecho al debido proceso y a un juicio justo

11. Los Estados miembros deben cumplir con ciertos principios y
estandares fundamentales y no derogables del debido proceso y un juicio justo
cuando prohiben conductas relacionadas con terrorismo en su legislacion penal
y procesan a personas por tales delitos. En particular, los Estados miembros
deben:

a) asegurar que la clasificacion y la descripcién de los delitos
relacionados con el terrorismo sea precisa y sin ambigledades, consignada en
un lenguaje que defina estrictamente las acciones punibles, que establezca
claramente la conducta criminalizada, determinando sus elementos y los
factores que la distingan del comportamiento que no constituye un delito penal o
que sea punible de otra manera;

b) considerar la adopcion de medidas legislativas o de otra indole
necesarias para conferir a los jueces autoridad para ponderar las circunstancias
de los acusados individuales y de las ofensas al dictar sentencia por delitos
relacionados con el terrorismo;
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c) abstenerse de usar tribunales o comisiones ad hoc, especiales o
militares para juzgar a civiles;
d) asegurar que los jucios de integrantes de las fuerzas armadas o

combatientes por tribunales militares ofrezcan las garantias esenciales de
independencia e imparcialidad generalmente reconocidas en los instrumentos
del derecho internacional humanitario;

e) abstenerse del uso de procedimientos judiciales secretos o de la
justicia “sin rostro”. Los Estados pueden verse obligados a adoptar medidas
excepcionales para proteger la vida, la integridad fisica y la independencia de
los jueces, abogados u otros participantes en la administracién de justicia
cuando sus vidas o su integridad fisica estén amenazadas, pero la naturaleza de
esas medidas o su aplicacion nunca pueden comprometer las garantias del
acusado a un juicio justo;

f) en toda circunstancia, asegurar el estricto cumplimiento de las
protecciones procesales basicas y no derogables, incluidos el derecho del
inculpado a la notificacién previa detallada de los cargos que se le imputan, el
derecho a defenderse personalmente y a disponer de tiempo y medios
adecuados para su defensa, lo que necesariamente incluye el derecho a la
asistencia de un abogado de su eleccién y, en el caso de acusados indigentes,
el derecho a abogado gratuito, cuando dicha asistencia legal sea necesaria para
un juicio justo, y el derecho a recibir asesoramiento, tras la conviccién, acerca de
los recurso judiciales o de otra indole disponibles y de los plazos para
interponerlos, incluido el derecho apelar ante una instancia judicial superior;

9) en situaciones de conflicto armado internacional, cuando una
persona haya cometido un acto de beligerancia y caiga en poder de un
adversario, y surjan dudas sobre el status civil o de combatiente privilegiado o
no privilegiado, se convoque a un tribunal competente para determinar el status
del detenido y asegurar que esas personas gocen de las protecciones
estipuladas en la Tercera Convencion de Ginebra y, cuando sean aplicables, las
del Protocolo Adicional |, hasta que se determine dicho status. Debe proceder
en tal sentido independientemente de que la persona sea sospechosa de haber
participado en actos de terrorismo.

F. Derecho alalibertad de expresion

12. En situaciones que no alcancen a caracterizarse como conflicto
armado, los Estados miembros deben:

a) abstenerse de promulgar leyes que impongan la censura previa
a la publicacion o divulgacion de informacion u opiniones relacionadas con el
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terrorismo, y solo proceder a ello en tiempos de emergencia, unicamente en la
medida que estrictamente lo requieran las exigencias de la situacion;

b) imponer sanciones ulteriores por la divulgacion de opiniones o
informacién sélo mediante leyes cuya finalidad sea legitima, que sean claras y
previsibles y que no sean extremadamente amplias o vagas, y que aseguren
que toda sancién sea proporcionada al tipo de perjuicio que buscan evitar;

c) abstenerse de promulgar leyes que penalicen la defensa publica
(apologia) del terrorismo o a personas que puedan haber cometido actos de
terrorismo, sin el requisito adicional de que se demuestre el intento de incitar a la
violencia ilegal u otra accion similar y la probabilidad de éxito;

d) asegurar que toda restriccion al acceso a la informacion por el
publico, la prensa y otras personas interesadas solo sea impuesta por razones
legitimas, por el tiempo que dicha restriccién sea estrictamente necesaria y
cuando la misma no sea incongruente con las demas obligaciones que el
derecho internacional les impone.

13. En situaciones de conflicto armado, los Estados miembros
deben:

a) otorgar a los periodistas y a las instalaciones de prensa la
proteccion que corresponde a su status en el derecho internacional humanitario,
que es presuntivamente el de civiles y objetos civiles;

b) garantizar a las personas internadas o detenidas el derecho a
enviar y recibir informacion segun lo dispuesto por el derecho internacional
humanitario aplicable

G. Obligacion de asegurar y respetar, la no discriminacion, y el
derecho ala proteccién judicial

13. Los Estados miembros deben conducirse de manera que se
asegure el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Esto incluye el deber
de organizar el aparato de gobierno y todas las estructuras mediante las cuales
se ejerce el poder publico de manera que estén en condiciones de asegurar
juridicamente el goce pleno y libre de esos derechos humanos.

14. En toda circunstancia, los Estados miembros deben cumplir
plena y estrictamente la obligacion de asegurar a todas las personas proteccion
igual ante la ley y el goce de los derechos vy libertades que ésta reconozca, asi
como la correspondiente prohibicion de cualquier tipo de discriminacion,
incluyendo por razones de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o
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de otra indole, origen nacional o social, condicion econdémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. Esto prohibe cualquier distincién, exclusion,
restriccion o preferencia que se funde en cualquiera de las razones prohibidas y
que tenga la finalidad o el efecto de anular o impedir el reconocimiento, goce o
ejercicio de todos los derechos y libertades, en pie de igualdad, por todas las
personas.

15. En situaciones en que los Estados miembros consideren
necesario o aconsejable establecer ciertas distinciones en el tratamiento del
goce de los derechos y libertades protegidos, deben garantizar que dichas
distinciones se basen en una justificacion objetiva y razonable, que impulsen un
objetivo legitimo, teniendo en cuenta los principios que normalmente prevalecen
en las sociedades democraticas, y que los medios sean razonables y
proporcionados al fin que se persigue. En este sentido, el principio de igualdad
puede, a veces, requerir a los Estados miembros que brinden proteccion
especial a minorias y ofras grupos que puedan sufrir vulnerabilidades
particulares, desventajas o amenazas de discriminacion resultantes de la
violencia terrorista o de iniciativas contra el terrorismo.

H. Situacién de los trabajadores migratorios, las personas que
buscan asilo, los refugiados y otros no nacionales

16. Los Estados miembros deben asegurar que toda ley, politica o
procedimiento destinados a regular la situacion de los trabajadores migratorios,
las personas que buscan asilo, los refugiados y otros no nacionales, sea
formulada y ejecutada de manera que no transgredan los derechos humanos
fundamentales de dichas personas. En particular, en situaciones que no se
caractericen como conflicto armado, los Estados miembros deben:

a) asegurar que su legislacibn de inmigracién reconozca el
derecho a la libertad de los no nacionales y defina con suficiente detalle los
fundamentos y procedimientos por los cuales se les puede privar de la libertad ;

b) otorgar a los no nacionales el derecho a la notificacién consular
cuando sean arrestados, encarcelados, puestos bajo custodia en espera de
juicio o detenidos de alguna otra manera;

c) respetar y asegurar el derecho de los no nacionales a pedir asilo
contra la persecucién, de acuerdo con las normas internacionales imperantes y
mediante procedimientos justos y adecuados, incluyendo en particular toda
determinacién de que una persona no reune o ya no reune los requisitos para el
status de refugiado debido a las clausulas de exclusion o cesacion en el marco
de la Convencion de 1951 sobre los refugiados y su Protocolo de 1967,
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d) abstenerse de deportar o expulsar a no nacionales en los casos
en que existan razones sustanciales para creer que corren peligro de ser
sometidos a tortura;

e) abstenerse de la expulsion colectiva de no nacionales;

f) en los casos en que un no nacional sea objeto de proceso
penal, otorgarle las protecciones del debido proceso necesarias para garantizar
un juicio justo, incluidas las protecciones necesarias para corregir toda
desventaja que pueda afectar la justicia de los procedimientos, tales como el
desconocimiento del idioma en que los mismos se procesan,;

g) en los casos en que no nacionales sean sometidos a procesos
de caracter no penal, incluidos los procedimientos de detencion, deportacion o
expulsién, otorgarles las protecciones del debido proceso necesarias para
asegurar un juicio justo, incluida una oportunidad adecuada de ejercer su
derecho de defensa. Ello podria incluir el derecho a un juicio publico, el derecho
a la asistencia de un abogado u otro representante, y una oportunidad adecuada
para responder a los cargos en su contra;

h) asegurar que sus leyes y politicas que afectan a los no
nacionales se formulen y apliquen de forma tal que no estimulen o den lugar a
discriminacion, lo que incluye abstenerse de realizar las operaciones de control
de la inmigracién en forma discriminatoria.

17. En situaciones de conflicto armado, los Estados miembros
deben asegurar el otorgamiento a los no nacionales de los derechos que les
corresponde de acuerdo con su status de conformidad con el derecho
internacional humanitario, y que incluyen, entre otras, las protecciones de un jucio
justo y de la no discriminacion equivalentes a las aplicables en aquellas
situaciones que no alcanzan a caracterizarse como conflicto armado.
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