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Resumen

Tras los atentados del once de septiembre, el gobierno de los Estados Unidos
de América emprendi6 una lucha contra el terrorismo prevalido de sus pro-
pios métodos; por ello, con la colaboracién de diversas naciones, sobre todo
europeas, llevé a cabo un programa de entregas extraordinarias de sospecho-
s0s a quienes, en secreto y sin orden judicial alguna, se privé de la libertad,
desaparecio, torturd y recluyo en carceles e instalaciones destinadas a tales
efectos, como la base de Guantdnamo. En el articulo se examinan estos he-
chos a la luz del derecho internacional de los derechos humanos.
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Extraordinary Rendition and Enforced Disappearance
in the Light of Criminal Law and International Law of
Human Rights

Abstract

After Sept. 11 attacks, the government of the United States of America laun-
ched a fight against terrorism availed by its own methods; therefore, with
the collaboration of various nations, especially European, it carried out a pro-
gram of extraordinary renditions of suspects who, in secret and without a
warrant, were deprived of liberty, disappeared, were tortured and detained
in prisons and facilities intended for such purposes as those of Guantanamo
Bay. In this article these facts are examined in the light of international law
of human rights.
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Dela detencién preventiva ala detencién porrazones de seguridad

En las dltimas décadas, los objetivos de la detencién preventiva
se han ampliado de tal forma que ella ha pasado de ser una medida
de defensa social a convertirse en un instrumento para la proteccién
de la seguridad (nacional), especialmente en el &mbito de la lucha
contra el terrorismo. Adicionalmente, la figura comentada ha sido
desvinculada de la justicia penal y del juicio.

Anticipar el riesgo se ha convertido en una fuerza impulsora
de la justicia penal; tanto es asi, que se ha integrado la seguridad
nacional en esa justicia penal (Hirsch, 2012). De esta manera, la
detencién por razones de seguridad se ha tornado en una medida
de detencién preventiva [Sicherungsverwahrung] o detencién de los
individuos etiquetados como un peligro para el orden ptblico, la
seguridad publica o la seguridad nacional, debido a su conducta o
incluso a su perfil (Nikos, 2011; Posl, 2011). La versién més extrema
de este instrumento ha sido, sin duda, las précticas de la CIA que
fueron bien detalladas en el Informe del Senado de Estados Unidos
(Feinstein, 2014).

El cambio de paradigma también afecta a la cooperacion
internacional en materia penal. Tradicionalmente, la colaboracién
entre los Estados o las autoridades judiciales relacionada con el
arresto y la detencién de las personas, en lo que toca con el objetivo de
entregas en materia penal —cuando hay actuaciones en contra de los
requeridos o se hace necesaria la ejecucién de las condenas penales
ya emitidas—, se regulaba y aplicaba a través de tratados mutuos de
asistencialegal (MLAT) de caracterbilateral omultilateral, en especial
los llamados tratados bilaterales y multilaterales de extradicién
(Bassiouni, 2007). Los MLAT también contienen garantias contra la
extradicién arbitraria como, por ejemplo, aquellas segtin las cuales
la solicitud de extradicién tiene que ser de caracter judicial y basada
en motivos razonables de los cuales se infiera que una persona ha
cometido un delito extraditable, tanto en el pais requirente como en
el requerido (principio de la doble incriminacién).

Aunque los MLAT tenian por objeto exclusivamente el arresto
transfronterizo y la detencién y la entrega de personas sospechosas
o condenadas, algunos paises también han puesto en marcha
politicas de entrega o de extradiciéon administrativa o ejecutiva
(sin participacién en absoluto del poder judicial). Esa entrega a la
justicia puede ser descrita como una técnica mediante la cual una
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persona sospechosa es aprehendida forzosamente en otro Estado,
cuando es imposible llevarla para ser juzgada por el procedimiento
de extradicién normal. Esto significa que la entrega solo se aplica
cuando exista una orden de detencién pendiente en contra de la
persona y con el objetivo de hacerla pasible de una medida penal por
parte del Estado que la requiere (Nadelmann, 1993, pp. 857-852). La
retencion forzosa puede ejecutarse de manera unilateral por parte
de los agentes del foro estatal o con la colaboracién de funcionarios
estatales del Estado en el que se aprehendi6 a la persona. La entrega,
en relacién con la politica de justicia, se encuentra basada en la ley
estatutaria nacional y, hasta cierto punto, estd sometida a revisién
judicial administrativa por parte de los tribunales. Una vez que
la persona se encuentra en el foro del estado, ella es sometida a la
justicia penal ordinaria como cualquier otro detenido a la espera
de juicio. Esto tltimo se lleva a cabo mediante un proceso judicial,
debido a que la persona es aprehendida por razones de justicia
penal: para comparecer ante la justicia en virtud de una actuaciéon en
marcha o para ejecutar una condena ya proferida. Esto no significa
que la entrega en si misma sea un procedimiento judicial, dado que
carece de una orden judicial y, en realidad, supone casi siempre un
operativo militar o policial encubierto, con el riesgo de infringir la
soberania estatal de otros estados (en funcién de la cooperacién con
el Estado).

El secuestro de Adolf Eichmann por el Mossad en 1960 en
Argentina, con motivo de su entrega a la justicia en Israel, fue
sin duda uno de los primeros y mdas famosos casos de entrega
forzada. Esta practica ha sido parte de una politica direccionada
por los Estados Unidos durante décadas y se remonta mas atras
en la historia; en efecto, ella fue aprobada para su uso contra los
sospechosos de terrorismo por parte de Ronald Reagan en 1986
(Cameron, 1998), aunque también se utilizé en casos de drogas o
de trafico de armas. El secuestro del expresidente Manuel Antonio
Noriega en la ciudad de Panama, por las fuerzas militares de los
Estados Unidos para enfrentar un juicio en este dltimo pais por
los cargos de tréfico de drogas, es el ejemplo mas notorio de esta
préactica (Tribunal del Distrito de los Estados Unidos, Estados
Unidos vs. Noriega, 1990).

Asimismo, en 1993, George H. W. Bush autorizé procedimientos
especificos para la entrega a través de la Directiva de Seguridad
Nacional 77'. También Bill Clinton firmo, en 1988, la Directiva
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de Decisién Presidencial 62, que daba libertad de accién a varios
programas antiterroristas, incluyendo el de Detencién, Extradicion,
Entrega y Persecucién®. Aunque el secuestro en territorios donde
rige la soberania extranjera para hacer la entrega de las personas a la
justicia es ilegal segtin el derecho internacional, el Tribunal Supremo
de los EE.UU. ratificé la competencia del gobierno para procesar a
las personas secuestradas, independientemente de la legalidad de
este procedimiento en el derecho internacional, excluyendo también
la aplicacién de las normas constitucionales de Estados Unidos a
sus agentes cuando actiian fuera del territorio estadounidense (la
doctrina Kerr-Frisbie/Alvarez-Machain) (Véase, Estados Unidos vs.
Alvarez-Machain, 1992; Frisbie vs. Collins, 1952; Ker vs. Illinois,
1886; Stark, 1993, p. 161).

Diversos paises europeos, por ejemplo Francia y Espafia, prac-
ticaron la misma politica como parte de su estrategia antiterrorista
contra personas sospechosas de estar involucradas en actividades
de Patria y Libertad Vasca (ETA). La llamada “extradicién adminis-
trativa’ se aplicé con el fin de eludir los engorrosos y largos proce-
dimientos de extradicién y, también, para esquivar las garantias de
las disposiciones de los MLAT sobre extradicién. Dicha politica se
ejecuta, entonces, bajo el esquema de la cooperacién policial infor-
mal y sin ningtin marco legal. En la practica, las autoridades poli-
ciales y oficiales de inteligencia entregaban a la persona en cuestion,
en las fronteras del Estado requirente, a las autoridades extranjeras.
En aquel entonces, hubo, sin embargo, una diferencia sustancial con
la entrega prescrita para la politica de justicia de los EE.UU. En los
paises europeos, la extradicién administrativa fue el resultado de
la cooperacién bilateral entre las autoridades policiales y de inte-
ligencia de los Estados. En cambio, en los EE. UU,, la entrega a la
justicia fue el resultado de un secuestro de personas unilateral y ex-
traterritorial cometido por parte de oficiales estadounidenses en un
territorio extranjero.

Otro ejemplo reciente en la practica de la entrega a la justicia se
aplicé de forma sistemaética en el drea de Somalia-Golfo de Adén,
para hacer frente a la persecucién de la pirateria. Algunos de los
acusados terminaron en juicios penales en los estados europeos
sin ningin procedimiento de extradicion (Geiss & Petrig, 2011,
p. 344). Precisamente, durante la presidencia de B. Clinton, los
procedimientos para la entrega a la justicia fueron cambiados.
Varias personas fueron capturadas y secuestradas por los militares
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de los Estados Unidos en la década de 1990 en Bosnia y Albania y
trasladadas a Egipto. El primer caso conocido de este tipo de entrega
fue el de ‘Tal’at Fu'ad Qassim’, aprehendido de forma ilegal en
Bosnia y transferido a un buque de la Armada de EE. UU. para ser
interrogado y llevado a Egipto donde posteriormente seria detenido
y sometido a interrogatorio. Qassim fue, segtin se informa, ejecutado
mientras estaba bajo custodia egipcia (Human Rights Watch, 2005).

La entrega a la justicia se convirti6 asi, en el gobierno de Clinton,
en una aprehensiéon de personas para interrogarlas y recopilar
medios de inteligencia; en régimen de detencién de seguridad. El
exdirector de la CIA, George Tenet, estimé que la Agencia habia
secuestrado a més de 80 personas antes del 11 de septiembre de
2011%. Esto significa que el gobierno de Clinton transformé la politica
de entrega a la justicia, que, de ser una técnica de aplicacién de la ley
penal, se convirtié en un objetivo preventivo. Asilas cosas, la entrega
de personas a la justicia se transformé en una aprehensién de las
mismas al servicio de las politicas de seguridad. Asi, pues, naci6 la
entrega extraordinaria (Johnson, 2009, p. 1136; Satterthwaite, 2007,
p-1372).

La CIA, en colaboracién con el Departamento de Defensa y el
FBI, se hicieron responsables de un programa de lucha contra el
terrorismo mediante el cual el Estado (patrocinador) produjo el
secuestro de personas en paises extranjeros. Estas personas fueron
raptadas por agentes de los Estados Unidos, con o sin la coopera-
cién del gobierno del respectivo pais, y, con posterioridad, fueron
trasladadas a otras naciones para su detencién e interrogatorio. A
pesar de los articulos en el Washington Post, en 2002, sobre la practi-
ca de la externalizacién de los interrogatorios de los terroristas, no
fue sino hasta el 2006, a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo
sobre Hamdan vs. Rumsfeld, que la existencia del programa de en-
tregas extraordinarias fue confirmada por George W. Bush (hijo).
El lo denominé como un mecanismo independiente operado por
la CIA para detener e interrogar tanto a personas sospechosas de
ser los principales artifices de los atentados del once de septiem-
bre, los ataques en el USS Cole y los bombardeos de las embajadas
de Estados Unidos en Kenia y Tanzania, como a personas envuel-
tas en otros ataques que han costado la vida de civiles inocentes
en todo el mundo. Admitié ptiblicamente lo que se habia sospe-
chado desde hacfa mucho tiempo: que el gobierno de los EE.UU.
administraba un programa mundial de detencion secreta de com-
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batientes enemigos. Una directiva presidencial, firmada el 17 de
septiembre de 2001, le dio potestades legales a la CIA para ejecutar
el programa de entregas extraordinarias (Véanse, Extraordinary
rendition in U.S. counterterrorism policy: the impact on transat-
lantic relations, 2007; Protection Against Unconventional Threats
to the Homeland and Americans Overseas, 1998; U.S. Policy on
Counterterrorism, 1995).

Despuésdelasentenciadel Tribunal Supremoenelasunto Hamdan
vs. Rumsfeld, el Congreso aprobé en el 2006 la Ley de Comisiones
Militares, proporcionando asi una base legal para detener, interrogar
y tratar a los ‘combatientes enemigos ilegales’. El gobierno de Bush
(hijo) present6 la Ley de Comisiones Militares como base juridica
suficiente para el programa de entregas extraordinarias, aunque las
clausulas especificas en la Ley son insuficientes y no es seguro que
todas las personas secuestradas sean formalmente etiquetadas como
‘combatientes enemigos ilegales’. Es mas, el gobierno de Obama se
comprometid a examinar la practica de las entregas extraordinarias,
pero no la llevé a su fin y tampoco la formalizé como una politica
encubierta de combatientes enemigos.

Aunque la entrega a la justicia y la entrega extraordinaria, son
medidas administrativas especiales (special administrative measures,
SAM), con tal proceder se desvian esos dos mecanismos del
procedimiento de extradicién judicial ordinario para ponerle el
calificativo de ‘extraordinario’ en el frente de la ejecucién y cambiar,
asi, fundamentalmente su significado. De esta manera, un proceso
antiguamente obligado por la ley estatutaria y los tratados y
reforzado por garantias procesales ante los tribunales, habia entrado
en el reino de la politica ejecutiva discrecional. En los EE.UU., el
ejecutivo etiquetd a la entrega extraordinaria como la transferencia
de combatientes enemigos, por lo que al Presidente se le consider6
exonerado de las limitaciones ex ante previstas en la ley y en la
Constitucién nacional, al otorgarle competencia para transferir a los
detenidos fuera de los EE.UU. y ponerlos bajo la custodia de las
naciones extranjeras (Yoo, 2003, p. 1184).

Entregas extraordinarias: casos y cifras
La practica de las entregas extraordinarias era bastante des-
conocida hasta los afios 2005-2006 y fue gracias a investigaciones

formales, consultas informales (tanto por la prensa como por las
organizaciones no gubernamentales) y al control politico en Europa
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(Dick Marty, 2003; Parlamento Europeo, s.f.; Parlamento Europeo,
2007) como se pudo aclarar el alcance y la magnitud de semejante
programa. El niimero exacto de casos no esta claro, pues, como las
fuentes lo indican, van desde varios cientos a varios miles. Desde
luego, debe tenerse en cuenta que los eventos en los cuales los es-
tados europeos se han visto involucrados estan ampliamente docu-
mentados, no asi aquellos practicados en la regién asiatica, que son
raramente conocidos.

Con el objetivo de visualizar la susodicha practica del sistema
de entrega extraordinaria, me gustaria mencionar aqui tres sucesos
emblematicos en los cuales los paises europeos han participado:
los caos de Hassan Mustafa Osama Nasr, Khaled El-Masri y Al
Nashiri.

Con respecto al primero, debe decirse que Hassan Mustafa
Osama Nasr, también llamado Abu Omar, era un musulman de
ascendencia egipcia que se desempefiaba como Iman en Milan y de
quien se sospechaba que contribuia a radicalizar a la comunidad
musulmana. Dicho ciudadano fue secuestrado en 2003, gracias
a un operativo conjunto realizado entre agentes de la CIA y de
la inteligencia italiana, y fue trasladado a Egipto a través de un
aeropuerto militar en Alemania. En Egipto, fue recluido en secreto
durante dos meses y, luego, estuvo bajo arresto domiciliario por
casi cuatro afios en los cuales fue sometido a interrogatorios vy,
se sospecha, que también fue torturado; después, se le dej6 en
libertad sin que mediara ninguna orden de detencién, acusacién o
procedimiento de habeas corpus.

Los autores del secuestro fueron juzgados en Italia por varios
delitos, después de que las autoridades judiciales de Mil4n estable-
cieran su identidad durante una investigacién judicial a fondo, que
condujo a la detencion de los oficiales de inteligencia italiana y a la
solicitud de extradicién de los agentes de la CIA involucrados. Sin
embargo, esa peticiéon nunca fue enviada por el ejecutivo italiano a
los EE.UU. (y ello sucedié tanto en el gobierno de Prodi como en el
de Berlusconi).

De esta manera, entonces, el gobierno de Berlusconi usé la inmu-
nidad en asuntos de interés ptiblico de Secreto de Estado con el fin
de evitar el uso de las pruebas obtenidas en los locales de las auto-
ridades de inteligencia (Illuminati, 2010). El Tribunal Constitucio-
nal italiano aprobé el uso del privilegio ejecutivo, que excluia una
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parte sustancial de las pruebas de la fase de enjuiciamiento. Luego,
en noviembre de 2009, el Tribunal de Mildn condené a 22 agentes
de la CIA, a un piloto de la Fuerza Aérea y a dos agentes secretos
italianos, al hallarlos responsables por la entrega extraordinaria de
Abu Omar en suelo italiano, y les impuso penas de prisién de hasta
ocho afios a los dirigentes de esas operaciones. Sin embargo, algu-
nos de los acusados no fueron condenados debido a la inmunidad
diplomaética. En septiembre de 2012, el Tribunal Supremo italiano
confirmo las condenas por la entrega extraordinaria en contra de los
22 agentes de la CIA, el piloto de la Fuerza Aérea y los agentes se-
cretos italianos involucrados y dispuso, ademas, que los agentes se-
cretos italianos previamente absueltos con base en las inmunidades
propias del secreto de Estado debian ser juzgados por el Tribunal
de Apelacién de Mildn. De esta forma, el juicio penal italiano y las
condenas han sido las primeras, y hasta ahora las tinicas, en contra
de las personas involucradas en el programa de entrega extraordi-
naria de la CIA.

El segundo caso es el de Khaled El-Masri primero, un musulman
de ascendencia libanesa nacido en Kuwait y quién es también
ciudadano de Alemania —pais este tltimo al que se traslad6 desde
1985-. En el 2003, El-Masri viaj6 a Skopje en Macedonia a disfrutar
de unas breves vacaciones. En la frontera, fue detenido por las
autoridades de inteligencia local, que lo interrogaron durante
varias horas y luego lo llevaron a un hotel, donde estuvo detenido
durante 23 dias bajo vigilancia armada, sin una orden de detencién
ni acceso a un abogado; tampoco fue objeto de alguna acusacién y
se le someti6 a diversos actos posteriores mediante los cuales se le
violentaron todos sus derechos. Fue interrogado de forma continua;
incluso las autoridades locales de Macedonia, las alemanas
municipales y de policia, intercambiaron informacién sobre él
durante el interrogatorio. Después de la detencién, fue trasladado
al aeropuerto de Skopje y se le entregé a un grupo de agentes de la
CIA. El avién vol6 a Afganistdn, donde se le mantuvo en detencién
secreta durante otros cuatro meses, hasta que las autoridades
descubrieron que probablemente era la persona equivocada, dado
que él tenia un nombre similar al de un hombre vinculado a una
‘célula de Hamburgo’ del movimiento Al-Qaeda.

En vista del error cometido y con el fin de encubrirlo, El-
Masri fue trasladado en avién de regreso a Albania gracias a una
‘entrega extraordinaria inversa’. En Macedonia, las investigaciones
administrativas y penales se abrieron, pero como resultado de
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los pocos progresos, las mismas tuvieron que ser archivadas en
atencién a las barreras legales de tiempo. No obstante, en 2004, un
Fiscal aleman de Mtnich abrié una investigacién formal en relacién
con las denuncias en las cuales se daba cuenta de que El-Masri
habia sido ilegalmente secuestrado y detenido, asi como psiquica
y psicolégicamente maltratado e interrogado en Macedonia y
Afganistan.

Gracias a ello, en el 2005, fueron enviadas cartas rogatorias
a Macedonia y, en el 2007, se emitieron 6rdenes internacionales
de arresto contra trece presuntos agentes de la CIA y/o personal
de la misma agencia. Las autoridades macedonias se negaron
a cooperar y las autoridades ejecutivas alemanas no quisieron
enviar las solicitudes de extradicién a los Estados Unidos. Durante
los procedimientos civiles en los EE.UU. y bajo el Estatuto
de reclamaciéon por agravios contra extranjeros, El-Masri fue
confrontado con el uso del privilegio de secretos de Estado por el
gobierno de EE.UU. Tanto el Tribunal de Distrito como el Tribunal
de Apelaciones del Cuarto Circuito decidieron que el caso no podia
ser expuesto sin revelar secretos de Estado. El Tribunal Supremo no
estaba dispuesto a revisar el caso. La ONG Unién Estadounidense
por las Libertades Civiles presenté una peticién ante la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) en el 2008. Por su
parte, la Fundacién Soros present6 en el 2009 una peticién ante
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en contra de
Macedonia, que sigue a la espera del dictamen oficial por parte de
los EE.UU. En este tltimo evento, la Gran Cédmara del TEDH ha
emitido su fallo el dia trece de diciembre de 2012*.

El tercer caso que podria exponerse como un ejemplo claro de
este tipo de politicas, es el del ciudadano saudi Al Nashiri detenido
en Dubai, en el afio 2002, por las autoridades locales y quien, luego
de un mes de privacién de la libertad, fue traslado también en
forma secreta y puesto bajo la custodia de la CIA que lo envié a una
prisién conocida como Salt pit en Afganistan. Alli, se le interrogd
intensamente e, incluso, existen sospechas de que fue sometido
a actos de tortura; luego de una corta estadia ahi, Al-Nashiri fue
transferido por la misma CIA a una prisién secreta en Bangkok y, en
breve tiempo, fue objeto de traslado a otra prisién secreta de Polonia.
Posteriormente, la CIA lo sometié a mas detenciones en un nimero
de localizaciones secretas fuera de Polonia para, seguidamente,
conducirlo a Rabat, en Marruecos, y después a Guantanamo.
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Luego de un afio de permanencia en esta tiltima sede, fue enviado
de regreso a Rabat y, con posterioridad, conducido a Bucarest,
en Rumania. En 2006 fue llevado nuevamente a Guantdnamo; no
obstante, solo en septiembre de ese afio la administracién de los
EE.UU. se entera de que la CIA lo habia detenido en secreto fuera
del pais y que, desde aquel entonces, habia sido transferido a la
custodia de los EE.UU. en la Bahia de Guantdnamo. Es més, en 2009
se le imputaron diversos cargos frente a una Comisién Militar de
Guantdnamo, los mismos que luego fueron retirados a la espera de
la anunciada revisién de todas las detenciones practicadas en esa
Bahia por parte de la administracién del Presidente Obama; en la
actualidad, Al-Nashiri se encuentra sometido a juicio por parte de un
Tribunal Militar de Guantdnamo; el 20 de abril del 2011 los fiscales
militares pidieron la imposicién de la pena de muerte en su contra.

A raiz de lo explicado, la Fundacién Soros presentd, en 2009, una
peticién ante el TEDH contra Polonia y, en 2012, contra Rumania y
Lituania, en ambos casos para que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos se pronunciara sobre estos hechos; gracias a ello, el TEDH
emiti6 una sentencia condenatoria contra Polonia el 24 de julio 2014,
por haber permitido en su territorio interrogatorios y retenciones
secretas por parte de la CIA (TEDH, Nashiri vs. Polonia, 2014). Aun
asi, lo que esta claro es que Al-Nashiri lleva cerca de 10 afios privado
injustamente de su libertad en Guantdnamo.

Con todo lo expuesto, es evidente que el papel de los estados
europeos y de los agentes u oficiales de dichos estados en el
programa de entrega extraordinaria, puede adoptar varias
formas que van desde el secuestro de personas, su traslado, el
establecimiento y uso de centros de detencién secreta, o incluso
ciertos tipos de facilitacion del programa (a través del intercambio
de informacién de inteligencia o facilitando los vuelos secretos de la
CIA, y asi sucesivamente). De esta manera, varios estados europeos
han orquestado, cooperado o facilitado el programa de entrega
extraordinaria, lo que ha derivado en un tema politico muy sensible,
sobre todo por la evidente y ya comprobada participacién de los
estados europeos en ese programa.

Control politico en Europa

El Parlamento de la Unién Europea creé en el afio 2007 la ‘Co-
misiéon Temporal sobre la supuesta utilizacién de Paises Europeos

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, enero-junio de 2015 21



por parte de la CIA para la transportacién y detencién ilegal de pri-
sioneros’. El objetivo de la misma era determinar si la CIA habia
realizado detenciones secretas o entregas extraordinarias en terri-
torio europeo, o si uso ese territorio para contribuir al desarrollo de
dichas actividades y evaluar si los ciudadanos europeos o incluso
los estados miembros de la Unién Europea estaban relacionados
con esas actividades delictivas. En febrero de 2007 fue publicado el
reporte del eurodiputado italiano Claudio Fava ante el Parlamento
Europeo, el cual contenia informacién detallada sobre algunas de
las operaciones y la cooperacién prestada por los paises europeos y
sus agentes, en su mayoria verificadas en el archivo civil y de inteli-
gencia militar y en el archivo de transporte militar.

De esta forma, el Consejo del Parlamento Europeo, realizé dos
consultas separadas a los Estados. En primer lugar, a través de su
Secretario General, Terry Davis, les solicité que bajo el articulo 57 de
la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), explicaran
cémo aseguraban que los agentes extranjeros estuvieran sujetos a
controles adecuados en su territorio, asi como las medidas que se
tomaron para prevenir las detenciones secretas y cémo aseguraron
que se estaban llevando a cabo investigaciones efectivas. De esta
manera, se hizo evidente en el reporte que en muchos estados
faltaban acuerdos legales que regularan esas actividades (Consejo
Europeo: Secretaria General, 2006); por ejemplo, el régimen para
el trafico aéreo era inadecuado y las reglas de inmunidad eran un
obstéculo claro para llevar a cabo investigaciones efectivas.

La segunda consulta fue realizada por el Comité en asuntos
legales y Derechos Humanos de la Asamblea Parlamentaria, bajo
la direccién del reportero Dick Marty, quién produjo dos reportes,
uno en el afio 2006 y otro en 2007 (Asamblea Parlamentaria, 2006
y 2007). Dick Marty ha tenido mucho éxito al destapar las rutas
de vuelo de la CIA en sus viajes a Europa de manera concreta,
lo que de igual forma permitié ver la relacion de las autoridades
nacionales europeas en la transferencia ilegal de las personas
detenidas.

En virtud de su competencia como Presidente del Comité de
asuntos legales y Derechos Humanos de la Asamblea Parlamentaria
del Consejo Europeo, Dick Marty solicité también a la Comisién
Europea para la democracia, a través del Derecho (Comisiéon de
Venecia), una opinién legal sobre las obligaciones de caracter
internacional de los Estados miembros del Consejo Europeo en
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relacion con las facilidades que se brindaban para las detenciones
secretas y el transporte interestatal de prisioneros. La Comisién
de Venecia adopt6 su reporte en el afio 2006 y concluyé que los
Estados implicados en operaciones de entregas extraordinarias
habian obrado incumpliendo el derecho internacional y habian
incurrido en violacién de los estdndares aplicables en materia de
derechos humanos. Lo anterior pudo darse gracias a las distintas
formas de participacién en dichas actividades o por no cumplir
satisfactoriamente y de manera positiva con las obligaciones de
investigar, enjuiciar y sancionar (Consejo de Europa, 2006).

Finalmente, en el afio 2007, el Comité de Inteligencia y Seguridad
del Reino Unido publicé un reporte bastante critico en relaciéon
con las entregas. El objetivo era determinar si las agencias de
inteligencia y seguridad de esa nacién habian tenido conocimiento
de la participacion de sus servidores en las operaciones de entrega.
El Comité consideré en sus recomendaciones que las detenciones
secretas sin representacion legal o de otro tipo, son de por si malos
tratos (Murphy, 2007); y, en su opinién, cuando existe la posibilidad
real de ‘rendicién de detencién’ para una instalacién secreta, por un
tiempo limitado, la aprobacién no debe ser dada. No obstante, no
encontrd evidencia alguna acerca de la complicidad de las agencias
del Reino Unido en operaciones de ‘entregas extraordinarias’,
pero si fue bastante critico acerca de la creacién de las entregas
extraordinarias en lugar de las ‘entregas a la justicia’, las ‘entregas
militares” y las ‘entregas para la detencién’, las cuales son y se
mantienen para el Comité como herramientas justificables de la
inteligencia civil y militar.

Las entregas extraordinarias bajo las normas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

Tanto la entrega a la justicia como la entrega extraordinaria,
no son términos legales existentes en el derecho internacional.
Cuando se trata de una evaluacién de la practica de la entrega
extraordinaria en virtud de las normas internacionales de derechos
humanos, tenemos que enfrentarnos a un conjunto hibrido de
posibles violaciones de los mismos, tales como el arresto arbitrario
y la detencién, las desapariciones y el desplazamiento forzados,
la tortura, la negaciéon de acceso a las oficinas consulares, la
proscripcion de acceso a tribunales independientes e imparciales,
etc. En este trabajo, me gustaria centrarme en la detencién secreta
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como método y objetivo del programa de entregas extraordinarias y
hacer frente a la cuestion de si, y en qué medida, los instrumentos de
normas internacionales de derechos humanos aceptan una categoria
especifica de detencién por razones de seguridad, especialmente en
el ambito de la lucha contra el terrorismo. Una cuestion relacionada
con esta es si las normas internacionales de derechos humanos
aplican regulaciones especificas para la extradicién o la entrega a
la justicia y de entrega extraordinaria (medidas administrativas
especiales) en ese sentido.

Como nos enfrentamos aqui, desde el punto de vista europeo, con
una préactica transnacional constitutiva de una verdadera empresa
criminal conjunta entre oficiales y agentes de Estados Unidos y
de paises europeos, me gustaria enfocarme en algunos problemas
especificos y complejos comunes a todos estos estdndares. El primer
asunto a proponer es el siguiente: ;tienen jurisdiccién los estados
europeos desde el punto de vista del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH)? En otras palabras: ;los tratados de
derechos humanos se aplican en este tipo de situaciones? Debe
advertirse que este asunto es de particular importancia, en vista de
que la Corte Suprema de los Estados Unidos no esta dispuesta a
aplicar los estdndares constitucionales propios para los agentes que
actian fuera del territorio estadounidense (asi, la “Doctrina: Kerr-
Frsibie/ Alvaréz-Machain’).

Ahora bien, el siguiente asunto que amerita mayor anélisis es la
cuestién de siel DIDH acepta una categoria especifica de detenciones
de seguridad, especialmente en el campo de la lucha contra el
terrorismo, y, si es asi, cuan amplia serfa. De igual forma, la tercera
pregunta se planteara en torno al DIDH, pero esta vez en cuanto a la
aplicacién de estdndares especificos para la extradicion o la entrega
a la justicia/entrega extraordinaria (medidas administrativas
especiales, por sus siglas en inglés: SAM).

Jurisdiccion.

La mayoria de convenciones de derechos humanos, incluyen
efectivamente estandares universales; sin embargo, ello no significa
que los estados deban aplicarlos en todas las situaciones ni que seran
encontrados responsables en todos los casos. En otras palabras: los
estados deben tener jurisdiccién para ser encontrados responsables.
La mayoria de los tratados en materia de derechos humanos inician
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en sus primeros articulos con referencias a los individuos sujetos a su
jurisdiccién, pero sin definirlos. Lajurisdiccion esta tradicionalmente
relacionada con la aplicacién territorial del derecho internacional,
sin embargo se ha dado una importante evolucién cuando se trata
de la aplicacién del DIDH.

Pacto internacional de los derechos civiles y politicos! El Comité
de Derechos Humanos.

Desde 1981, el Comité de Derechos Humanos, creado en virtud
del articulo 28 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), trat6 el asunto en el caso de Lilian Celiberti de
Casariego vs. Uruguay (Comité de Derechos Humanos, 1981). En
1978, dicha dama fue arrestada en Porto Alegre (Brasil) junto con
sus dos hijos y el sefior Universindo Rodriguez Diaz. El arresto fue
llevado a cabo por agentes uruguayos con la complicidad de dos
oficiales de policia brasilefios. Durante una semana, Celiberti junto
con los demas retenidos, permanecieron privados de su libertad en
el apartamento de la referida sefiora en Porto Alegre y, luego, fueron
llevados a la frontera Uruguaya. De esta forma, fueron secuestrados
y conducidos de manera forzada dentro del territorio uruguayo,
donde los mantuvieron detenidos. Una semana después, las Fuerzas
Conjuntas de Uruguay confirmaron publicamente el arresto de la
sefiora Celiberti, sus dos hijos y el sefior Universindo Rodriguez
Diaz, alegando que ellos habian intentado cruzar la frontera entre
Brasil y Uruguay, ingresando secretamente material subversivo.
Durante cuatro meses se les mantuvo incomunicados, y, en el cuarto
mes, a la sefiora Celiberti se le imputaron los cargos de ‘asociacién
subversiva’, ‘violacion de la Constitucién por conspiracién y
actos preparatorios’ y otras violaciones al Cédigo Penal Militar en
conjuncién con el Cédigo Penal Ordinario. Asi, entonces, se ordend
que Lilian Celiberti fuera juzgada por un Tribunal Militar y que se
le mantuviera en ‘custodia preventiva’.

El Comité de Derechos Humanos observa, ademas, que el arresto
y la detencién inicial de Lilian Celiberti de Casariego tuvieron lugar
presuntamente en territorio extranjero. El Comité no esta limitado ni
en virtud del articulo 1° del Protocolo opcional ‘individuos sujetos
a jurisdiccién’, ni por el articulo 28 (1) de la convencién ‘individuos
dentro del territorio y sujetos a jurisdiccién’; por considerar
estas alegaciones junto con la solicitud del secuestro subsecuente
en territorio uruguayo, en la medida en que estos actos fueron
perpetrados por agentes uruguayos actuando en suelo extranjero.
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El Comité de Derechos Humanos opina que la referencia que
hace el articulo 1° del Protocolo opcional a los ‘individuos sujetos
a su jurisdiccién’, no afecta la conclusion sefialada anteriormente.
Esto, porque en el citado articulo no se hace referencia al lugar
donde la violacién ocurrié sino que, mas bien, alude al vinculo entre
el individuo y el Estado en relacién con la violacién de cualquiera
de los derechos establecidos en la convencion, sin importar el lugar
de su ocurrencia. El Comité de Derechos Humanos finalmente
concluye:

El articulo 2(1) de la Convencién impone como obligacién a los
Estados parte, la de respetar y asegurar los derechos “a todos
los individuos dentro de su territorio y los que estdn sujetos a su
jurisdiccién”; pero ello no implica que el Estado parte en cuestion
no pueda ser encontrado responsable bajo la Convencién por
las violaciones a los derechos que sus agentes cometan dentro
del territorio de otro Estado, ya sea con el consentimiento del
Gobierno de ese Estado o en oposicién a ello (...) los Estados
parte estan obligados por el articulo 2, paragrafo 1, a respetar y
asegurar los derechos de la Convencién a todas las personas que
puedan estar dentro de su territorio y a todas las personas sujetas
a su jurisdiccién. Esto significa que un Estado parte debe respetar
y asegurar los derechos previstos en la Convencién a cualquier
persona dentro del poder o control efectivo de ese Estado parte.
Este principio también se aplica a aquellos que se encuentren bajo el
poder o control efectivo de las fuerzas de un Estado parte actuando
fuera de su territorio, sin importar las circunstancias en las que ese
poder o control efectivo fue obtenido, como aquellas fuerzas que
constituyen un contingente nacional de un Estado parte a las que
se les ha asignado una operacién internacional de mantenimiento
de la paz o de imposicién de la paz. En consonancia con esto, seria
inconcebible interpretar la responsabilidad mencionada en el
articulo 2 de la convencién como una manera de permitir que el
Estado parte cometa violaciones a la Convencion en el territorio
de otro Estado, las cuales no podria cometer en su propio Estado
(parr.10.3).

Desde 1981, el Comité de Derechos Humanos admitié la
aplicacién extraterritorial de la Convencién, bajo las bases del
requisito de autoridad o control efectivo en muiltiples casos (Véase,
NU, 1994, parr. 3; NU, 1998, parr.10; NU, 1998, parr.14; NU, 2001,
parr.8; NU, 2004, parr. 6; NU, 2011, parr. 11). Adicionalmente, se
establecié en la observaciéon general 31 que: “el disfrute de los
derechos de la Convencién no estd limitado a los ciudadanos de los
Estados parte sino que también debe estar disponible para todos los
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individuos, sin importar su nacionalidad o apatrida (...)” (NU, 2010,
pp-192-194).

Finalmente, debe concentrarse la atencién en el analisis que la
Corte Internacional de Justica (CIJ), realiza al alcance del PIDCP
en su opinién consultiva sobre las consecuencias legales de la
construccién de un muro en territorio palestino ocupado. En la
mencionada opinién, la CIJ sostuvo que:

Mientras la jurisdiccién de los Estados es principalmente territorial,
puede que en algunos casos esta también se ejerza fuera del territorio
nacional (...) asi entonces y considerando el objeto y propdsito
del Pacto, pareciera natural que, incluso en aquellos casos, los
Estados parte del Pacto deberfan estar sujetos a cumplir con esas
disposiciones (CIJ, 2004, parr. 109).

La CIJ fall6 en el mismo sentido cuando decidié el caso Re-
publica Democratica del Congo vs. Uganda, al sostener que el
DIDH se aplica en relacién con los actos llevados a cabo por un
Estado en el ejercicio de su jurisdiccion fuera de su propio terri-
torio (ClJ, Reptiblica Democratica del Congo vs. Uganda, 2005,
parr. 216).

La Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La ColIDH ha elaborado la doctrina de control personal, en la
cual sostiene que los individuos bajo ‘autoridad y control” de un
Estado, estdn a su vez sometidos a la jurisdiccién de dicho Estado
para efectos del DIDH. Lo anterior significa que ese organismo
reclama la competencia ratione loci con respecto a los Estados, por
los actos que ocurran en el territorio de otro Estado; cuando las
presuntas victimas estuviesen sujetas a autoridad y control de
sus agentes (Véase, ColDH, Salas, 1993, parr. 6; ColDH, Callistus
Bernard et al., 1994, parr. 6 y 8; ColDH, Coard et al., 1999, parr. 37).
Recientemente, en relacién con las detenciones que se realizan en
Estados Unidos, en la Bahia de Guantanamo, la Comisién encontré
que “quien esta bajo la autoridad y control de un Estado, sin importar
sus circunstancias, no carece de proteccion legal en sus derechos
humanos fundamentales o no derogables” (ColDH, Detenciones en
la Bahia de Guantanamo, 2002).

Es interesante que la ColDH haya declarado recientemente
admisible la peticion interestatal formulada a raiz del caso Ecuador
vs. Colombia (Aisalla, 2010), mediante la cual Ecuador argumenta
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que Colombia estaba en posiciéon de control frente a los individuos
que fueron asesinados en territorio ecuatoriano durante un ataque
militar llevado a cabo en el suelo del pais vecino, con el objetivo de
destruir un campamento de las FARC (la llamada operacién Fénix).
En sus observaciones escritas a la peticién interestatal, el Estado
colombiano alega que la CoIDH no tiene la jurisdiccién por ratione
loci, debido al hecho de que las presuntas victimas no estaban sujetas
a la jurisdiccién colombiana, como lo requiere el articulo 1°.1 de la
Convencion Americana (Observaciones del Estado de Colombia a la
peticién interestatal, 2009, pp. 5-20).

En ese sentido el Estado colombiano alegé que, como regla
general, el concepto de ‘jurisdiccion’ debe interpretarse desde
una perspectiva territorial. Afiade asi que en la interpretacién de
los articulos 1°.1. y 2° de la Convencién Americana, la conclusién
debe indicar que la ley se caracteriza por su aplicacion territorial.
“Consecuentemente, y en orden a que la proteccién sea efectiva,
las personas que se beneficiardn de la mencionada proteccién
deben estar localizadas dentro del territorio de dicho Estado”
(Observaciones del Estado de Colombia a la peticién interestatal,
2009, pp. 6 y 10). De esta forma, el Estado colombiano advierte que
debido a la dimensién territorial del término ‘jurisdiccién’ sefialado
en el articulo 1°.1. de la Convenciéon Americana, la muerte del sefior
Aisalla, nacional ecuatoriano, la cual tuvo lugar en Ecuador, no esta
sujeta a la jurisdicciéon del Estado colombiano (Observaciones del
Estado de Colombia a la peticién interestatal, 2009, p. 11).

El Estado colombiano sostiene que, de acuerdo con el derecho
internacional, las tinicas dos posibles excepciones a la regla que
establece la jurisdiccién territorial, se relacionan con operaciones
militares o con los actos de diplomaticos o agentes consulares
en el territorio de otros Estados. Ahora bien, de acuerdo a los
pronunciamientos del Estado colombiano para considerar que un
Estado ha ejercido su jurisdiccién de manera extraterritorial por una
operacién militar exterior, debe demostrarse que existia ocupacién
militar o que el Estado que desplegé la operacién militar tenia
control sobre el territorio del otro Estado (Comunicacién del Estado
colombiano ante la ColDH, 2010, pérr. 30).

El Estado colombiano advierte que la llamada ‘Operacién Fénix’,
no equivalfa ni a una ocupaciéon militar ni a un control sobre el
territorio. Lo anterior en el sentido de que no habia una presencia
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permanente de las fuerzas militares colombianas en Ecuador.
Ademés, resalta el Estado colombiano que sus fuerzas militares no
buscaban destituir, reemplazar o sustituir al gobierno ecuatoriano o
sus fuerzas militares. En conclusion, el Estado colombiano sostiene
que en el presente caso los prerrequisitos necesarios para considerar
que, como resultado de la ‘Operacién Fénix’, Colombia ejerci6
jurisdiccién extraterritorialmente sobre el territorio de Angostura
(Ecuador) y las personas alli presentes, estan ausentes (Comunicacién
del Estado colombiano ante la CoIDH, 2010, parr. 49).

La ColDH inicia asi su anélisis desde el punto de vista del
derecho internacional:

En el derecho internacional, las bases de la jurisdiccién no son
exclusivamente de cardcter territorial, incluso pueden ser ejercidas
en otras bases también. En este sentido, la CoIDH ha establecido que
“bajo ciertas circunstancias, el ejercicio de su jurisdiccién sobre los
actos extraterritoriales no solo seran congruentes sino requeridos
por las normas pertinentes” (ColDH, Coard et al, 1999, pérr. 37). Asi,
a pesar de que la jurisdiccion se refiere usualmente a la autoridad
sobre las personas que estan dentro del territorio del Estado, los
derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos y no
se basan en su nacionalidad o localizacién. En virtud del derecho
interamericano de los derechos humanos, cada Estado Americano
estd obligado a respetar los derechos de todas las personas dentro
de su territorio, como de aquellos presentes en el territorio de otro
Estado, pero sujetos al control de sus agentes (ColDH, Alejandre Jr.
et al, 1999). Estd posicién coincide con la de otras organizaciones
internacionales que, analizando la esfera de aplicacién de los
instrumentos de los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, han logrado evaluar su extraterritorialidad.

La ColDH declar6 la admisibilidad de la solicitud y analizé el
fondo de la misma; sin embargo, en la decisién de admisibilidad
define la pregunta esencial en esta materia cuando expresa:

Asi, lo siguiente es esencial para la Comisién a efectos de determinar
la jurisdiccion: el ejercicio de autoridad sobre las personas por los
agentes de un Estado, incluso si no estdn actuando dentro de su
territorio, sin la necesidad de requerir la existencia de una formal,
prolongada y estructurada relacién legal en términos del tiempo
puede elevar la responsabilidad de los Estados por los actos cometido
por sus agentes en el exterior. Al momento de examinar el alcance de
la jurisdiccién de la Convencién Americana, es necesario determinar
si existe un nexo causal entre la conducta extraterritorial del Estado y
la presunta violacién de los derechos y libertades del individuo.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, enero-junio de 2015 29



Al respecto cabe resaltar, como se tratarda mas adelante, que
en sus pronunciamientos la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) no se ha ocupado en detalle de la cuestion atinente
al alcance de la jurisdiccion; sin embargo, ella si ha manejado casos
de violaciones trasnacionales de derechos humanos.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El TEDH en la decisién del caso Bankovic y otros vs. Bélgica y
otros, insistidé en que el término ‘jurisdiccién’ que deriva del derecho
internacional, es fundamentalmente —pero no de forma exclusiva-,
territorial. El Tribunal acepté que los actos de autoridades de
‘Estados parte’, cometidos fuera del territorio nacional o que
pudieran producir efectos mas alld del mismo podrian —en
circunstancias excepcionales— recaer bajo la jurisdiccién del ‘Estado
parte’. En el caso Bankovic, la aplicacién fue sin embargo declarada
inadmisible porque el ataque aéreo que tuvo lugar no se llevé a cabo
para constituir un control efectivo sobre el area en cuestion.

El TEDH ya habia concluido en una etapa mds temprana, que
el término ‘jurisdiccién” no se encuentra limitado al territorio
nacional del Estado parte, pues por los actos de sus autoridades
que produzcan efectos fuera del territorio el Estado puede incurrir
en responsabilidad (Véase, TEDH, Drodz y Janousek vs. Francia y
Esparia 1992, parr. 91; CoEDH, Reptblica Federal de Alemana, 1965;
CoEDH, Hess vs. Reino Unido 1975; CoEDH, Chipre vs. Turquia,
1975; CoEDH, X y Y vs. Suiza, 1977; CoEDH, W. vs. Reino Unido,
1983). El ejercicio de jurisdiccién es, pues, una condicién necesaria
para que un Estado sea encontrado responsable por los actos u
omisiones imputables a él, cuando ellos produzcan una infraccién
a los derechos y libertades protegidas (TEDH, Ilascu y otros vs.
Moldovia y Rusia, 2004, parr. 311).

En el caso Loizidou vs. Turquia, el Tribunal Europeo dictaminé
que cuando un Estado ejerce control efectivo sobre un territorio,
como es el caso de las ocupaciones militares, tiene jurisdiccién
(1995, parr. 62). Acerca de ello se expresé en los siguientes términos:

En este asunto el Tribunal recuerda que, si bien el articulo 1 establece
limites en el alcance de la Convencidn, el concepto de “jurisdiccién”
bajo esta disposicién no se limita al territorio nacional de las altas
partes contratantes (...) la responsabilidad de las partes contratantes
puede estar implicada por los actos de sus autoridades, sea que
hayan actuado dentro o fuera de los limites nacionales, lo cual

30 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, enero-junio de 2015



produce efectos fuera de su propio territorio (...) teniendo presente
el objetivo y propésito de la Convencién, la responsabilidad de una
parte contratante también puede surgir cuando, como consecuencia
de una accién militar -sea legal o ilegal- se esté ejerciendo un control
efectivo sobre un area fuera del territorio nacional. La obligacién
de asegurar, en dicha area, los derechos y libertades establecidos
en la Convencién deriva del hecho de que tal control sea ejercido
directamente, bien sea a través de sus fuerzas armadas o por medio
de la administracién local subordinada (Loizidou vs. Turquia, 1995,
parr. 62). Esta decision tomada por el TEDH, fue confirmada en el
afio 2001 en el caso Chipre vs. Turquia.

Las mencionadas circunstancias excepcionales que justifican
una jurisdiccién extraterritorial, también se aplican al articulo 5° de
la CEDH. Ya desde 1989, el Tribunal decidié en el caso Stocké vs.
Alemania y dijo:

De acuerdo al articulo 1 de la Convencién las Altas partes
contratantes tienen que asegurar los derechos consagrados en
el articulo 5 (1) a “todos los que estén dentro de su jurisdiccién”.
Este compromiso no se limita al territorio nacional de la Alta parte
contratante en cuestion, sino que se extiende a todas las personas
que se encuentren bajo su actual autoridad y responsabilidad, ya
sea que la autoridad sea ejercida dentro del propio territorio o en el
exterior. Ademas (...) los agentes autorizados de un Estado no solo
permanecen bajo su jurisdiccién en el extranjero, sino que ademas
traen cualquier otra persona “dentro de la jurisdiccién” de dicho
Estado al ejercer autoridad sobre esas personas. En la medida en
que los actos u omisiones del Estados afecten a esas personas, la
responsabilidad del Estado estd comprometida (TEDH, Stocké vs.
Alemania, 1989, pérr. 166).

En casos mas recientes, como el de Issa et al vs. Turquia, el TEDH
expres6 nuevamente que la responsabilidad de un Estado puede
verse involucrada por la violaciéon de los derechos y libertades de
las personas que estan en el territorio de otro Estado, al encontrarse
bajo la autoridad y control de los agentes del primer Estado quienes
estuvieran operando legal o ilegalmente en el territorio del segundo
Estado. El test que aplica, entonces, es el de ‘control efectivo’. De
acuerdo al TEDH, la responsabilidad en este tipo de situaciones
resulta del hecho de que el articulo 1° de la Convencién Europea
no puede interpretarse de tal forma que permita a un Estado parte
cometer violaciones a los derechos humanos en el territorio de
otro Estado; violaciones que tampoco podria cometer en su propio
territorio (TEDH, Issa et al vs. Turquia, 2004, pérr. 71).
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En el mencionado caso Issa, el Estado demandado fue acusado
de adelantar en la frontera, operaciones militares con el objetivo
de perseguir y eliminar a presuntos terroristas. El TEDH acepto
en aquel entonces que, como consecuencia de esa accién, podria
considerarse que el Estado demandado ha ejercido, temporalmente,
el control global efectivo de una porcién en particular del territorio
en el cual estaba adelantando operaciones militares.

Finalmente, en relacién con este asunto, me gustaria mencionar
dos casos directamente relacionados con la practica de entrega a la
justicia: el primero, es el de Ocalan vs. Turquia (TEDH, 2005), quien
era lider del Partido de los trabajadores de Kurdistan (PKK por sus
siglas en inglés) secuestrado en Nairobi, Kenia, por el servicio secreto
de Turquia. El TEDH decidié que Ocalan se encontraba dentro de
la jurisdiccién de Turquia desde el momento en que fue transferido
fisicamente de las instalaciones de la Policia en Kenia al control de
los oficiales turcos en Nairobi. Por ello, dijo que es suficiente que
la victima haya sido fisicamente entregada a la custodia y control
de las autoridades turcas, por lo que no hay necesidad de solicitar
evidencia de control sobre un lugar en particular.

El segundo caso, se refiere a la aprehensién de Al-Saadoon y
Mufdhi en Irak. Ellos se encontraban detenidos en la ‘Instalacién
Departamental de Detenciéon Temporal’, durante varios meses;
primero, por miembros del ejército de los Estados Unidos y, luego,
por militares del Reino Unido; con posterioridad fueron llevados a
juicio ante un Tribunal de Irak. En la declaracién de admisibilidad,
el Tribunal afirm6 que algunos de los detenidos que estuvieron en la
prisién del Reino Unido, ubicada en territorio Iraqui, se encontraban
a su vez dentro de la jurisdiccion del Reino Unido puesto que
estaban bajo el control total y exclusivo de facto y subsecuentemente
de jure, ejercido por las autoridades inglesas en las instalaciones
anteriormente sefialadas (TEDH, Al-Saadoon y Mufdhi vs. Reino
Unido, 2009). Asi mismo, en su sentencia definitiva, el Tribunal es
claro al sefialar que:

Se ha aceptado que una Parte Contratante es responsable en virtud
del articulo 1 de la Convencién por todos los actos u omisiones de
sus érganos, con independencia de que el acto u omisién en cuestion
sea una consecuencia de la jurisdiccién interna, o de la necesidad de
cumplir con las obligaciones juridicas internacionales. El articulo 1
no hace ninguna distincién en cuanto al tipo de norma o medida
en cuestién y no excluye del escrutinio de la Convencién ningtn
segmento de la “jurisdicciéon” de una Parte Contratante. Las fuerzas
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armadas del Estado demandado, después de haber entrado en Irak,
tomaron medidas activas para llevar a los solicitantes dentro de
la jurisdiccién del Reino Unido, arrestindolos y manteniéndolos
en centros de detencién administrados por los britanicos (Véase,
TEDH, Al-Saadoon y Mufdhi vs. Reino Unido, 2009, parr. 128). En
estas circunstancias, el Tribunal considera que el Estado demandado
tenfa la obligaciéon primordial de garantizar que el arresto y la
detencién no terminaran de una manera que violara los derechos de
los demandantes conforme a los articulos 2 y 3 de la Convencién y
en el articulo 1 del Protocolo n .13 (TEDH, Al-Saadoon y Mufdhi vs.
Reino Unido, 2010).

Podemos concluir, entonces, que el Tribunal utiliza en principio
una doctrina de control territorial pero, a su vez, acepta que en
circunstancias excepcionales también aplica la extraterritorialidad.
Sin embargo, sigue siendo dificil para el Tribunal de Justicia definir
el alcance de los actos o de sus efectos necesarios para activar la
jurisdiccion, como en los casos de ocupacién militar o de acciones
antiterroristas ejecutadas extraterritorialmente; asi como también las
obligaciones positivas eventuales que surjan de dicha jurisdiccion.
En cambio, en el caso de la custodia y la detencidn, la situacién es
mas clara, pues el Tribunal admite, de hecho, una doctrina de control
de personal, mediante la cual el Estado tiene “la competencia para
respetar (o violar) los derechos de un individuo que tiene en su
custodia” (Satterthwaite, 2007, p. 1372).

La detencién por razones de seguridad bajo la lupa del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

El segundo tema que merece un mayor anélisis, es la cuestién
de si, y en qué medida, el DIDH acepta la categoria especifica de
la detencién de seguridad, especialmente en el campo de la lucha
contra el terrorismo. Como regla general se puede afirmar que
el DIDH permite la detencién de seguridad en un conjunto muy
limitado de circunstancias e incluso, cuando se permite, ella esta
sujeta a muchas limitaciones que se aplican en todo momento,
incluso en estados de emergencia y de guerra.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la
detencién por razones de seguridad.

La detencion por razones de seguridad no es, como tal, una
violacién del Pacto; sin embargo, hay criterios estrictos sobre los
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motivos y los procedimientos que han de aplicarse para su ejecucion.
Ya en 1982, el Comité de Derechos Humanos de la ONU escribi6 en
su Observacion General N° 8 sobre el articulo 9° del PIDCP, el cual
se refiere al derecho a la libertad y a la seguridad de las personas,
que el articulo 9° (1) es aplicable a todas las formas de privaciéon
de libertad, ya sea en materia penal o en otros casos. En particular,
la garantia fundamental consignada en el parrafo 4, es decir, el
derecho a recurrir ante un tribunal para controlar la legalidad de la
detencion, se aplica a todas las personas privadas de su libertad en
virtud de detencioén o prision. Ademas, los Estados Parte tienen, de
conformidad con el articulo 2° (3), la obligacién de asegurar que un
recurso efectivo sea proporcionado en los casos en que el individuo
afirme ser privado de su libertad con violacién del Pacto. El Comité
de Derechos Humanos de la ONU menciona explicitamente en el
parrafo 4 de su comentario a la detencién preventiva, lo siguiente:

(...) Si se utiliza la llamada prisién preventiva, por razones
de seguridad ptblica esta debe ser controlada por las mismas
disposiciones, es decir, no debe ser arbitraria, y debe basarse en los
motivos y los procedimientos establecidos por la ley, la informacién
de las razones se debe dar y el control judicial de la detencién
debe estar disponible, asi como una indemnizacién en caso de
incumplimiento (ONU, Comité de Derechos Humanos, 1994,
parr(s).1,2,4y 5).

Con todo, no queda claro cuél es el umbral de pruebas que debe
ser aplicado para la detencién de seguridad y si es el mismo para la
detenciéon de seguridad a corto, mediano o largo plazo. Ademas, es
importante destacar que estas obligaciones se aplican también a las
detenciones extraterritoriales de personas que se encuentran dentro
de la custodia y el control efectivo del Estado; como lo sefiala el
Comité de Derechos humanos:

Mientras el articulo 2 se expresa en términos de las obligaciones
de los Estados Partes para con las personas como los titulares de
derechos en virtud del Pacto, cada Estado parte tiene un interés
juridico en el cumplimiento que tengan los demds Estados Partes
de sus obligaciones. Esto se deduce del hecho de que las “normas
relativas a los derechos fundamentales de la persona humana” son
obligaciones erga omnes (2004).

ElPactoimpera, deigual forma, ensituaciones de conflictoarmado

en las cuales las normas del derecho internacional humanitario (DIH)
son aplicables. Es mds, para interpretar determinados derechos
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consagrados en el Pacto son pertinentes normas mas especificas del
derecho internacional humanitario; ambas esferas del derecho, pues,
son complementarias y no se excluyen mutuamente (ONU, Comité
de Derechos Humanos, 2001, parr.3). El articulo 2°, en su parrafo 3,
requiere que en adicion a una efectiva proteccion de los derechos del
Pacto, los Estados Parte deben asegurar que los individuos tengan
recursos accesibles y efectivos para reivindicar sus derechos. Ellos
deben ser adaptados apropiadamente, de tal forma que se tome en
cuenta la especial vulnerabilidad de ciertas categorias de personas,
incluyendo en particular a los nifios.

La falta de investigacién y enjuiciamiento de los autores de tales
infracciones podrian, de por si, constituir una violacién separada
del Pacto. Estas obligaciones surgen principalmente en relacién
con aquellas conductas reconocidas como delitos en la legislacién,
ya sea nacional o internacional, como lo son la tortura y los tratos
crueles, inhumanos y degradantes (articulo 7°), la ejecucién sumaria
y arbitraria (articulo 6°) y la desaparicién forzada (articulos 7° y
9° y, con frecuencia, el 6°). Ninguna posicién oficial justifica que
aquellas personas que pueden ser acusadas de ser responsables
por dichas violaciones, sean inmunes desde la perspectiva juridica.
Otros impedimentos para el establecimiento de la responsabilidad
juridica deben igualmente eliminarse, como ocurre con la defensa
de la obediencia a érdenes superiores o los periodos excesivamente
breves de prescripcion en los casos en que tales limitaciones sean
aplicables. También, los Estados Parte deben prestarse asistencia
mutua para someter a la justicia a los sospechosos de haber cometido
actos de violacién del Pacto, punibles segtin el derecho nacional o
internacional.

La posiciéon de la Comision y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La jurisprudencia interamericana no declara que la detencién
por razones de seguridad, como tal, sea una violacién de la
Convencién, en particular al articulo 7° de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) en materia de la libertad
personal. La detencién por razones de seguridad es tratada como
cualquier detencién; de tal forma que sera conforme a la CADH
si no es arbitraria y se basa en motivos previamente establecidos
por la ley. Esto incluye la garantia contra el arresto arbitrario y la
detencién mediante la estricta regulacién de los fundamentos y los
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procedimientos de arresto y detencién en virtud de laley. Se incluye,
ademds, la garantia de una supervisién judicial rdpida y eficaz.

A efectos de evitar riesgos como los sefialados, la Comision
sugiere que una demora de mas de dos o tres dias para llevar a un
detenido ante una autoridad judicial en general no se considera
razonable (CoIlDH, Mckenzie et al [Jamaica], 2000). Sin embargo, ella
reconoce que la privacién de libertad de una persona también puede
estar justificada en relacion con la administracion de la autoridad
del Estado, mas all4 de la investigacién y sancién de los crimenes
donde las medidas de esta naturaleza son estrictamente necesarias.
No obstante, ese organismo ha hecho hincapié en que cualquier tipo
de detencién debe, en todos los casos, cumplir con los requisitos
de la legislacién preexistente, nacional e internacional, incluida
la exigencia de que la detenciéon deba basarse en fundamentos y
procedimientos claramente establecidos en la Constitucién o en
otras leyes demostrandose, asi, que la detencion es necesaria, justa y
no arbitraria. La detencién en tales circunstancias también debe ser
objeto de control y de supervisién judicial y, cuando el Estado ha
justificado la detencién continua, debe serlo a intervalos razonables
(Véase, ColDH, Ferrer Mazorra et al [Estados Unidos], 2001; CoIDH,
Reporte: El derecho a la vida y el terrorismo, 2002).

La Corte ha examinado estrictamente casos de detencién basados
en la ilegalidad y la arbitrariedad. En el caso Gangaram-Panday vs.
Surinam (1994), lleg6 a la conclusién de que Surinam habia violado
la Convencién por causa de la detencién ilegal. Gangaram-Panday
fue detenido por la policia militar en el aeropuerto de Paramaribo
en Surinam, procedente de Amsterdam, a raiz de un procedimiento
de deportacion. Fue retenido durante tres dias en confinamiento
militar, sin control judicial y se declaré que el privado de la libertad
en forma ilegal se habia suicidado. La CIDH concluy6, ademads,
que, si bien el derecho a la libertad personal y la seguridad es
irrevocable, el derecho a recurrir ante un Tribunal competente en
virtud del articulo 7° (6), que por su naturaleza es necesario para
proteger los derechos no derogables durante la detencién penal
o administrativa, como el derecho a la integridad personal, no
pueden ser objeto de derogacién en el sistema interamericano. La
Comision Interamericana ha sostenido que hay otros componentes
relacionados con el derecho a la libertad que no pueden ser
negados, como lo serian el requisito de que los fundamentos y
los procedimientos para la detencién estén previstos por la ley o
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el derecho a ser informado de los motivos de la detencién; igual
sucede con ciertas garantias contra la incomunicacién prolongada
o la detencién indefinida, incluyendo el acceso a un abogado, a la
familia y la asistencia médica después de la detencion.

La detencién por razones de seguridad y la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Sottiaux, 2008).

El TEDH tiene una postura mucho mas estricta cuando se trata
de proteger el derecho a la libertad. Por ello, insiste continuamente
en la importancia fundamental de las garantias contenidas en
el articulo 5° de su Convencién, para asegurar el derecho de los
individuos en una democracia a ser libres de detencién arbitraria
a manos de las autoridades. Por esa razén, el Tribunal aplica una
prueba de legalidad y una de arbitrariedad. El Tribunal prohibe la
detencién por razones de seguridad en virtud del articulo 5° de la
CEDH, dado que ningtin poder general de la prisién preventiva se
puede encontrar en el articulo 5° (1) (b) (TEDH, Lawless vs. Irlanda,
1960, parr. 14). Esto significa que el articulo 5° (1) (c) no autoriza
“una politica de prevencién general dirigida contra un individuo
o una categorfa de individuos que, como mafiosos, supongan un
peligro a causa de su propensién a la delincuencia continua” (TEDH,
Guzzardi vs. Italia, 1980, parr. 102).

Cabe sefialar que el articulo 5° (1) (c) solo puede ser utilizado en
el contexto de la detencién por razones de seguridad relacionadas
con el enjuiciamiento de un delito. En ese caso, el derecho de hdbeas
corpus previsto en el articulo 5° (4) se aplica, lo cual significa que
es necesaria una pronta revisién por un tribunal independiente
e imparcial establecido por la ley. Este recurso estd disponible
independientemente de la razén para la detencién. Las garantias
procesales y el alcance de la revision, sin embargo, difieren segtin
el tipo de libertad en juego. La expresién ‘rapidamente” es mas
indulgente que ’‘sin demora’, pero, segiin la jurisprudencia del
Tribunal, es claro que debe existir un recurso mucho mas efectivo
dentro de una semana por lo menos (Véase, TEDH, Al-Nashif vs.
Bulgaria, 2002; TEDH, Ocalan vs. Turquia, 2005; TEDH, Sahin vs.
Turquia, 2005). Es mas, en el caso Brogan, el Tribunal reconocié la
relevancia de estas consideraciones en la persecucion de delitos de
terrorismo, pero aseverd que todas las detenciones no autorizadas
judicialmente que excedan de cuatro dias no cumplen con el criterio
de la prontitud.
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En la actual jurisprudencia, el Tribunal rechaza de forma siste-
matica la incomunicacién o la detencién no reconocida con la total
ausencia de aplicacién de las garantias contenidas en el articulo 5° y
las etiqueta como las violaciones mas graves del derecho a la liber-
tad y a la seguridad (Véase, TEDH, Kurt vs. Turquia, 1998; TEDH,
Cakici vs. Turquia, 1999; TEDH, Luluyev y otros vs. Rusia, 2006).

Normas internacionales de derechos humanos y entregas
extraordinarias.

El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y el
Comité de Derechos Humanos.

El Comité de Derechos Humanos ha dejado claro que el PIDCP,
exige que los Estados Parte respeten y garanticen los derechos
consagrados en el Pacto a todas las personas en su territorio y a todas
las que se encuentren bajo su control, lo cual entrafia la obligacién
de no extraditar, deportar, expulsar o retirar de otro modo a una
persona de su territorio, cuando haya razones fundadas para creer
que existe un riesgo real de dafio irreparable, como el contemplado
por los articulos 6° (derecho a la vida) y 7° (prohibicién de la tortura
o tratos o penas crueles inhumanos o degradantes) del Pacto, ya sea
en el pais al que se le va a trasladar o en cualquier otro al que la
persona sea posteriormente conducida. Las autoridades judiciales y
administrativas competentes deben ser conscientes de la necesidad
de garantizar el cumplimiento de las obligaciones del Pacto de tales
asuntos (Comité de derechos humanos, 1992, pérr. 9; Comité de
derechos humanos, 2004, pérr. 12).

El Comité de derechos humanos de la ONU, precis6 también en
el caso Chinat Ng vs. Canada que:

Si un Estado parte procede a extraditar a una persona dentro de
su jurisdiccién, en esas circunstancias (riesgo de pena de muerte)
y si, como resultado de ello se crea un verdadero riesgo de que
los derechos de la persona otorgados bajo la convencién seran
violados en otra jurisdiccién, el Estado parte podria estar violando
la Convencién (1991, parr. 14.2).

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el 2006, la Corte se pronuncié sobre un caso histérico de se-
cuestro transnacional y desaparicion forzada en el que se enfren-
t6 al tema de la responsabilidad conjunta del Estado. En efecto, en
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el asunto de Goiburti et al. vs. Paraguay (2006) la Corte tuvo que
evaluar la practica de la ‘Operacién Céndor’, una verdadera em-
presa criminal conjunta conformada para realizar los crimenes de
secuestro, detencién, tortura y desaparicién forzada que contaba
con oficiales militares y de inteligencia de Chile, Argentina, Boli-
via, Paraguay y Uruguay, en la época de sus respectivas dictaduras
militares. El objetivo de esa actividad criminal era luchar contra las
actividades subversivas, mediante el intercambio de informacién,
secuestro, detencion preventiva, asesinatos selectivos y asf sucesiva-
mente. Desde luego, lo peligroso en relacién con la demanda contra
Paraguay fue la practica sistematica de detenciones arbitrarias, tor-
turas, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones perpetradas por
las fuerzas de inteligencia y de seguridad durante la dictadura de
Alfredo Stroessner, bajo la ‘Operacién Céndor’. En el parrafo 66, el
Tribunal califica la responsabilidad del Estado de Paraguay como
una clara situacién de ‘terrorismo de Estado’, al comprobarse que
el poder del ente gubernamental fue orquestado como medio y re-
curso para violar los derechos que deberian haber sido respetados y
salvaguardados, lo que permitié que las acciones se llevaran a cabo
mediante la colaboracién interestatal (CIDH, Goibur et al vs. Para-
guay, 2006, parr. 66). En otras palabras, el Estado se convirtié en el
principal factor de los graves crimenes cometidos.

Por otra parte, la Corte declar6 que la prohibicién de la
desaparicion forzada, perpetrada con la colaboracién de autoridades
de otros Estados del continente y la correspondiente obligacién de
investigar y sancionar, tienen carécter de jus cogens y, por tanto, son
disposiciones inderogables del derecho internacional que establece
un amplio alcance de las obligaciones internacionales erga omnes
(CIDH, Goiburt et al vs. Paraguay, 2006, parr(s). 84 y 129). La Corte
no solo se pronuncia sobre la vulneraciéon de los derechos humanos
y las libertades sino, también, en relacién con las violaciones de
los deberes positivos de investigar, enjuiciar y castigar, incluidas
las obligaciones derivadas del derecho internacional en materia de
extradicién en casos de graves violaciones de derechos humanos.
Alli, ese organismo hizo un nexo directo entre las obligaciones erga
omnes y el deber positivo. El ejercicio pleno de la justicia impuesta a
Paraguay fue la exigente obligacién de haber solicitado la extradicién
del acusado con prontitud y con la debida diligencia; y se afiadié
que la inexistencia de tratados de extradicién no constituye un
motivo o justificacién para no haber entablado una peticién de este
tipo (CIDH, Goiburti et al vs. Paraguay, 2006, parr. 130).
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En una opinién disidente, el Juez Anténio Cangado Trindade
subrayé que los estados perpetraron crimenes de Estado en una
escala transfronteriza o interestatal y, al hacerlo, cometieron
graves violaciones de derecho imperativo internacional (jus cogens)
como peligrosas violaciones de derechos humanos. En este tipo
de casos, tanto la responsabilidad internacional del Estado como
la responsabilidad penal internacional del individuo (autor de las
atrocidades) estan en juego (Véase, Cangado, 2005, pp. 253-269).
Es mas, el Juez Cangado Trindade, hizo en su opinién disidente
un paralelo entre los estados frente a las practicas de secuestros
y desapariciones forzadas en América Latina y en el programa
internacional de entregas extraordinarias de los EE.UU.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Si bien el Tribunal tradicionalmente se niega a considerar la
extradicién o la deportacién como parte de las obligaciones civiles
0 como una infraccién penal con arreglo al articulo 6° de la CEDH,
y, por lo tanto, no admite la imparcialidad de los procedimientos
de prueba (TEDH, Mamatkulov y Askarov vs. Turquia, 2005)°, en
un par de casos se ocupa de la situacién de elusién de extradicion
por secuestro y traslado con arreglo al articulo 5° (1) de la CEDH.
En efecto, ya en 1987, la Corte tuvo que lidiar con una entrega en
relacion con la extradicion en el caso Bozano vs. Francia (1987).

Lorenzo Bozano, de nacionalidad italiana, fue condenado
en ausencia. Las autoridades italianas le pidieron a Francia su
extradicién, pero ella fue denegada por resolucién judicial, debido
a la ausencia de aquél en la sentencia lo cual era considerado
incompatible con el orden ptiblico francés. Posteriormente, el sefior
Bozano fue deportado por la policia francesa a Suiza, por una
orden del ejecutivo francés (peligro para el orden ptiblico) y, luego,
extraditado desde Suiza a Italia. El TEDH examiné la legalidad de
la detencién, lo que implica la ausencia de arbitrariedad. Los datos
de que Bozano era incapaz de utilizar los recursos contra la orden
de deportacién y que no pudo contactar a su familia o a un abogado
contribuyeron a la conclusién de la Corte: la privacién de la libertad
por parte de Francia no era ni legal, en el sentido del articulo 5° (1),
ni compatible con el derecho a la seguridad de la persona. Privar
a Bozano de su libertad de esta manera significd, en realidad, una
forma encubierta de extradicién disefiada para eludir la decisién
negativa sobre la solicitud de extradiciéon (TEDH, Bozano vs.
Francia, 1987, parr. 60).

40 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, enero-junio de 2015



También, en el caso Iskandarov vs. Rusia, (2010) el Tribunal se
enfrentd con el secuestro de Mukhamadruzi Iskandarov, después
de una solicitud de extradicién por las autoridades de Tayikistan
que habia sido desestimada por la Oficina del Fiscal General de
Rusia. El secuestro en Mosct y su traslado a Tayikistan fueron
cometidos por agentes rusos y tayikos. El Tribunal subrayé
que la detencion no solo debia ser legal (de conformidad con la
legislacién nacional), sino también compatible con la nocién de
no-arbitrariedad. La idea ha sido evaluada por el Tribunal sobre
la base del analisis caso por caso, pero esta claro que la mala fe, el
engafio o la falta de autorizacién judicial durante mucho tiempo,
sin fundamentos para hacerlo, son claramente arbitrarias para el
TEDH. En el caso de Iskandarov, el Tribunal consideré que era
lamentable que tales métodos oscuros fueran empleados por los
agentes del Estado; ademas, advirtié que la privacién de libertad
se produjo en virtud de una sustraccién ilegal disefiada para eludir
el rechazo de la solicitud de extradicién, por lo cual la detencién
no era necesaria en el curso ordinario de las medidas adoptadas
con miras a la deportacion o la extradicién.

Incluso, el dia dos de octubre de 2012, el Tribunal dict6 sentencia
en relacién con un caso de extradiciéon rusa en el cual se dio una
situaciéon de entrega extraordinaria: Abdulkhakov vs. Rusia; el
asunto se refiere al secuestro en Moscu y al traslado a Tayikistan
de un refugiado Uzbeko. Las autoridades judiciales rusas, incluido
el Tribunal Supremo, accedieron a la solicitud de extradicién por
parte de Uzbekistan; la orden de extradicién, sin embargo, no fue
ejecutada como producto de la existencia de una medida cautelar
prevista en el articulo 39 del Reglamento del Tribunal, como lo
pudo sefialar el TEDH. Varias semanas més tarde, el refugiado fue
secuestrado y trasladado en secreto a Tayikistan, donde fue puesto
bajo custodia con miras a su extradicién a Uzbekistan. El Tribunal
concluyé que el derecho de peticion individual habia sido violado,
desde que la transferencia ilegal, en efecto, frustré el propédsito
de una medida cautelar impuesta inicialmente a Rusia para no
transferirlo. Ademas, la Corte también encontré una violaciéon al
texto del articulo 3° de la CEDH, debido a la falta de evaluacién
por parte de Rusia del riesgo real de tortura al que se enfrentaria
el solicitante, teniendo como antecedente que la transferencia
llevada a cabo con anterioridad fue conducida en secreto y fuera
de un marco legal que podria haber proporcionado las garantias
necesarias (Buyse, 2012). El Tribunal incluso reiteré:
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Cualquier transferencia extrajudicial o entrega extraordinaria, por
su elusién deliberada del debido proceso, es una negacién absoluta
del mandato de la ley y los valores protegidos por la Convencion.
Por lo tanto, equivale a una violacién de los derechos mas basicos
garantizados por la Convenciéon (TEDH, Abdulkhakov vs. Rusia,
2012, pérr. 156).

El Tribunal no solo ha tratado casos de extradicién y deportacion
desde el punto de vista del articulo 5° (1) de la CEDH, sino que
también ha generado jurisprudencia interesante en materia de
extradicién y deportacion en relacion con el tenor literal del articulo
3° de la CEDH. En muchos casos transnacionales, la detencién por
razones de seguridad va de la mano con el riesgo de violar el articulo
3° de la CEDH. En el caso de Soering vs. el Reino Unido (1989),
por ejemplo, se establecié el principio de que un Estado podria
violar sus obligaciones en virtud de la CEDH si se extradita a un
individuo a un Estado, en este caso los EE.UU., donde esa persona
era propensa a sufrir tratos inhumanos o degradantes, o tortura. En
tal caso, se presentaria una situacién de flagrante denegacién de
justicia (Soering vs. Reino Unido, 1989, pérr. 88). Obiter dicta: en ese
asunto se extendié este principio para cubrir la posibilidad de una
violacion grave y flagrante de los derechos a un juicio justo conforme
al articulo 6° de la CEDH. Estos principios se unen a todos y cada
uno de los signatarios de la CEDH y deben aplicarse a la extradicién
entre los firmantes de la Convencién en la misma medida en que
se apliquen a la extradicién de un Estado parte a un tercer Estado.

La obligacién de no devolucién, no existiendo el deber de los
Estados de devolver a una persona a otro Estado cuando haya
un riesgo grave de que ella va a ser sometida a graves malos
tratos, se ha extendido por el Tribunal a otras areas tales como el
derecho de los refugiados y la ley de migracién. La autoridad maés
significativa que confirma la aplicacién del principio de Soering a
los casos de deportacién es Chahal vs. Reino Unido. En ese caso, el
TEDH descubrié que habia pruebas suficientes de un riesgo real de
sufrir malos tratos y subray6 que devolver a una persona en estas
circunstancias seria una violacién del articulo 3°, pues su aplicacién
es absoluta. No contiene, en consecuencia, excepciones dentro de
ella ni puede ser derogada en tiempo de emergencia nacional, en
virtud del articulo 15.

Asilas cosas, en primer lugar, la propia jurisprudencia del Tribunal
ha demostrado que, en la practica, puede haber poca diferencia entre
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la extradicién y otros traslados. En segundo lugar, en un contexto
extraterritorial, es evidente que no tiene sentido hacer una distincién
entre la tortura y los castigos inhumanos o degradantes, como, en
este contexto, se requiere un ejercicio de prospectiva en el que no
siempre es posible determinar si el tratamiento terminaria como uno
u otro. En tercer lugar, en este tipo de casos no hay ninguna prueba de
proporcionalidad, pues la tinica evaluacion que tiene que hacerse es si
el nivel minimo de gravedad se ha cumplido a los efectos del articulo
3°; y ello, por supuesto, solo puede ser evaluado con independencia
de las razones para el traslado o la extradicion.

Muy recientemente, el TEDH ha ampliado su doctrina de
devolucion al articulo 6°, cuando dictdé sentencia en el asunto
de Othman (Abu Qatada) vs. Reino Unido, un caso relativo a la
deportacién de un sospechoso de terrorismo en el Reino Unido a
Jordania; el demandante, Omar Othman, habia huido de Jordania
al Reino Unido en 1993. Alli pidi6 asilo, alegando que habia sido
detenido y torturado por las autoridades jordanas; en 1994 empezé
a ser reconocido como refugiado y se le concedié permiso temporal
para permanecer en el Reino Unido y, en 1998, solicité quedarse
por tiempo indefinido alli. En el 2002, mientras que su aplicacién
aun estaba en estudio, fue arrestado y llevado a prision bajo la Ley
sobre Antiterrorismo, Delincuencia y Seguridad de 2001. En el 2005,
se le notificé un aviso de intencién de deportarlo. El cuestioné su
posible deportacion, alegando que existia un riesgo real de que seria
sometido a tortura a su regreso a Jordania, todo ello con la violacién
del articulo 3° de la CEDH. También, temia que iba a enfrentar un
nuevo juicio por delitos de terrorismo por los cuales habia sido
condenado en ausencia en 1999.

Otham, afirmo, entre otras cosas, que existia un riesgo real de
que las pruebas obtenidas mediante tortura —de él o, bien, de otros
acusados u otros presos— serfan admitidas en su contra durante el
nuevo juicio, con violacién del articulo 6° de la CEDH (Smet, 2012).
Por ello, el TEDH dictamind que ese texto legal se violaba si el
solicitante era deportado a Jordania, porque existia un riesgo real de
que las pruebas obtenidas mediante tortura de los otros acusados
serfan usadas en su contra durante su nuevo juicio. Debido a que la
admision de la prueba podria hacer todo el proceso no solo inmoral e
ilegal, sino también sembrar profundas dudas sobre sus resultados,
el Tribunal sostuvo que constituirfa una flagrante denegacién
de justicia. A tal efecto, utiliz6 un lenguaje claro y llamativo para
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destacar sus hallazgos en el caso Othman; el siguiente pasaje de la
sentencia merece ser citado en su totalidad:

Ningtin sistema legal basado en el mandato de la ley puede tolerar
la admisién de pruebas —no obstante confiables- que han sido
obtenidas por esta préctica barbara como la tortura. El proceso de
prueba es una piedra angular del mandato de la ley. La prueba
obtenida a través de la tortura dafa irreparablemente ese proceso;
esto sustituye a la fuerza de la supremacia de la ley y contamina la
reputacion de cualquier Tribunal que la admita. La prueba obtenida
a través de tortura es excluida para proteger la integridad del
proceso judicial y, en tltima instancia, el propio Estado de Derecho
(TEDH, Othman (Abu Qatada) vs. Reino Unido, 2012, parr. 264).

Como la Corte sefiala, esta es la primera vez que se dictamina
que la expulsién violaria el texto del articulo 6°, al subrayar que
la “flagrante denegaciéon de justicia” es una prueba rigurosa de
injusticia. Esta expresion estd presumiblemente contenida en la
sentencia con el objetivo de aliviar cualquier preocupacién que el
Reino Unido o cualquier otro Estado miembro pueda tener sobre el
alcance de la sentencia, asi como para contrarrestar cualquier critica
que el Tribunal pudiera enfrentar como consecuencia de su entrega.
En otras palabras, no se excluye la posibilidad de que consideraciones
similares puedan aplicarse con respecto a las pruebas obtenidas
por otras formas de malos tratos que se encuentran a la altura de
la tortura. La flagrante denegacién de justicia de la prueba tiene
un alto umbral, pero es aplicable a las situaciones transnacionales
que impidan a los valores fundamentales de la CEDH permanecer
protegidos en situaciones de detencion secreta.

En su mas reciente sentencia del trece de diciembre de 2012, en
el caso de El-Masri vs. la ex Reptblica Yugoslava de Macedonia,
la Gran Sala ha dado su primer fallo sobre el régimen de entrega
extraordinaria. El demandante habia reclamado violaciones tanto
a los textos de los articulos 3° y 5° (secuestro, tortura y detencién;
incomunicacién, traslado y detenciéon secreta en Afganistan,
ocultamiento de una entrega positiva a Albania) como al articulo
13 (tutela judicial efectiva) y, ademads, la falta de una efectiva
investigacion judicial relacionada con la obligacién positiva de
proteger. El Tribunal se encontraba, entonces, en realidad frente a
un secuestro organizado transnacional y a la desaparicion forzada
de una operacién coordinada de las autoridades de Macedonia,
EE.UU., Afganistan (y tal vez Alemania), lo cual se evalta en el
marco del Convenio a la luz de las obligaciones de Macedonia.
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Fue, justamente, en la Comisién de Venecia del Consejo de
Europa en la que se subray¢ la obligacion de los Estados de tomar
medidas eficaces para proteger a los individuos contra el riesgo de
desaparicién, asi como de llevar a cabo una pronta investigacién
efectiva frente a las demandas de personas detenidas y que no han
sido vistas desde entonces. Aunque la Comisién de Venecia en
su dictamen lleg6 a la conclusién de que la CEDH no garantiza el
derecho a no ser extraditado o deportado, hace hincapié en que, de
acuerdo con la doctrina Soering, un Estado puede ser responsable
de una violacién de los contenidos de los articulos 2° y 3°, también
en casos flagrantes de posible violacién de los textos de los articulos
5°y 6° de la CEDH. Esto, cuando su decision, autorizacién u otras
acciones, han creado un riesgo real de violacién de tales derechos
por parte del Estado al que se transfiere el prisionero. Ello carece
de relevancia si el Estado en cuyo territorio la violacién tendré o
en ultima instancia tendria lugar se encuentra también obligado
por la CEDH. La Comisién de Venecia llegé a la conclusiéon de que
los Estados miembros del Consejo de Europa (2006) han infringido
varias obligaciones juridicas internacionales al violar los derechos
humanos, incluido el articulo 5° y al no respetar su deber de proteger
y garantizar (vale decir, los deberes de investigar, procesar y juzgar).

Asi, el TEDH falla por unanimidad que Macedonia ha violado el
texto del articulo 3° (tortura), tanto desde una perspectiva procesal
como sustancial; es més, la detencidén, el secuestro y traslado de
El-Masri es también una violacién “particularmente grave” de los
contenidos de los articulos 5°, 8° y 13 de la CEDH.

Desde luego, fue gracias a esa decisiéon que, por primera vez, El-
Masri obtuvo justicia, pues sus actuaciones en Macedonia no fueron
tomadas en serio, sus acciones judiciales en los EE.UU. fueron
bloqueadas por falta dejurisdiccion por razones de privilegio de secreto
de Estado y, afiddase, su demanda ante la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos se encuentra pendiente desde el 2008.

Conclusion

El secuestro y la detencion por razones de seguridad:
obligaciones negativas y positivas.

El analisis de la jurisprudencia internacional en materia de de-
rechos humanos acabado de hacer, demuestra claramente que la
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detencion por razones de seguridad relacionada con medidas ad-
ministrativas especiales y que se ejecute desviandose de los proce-
dimientos de extradicién ordinaria, no pertenece al reino libre de la
rama ejecutiva del gobierno. La seguridad por razones de detencién
debe ser legal y utilizada de tal forma que no dé lugar a la arbitra-
riedad o el abuso de poder; ademads, debe ser sometida a una pronta
y eficaz revision judicial (hdbeas corpus).

La entrega extraordinaria es también una medida administrativa
especial, pero una que fundamentalmente cambia el significado
de la entrega, pues el objetivo no es (mads) juzgar a una persona,
sino mantenerla en detencién secreta durante los interrogatorios.
Los estados que participen en entregas extraordinarias tienen que
aplicar las disposiciones del DIDH, incluidos los de detencién por
razones de seguridad. Por esta razdn, las sentencias del TEDH en
los casos El Masri vs. Macedonia y Al Nashiri vs. Polonia son de
suma importancia, porque se trata de pronunciamientos claves que
contienen los estandares a seguir en estos casos.

Un claro ejemplo de la linea que maneja el TEDH se refleja
en los pronunciamientos del 24 de Julio 2014, con los cuales el
Tribunal condena en dos casos a Polonia por permitir en su te-
rritorio interrogatorios y retenciones secretas por parte de la CIA
(TEDH, Nashiri vs. Polonia, 2014); también hizo lo mismo en el
caso de Husayn (Abu Zubaydah) vs. Poland (TEDH, 2014). Los
demandantes, un palestino y un saudi —capturados en Pakistan
y Dubai, respectivamente—, permanecen hasta hoy encarcelados
en la bahia de Guantdnamo. La Corte considera que Polonia co-
laboré en alguno de los vuelos secretos y facilité a la CIA apoyo
logistico para ejecutar las reclusiones en prisiones secretas y los
traslados aéreos, que se consideran vulneraciones de los dere-
chos humanos.

La Corte concluye, por unanimidad, que con su cooperacién en la
detencién y facilitacién del interrogatorio, Polonia viol6 cinco de los
derechos fundamentales de Al Nashiri y Husayn —a la libertad y a la
seguridad, al respeto a la vida privada y familiar, a tener un recurso
efectivo y a un proceso justo—, ademas de vulnerar la Convencién
que prohibe las torturas y el trato degradante. Los jueces destacaron
también que el gobierno polaco no ha cumplido con su obligacién de
facilitar el procedimiento judicial y que no ha enviado los elementos
de prueba solicitados por el Tribunal.
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Entrega extraordinaria: la inexistencia de carta blanca para el
poder ejecutivo y la necesidad de la supervision judicial.

Los tribunales nacionales deben ser competentes tanto para
realizar buiisquedas en orden a combatir los casos de arbitrariedad
o de abuso de poder como para analizar la aplicacién de los
instrumentos de cooperacion, por ejemplo, las MLA o las medidas
administrativas especiales. Lo anterior, en razén al impacto que
puedan generar los casos de entregas extraordinarias en los
derechos de los ciudadanos, incluidas las graves violaciones a los
derechos humanos y la comisién de actos ilicitos como delitos. Ya es
tiempo de dejar de lado doctrinas como la del acto de Estado, Actes
du gouvernment, o privilegios (inmunidad del interés publico-secreto
de estado) para que, en lugar de ello, se imponga la supervisién
judicial. Daré solo dos ejemplos que nos guian en esa direccién.

El primero, es un fallo de la Corte Suprema de Australia en el
caso Moti vs. La Reina (2011). Moti, de nacionalidad australiana, fue
expulsado de las Islas Salomén en el 2007 y acusado en virtud de
la legislacion australiana por la comision de delitos sexuales sobre
menores, que tienen alcance extraterritorial. En los procedimientos
que fueron apelados durante todo el camino hasta la Corte Suprema
de Australia, Moti sostuvo que su deportacién fue una extradiciéon
encubierta y una expulsién ilegal, lo que para él se tradujo en una
persecucién con abuso del proceso.

El Commonwealth, con respecto al caso mencionado, argumentd que
la Corte Suprema se encontraba impedida, en virtud de la doctrina
del acto de Estado, para considerar si fue o no ilegal el traslado de
Moti a las Islas Salomén. Sin embargo, en una sentencia que conté
con una mayoria de seis magistrados y la oposicién de uno, la Corte
concluyé que la decisiéon de un funcionario extranjero puede ponerse
en duda al impedir a los tribunales considerar el asunto.

Determinada la doctrina del acto de Estado, esto no impidié
decidir si la deportacion ilegal habia ocurrido o no; luego, la Corte
volvié a analizar si la deportacion ilegal representé la persecucién
de un abuso de proceso. Ese organismo judicial observé que Moti
solo estaba disponible en Queensland para la acusacién y el juicio,
como consecuencia de su expulsién ilegal de las Islas Salomoén;
por lo tanto, la determinacion de si un abuso del proceso se habia
producido requiere determinar, necesariamente, si la deportacién
de Moti fueilegal y por qué lo fue. Adicionalmente, la Corte también
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sostuvo que, con fundamento en el interés publico, un Tribunal de
justicia debe garantizar que sus procesos sean manejados de manera
justa por el Estado y el ciudadano, porque, de no hacerlo, erosionaré
la confianza publica, la cual es depositada constitucionalmente en
los Tribunales para proteger la integridad y la imparcialidad de sus
procesos. Finalmente, y luego de un largo andlisis, la Corte llegé a la
conclusién de que la persecucién fue un abuso del proceso.

El segundo ejemplo, es un fallo emitido por la Corte canadiense
de Apelaciones en el caso Estados Unidos vs. Khadr (2011) en el
cual la apelacién plantea cuestiones fundamentales relativas a la
apropiada respuesta judicial frente a la violaciéon de los derechos
humanos de una persona, cuya extradiciéon se solicita por cargos
de terrorismo. En el mencionado caso, Estados Unidos le pagé a la
agencia de inteligencia paquistani ISI medio millén de ddlares para
secuestrar a Abdullah Khadr en Islamabad, Pakistan, en el 2004.
Khadr, un ciudadano canadiense, era sospechoso de suministrar
armas a las fuerzas de Al Qaeda en Pakistdn y Afganistan. Después
de su secuestro, Khadr fue detenido en secreto bajo custodia durante
catorce meses y sometido a interrogatorios y golpes hasta que se
logré su cooperacién con el ISI con fines de inteligencia. El ISI se
nego a tratar con el gobierno canadiense pero si tuvo contacto con
un oficial del CSIS. Las autoridades estadounidenses rechazaron la
solicitud del oficial del CSIS para que Khadr tuviera acceso consular
y el ISI le neg6 el acceso durante tres meses, ademas se resistieron a
llevarlo ante los tribunales paquistanies; es mds, después de que el
ISI habia utilizado a Khadr como fuente de inteligencia antiterrorista,
este organismo estaba dispuesto a ponerlo en libertad. No obstante,
los norteamericanos insistieron en que el ISI mantuviera a Khadr en
detencion secreta durante otros seis meses para permitir a los Estados
Unidos llevar a cabo una investigacion criminal e iniciar el proceso de
posible entrega de Khadr a los Estados Unidos de América.

Cuando Khadr fue, finalmente, repatriado a Canad4, Estados
Unidos trat6 de tenerlo extraditado por cargos de terrorismo; el juez
concedio la suspensién del procedimiento sobre la base de que al
permitir que los procedimientos continuaran en vista de la mala
conducta del Estado solicitante constituiria un abuso del proceso
judicial, el juez de extradicién establecié la existencia de una mala
conducta estatal la cual compromete la imparcialidad de la audiencia
y socava la integridad del proceso judicial. Por ello, el juez de
extradicién sefiala en su pronunciamiento que una suspension solo
debe ser concedida en el més claro de los casos, como el de Khadr:
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En las democracias civilizadas, el mandato de la ley debe prevalecer
sobre los objetivos de inteligencia. En este caso, la suma de violaciones
de derechos humanos sufridas por Khadr son a la vez impactantes e
injustificables. Aunque Khadr podria haber poseido informacién de
valor de inteligencia, €l sigue teniendo derecho a las garantias y a los
beneficios de ley, en contraposicion a la detencién arbitraria e ilegal
en un centro de detencién secreto donde fue sometido a maltratos
fisicos. Estados Unidos fue la fuerza impulsora detras de la detencién
de Khadr por catorce meses en Pakistan, al pagar una recompensa de
500.000 délares por su captura. La agencia de inteligencia de Estados
Unidos actué de manera concertada con el ISI al demorar el acceso
consular por DFAIT a Khadr durante tres meses, en contra de las
disposiciones de la Convencién de Viena. Estados Unidos, en contra
de los deseos de Canada, presiond al ISI para retrasar la repatriacién
de Khadr a causa de la insatisfaccién que les causaba que Khadr fuera
liberado sin cargos, a pesar de que no habia pruebas admisibles en las
cuales se pudieran basar los cargos en ese momento. En mi opinién,
dada esta falta grave, no puede haber un caso mas claro que merezca
una suspension (Canada, Corte de Apelaciones, Estados Unidos vs.
Khadr, 2011, parr. 150).

Dimensién transnacional de las obligaciones internacionales,
positivas y negativas, de derechos humanos.

El programa de entregas extraordinarias es de facto, de desaparicion
forzada transnacional; sin embargo, las obligaciones de derechos
humanos europeas son, a pesar de tener caracter universal y algunas
de ellas valor de jus cogens y erga omnes, aplicables dentro de la
jurisdiccién de un Estado parte en los convenios internacionales de
derechos humanos. Dentro de las organizaciones politicas regionales,
como la Unién Europea, las normas transnacionales se ponen en
marcha. Un buen ejemplo es el articulo 19 (2) de la Carta Europea
de Derechos Fundamentales: “Nadie podréa ser devuelto, expulsado
o extraditado a un Estado en el que corra un grave riesgo de que él o
ella pueda ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otros tratos
inhumanos o degradantes” (Unién Europea, 2000).

Ademds, tanto las obligaciones internacionales positivas
de derechos humanos como el contenido de la obligacién de
investigar, procesar y juzgar las graves violaciones del DIDH,
en tratdindose de delitos graves, son todavia poco desarrolladas
en relacién con la cooperacién transnacional en materia penal. Si
bien la Organizacién de las Naciones Unidas adopté en el 2006 la
Convencién Internacional para la Protecciéon de todas las Personas
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contra las Desapariciones Forzadas, en la misma no se reflejan
las obligaciones especificas relacionadas con la cooperacién
internacional en materia penal (Vermeulen, 2012). Un primer
paso, aunque timido, se puede encontrar en la jurisprudencia de
la CIDH, que califica la obligacién de cooperar en el traslado de
los perpetradores ante la justicia como una obligacién erga omnes
(CIDH, La Cantuta vs. Perti, 2006, parr. 160).

Es maés, a la luz de la jurisprudencia del DIDH es sorprendente
ver cuan dificil ha sido abrir investigaciones judiciales en los paises
europeos con respecto a la practica de las entregas extraordinarias
y que ha sido ain mads dificil reunir las pruebas debido a la falta
de cooperacién de las autoridades ejecutivas y a las limitaciones
transfronterizas (Nino, 2008). De igual forma, sorprende que en
Estados Unidos no se hayan abierto investigaciones judiciales
penales en lo absoluto, teniendo en cuenta que el gobierno tiene el
deber de investigar las entregas extraordinarias (Center for Human
Rights and Global Justice, 2004, p. 8).

Incluso, dado que existe una falta evidente de mecanismos
de aplicacién internacional, ya es hora de generar, tanto en la
legislacién como en el DIDH, disposiciones mas especificas sobre
la obligacién positiva en relacién con la cooperaciéon en materia
penal. Obstaculos graves tales como la inmunidad del interés
publico, el secreto de Estado o inmunidades personales, deben ser
eliminados; locus standi, bajo los procedimientos internos que deben
ser garantizados. También, es sorprendente ver cuantos obstaculos
se pueden generar en los EE.UU. bajo el Alien Tort Statute, la ley de
proteccién de victimas de tortura y asf sucesivamente, lo que lleva
a la falta de rendicion de cuentas por las violaciones realizadas
a las normas internacionales establecidas en materia de derechos
humanos.

Las autoridades estatales deben estar obligadas a utilizar los
instrumentos de asistencia legal mutua (MLA) de manera eficaz, y no
dejarlos a un lado por consideraciones politicas, como ocurrié con las
solicitudes de asistencia judicial MLA en Italia y Alemania, en relacién
con las investigaciones judiciales sobre entrega extraordinaria. Las
relaciones diplomaticas no deben prevalecer cuando se trata de
las mas graves violaciones de derechos humanos y de la dignidad
humana; de lo contrario, estas se enfrentarfan a un velo de impunidad
y de flagrante negacion de la justicia.
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Notas

! Esta catalogado como un documento clasificado.

2 Esta catalogado como un documento clasificado.

Declaracién en Panel One, segundo dia de la audiencia ptblica de la
Comisién Nacional sobre Ataques Terroristas contra Estados Unidos.

* Para el andlisis de la sentencia, ver pédginas 20 y siguientes bajo el
capitulo Normas Internacionales de derechos humanos y entregas
extraordinarias, y la conclusién final.

En el contexto de las denuncias acerca de la imparcialidad de los
procedimientos de extradicion de Turquia, el Tribunal Europeo ha
reiterado, en el parrafo 82, que “las decisiones relativas a la entrada,
estancia y expulsién de extranjeros no se refieren a la determinacién
de derechos u obligaciones de carécter civil de un solicitante o de un
cargo criminal en su contra, en el sentido del inciso 1 articulo 6° de la
Convencién”.
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