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EL ESTADO DE DERECHO FRENTE AL DELITO
DE TERRORISMO INTERNACIONAL

Agata SERRANO"

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Elementos para definir el delito de terrorismo

en el dmbito internacional: una propuesta actual. 111. La eficacia para perse-

guir el delito de terrorismo: su configuracion como crimen de lesa humanidad.
Un debate que continiia abierto. IV. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El presente articulo se propone examinar en el contexto juridico y politico de
hasta 2010 uno de los grandes problemas de nuestro tiempo: el acoso violento
que los Estados de derecho vienen padeciendo por parte del terrorismo inter-
nacional. Para llevar a cabo este prop6sito me aproximaré al fenémeno del
terrorismo como un delito hoy de dimensiones internacionales, y no locales,
lo que me obligara a contemplarlo sin mas remedio en el plano del derecho
internacional. Y aqui, en sede internacional, lo abordaré en su consideracion
como un ¢rimina s gentium. Asi, por una parte, en el epigrafe II observaré, y
de un modo critico, el cuadro normativo internacional que regula el delito de
terrorismo, centrandome en las carencias en materia de tipificacion de este
delito, frente a las cuales se hara una propuesta de definicién y calificacion
conceptuales.

Por otra parte, en el epigrafe III estudiaré las problematicas relativas
a la atribucién a la Corte Penal Internacional de competencia para poder
juzgar los hechos constitutivos del delito de terrorismo. Y, por altimo, en

Autora del libro Serrano, Agata, Le armu raziwnali contro il terrorismo contempordneo. La
sfida delle Democrazie di fronte alla violenza terroristica, prologo de Silvio Gambino y J. Alberto del
Real Alcala, Milan, Giuffre Editore, 2009. Laurea Magna Cum Laude en Scienze Politiche
por la Universita della Calabria, Italia; master en analisis y prevencion del terrorismo por la
Universidad Rey Juan Carlos, Madrid, Espana.
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el epigrafe IV de conclusiones llegaré¢ a la consideraciéon de la ineficacia
en la que atn se encuentra sumido el derecho internacional a la hora de
proporcionar a los Estados de derecho un “principio de legalidad inter-
nacional” eficaz que sea un mecanismo util desde el que afrontar la lucha
contra la violencia terrorista. Poniéndose de manifiesto particularmente la
incapacidad del derecho internacional para calificar y asimismo sancionar
las conductas antijuridicas de terrorismo, debido a determinadas carencias
endémicas, que lo llevan todavia a mostrarse en mayor medida como un
derecho declarativo e incompleto o, como ya lo definiera Hans Kelsen, atn
como un derecho primitivo.

II. ELEMENTOS PARA DEFINIR EL DELITO DE TERRORISMO
EN EL AMBITO INTERNACIONAL: UNA PROPUESTA ACTUAL

Cuando examinamos el cuadro normativo internacional que regula el delito
de terrorismo, lo primero que se observa es que en el ambito internacional
ha tenido lugar una aproximacion sectorial a la hora de establecerse la tipifi-
cacion y penalizacion del delito de terrorismo. Esta circunstancia esta determi-
nada sobre todo por la wncapacidad de los Estados de la comunidad interna-
cional para alcanzar un consenso sobre los aclos que constituyen terrorismo
y sobre sus finalidades. Tal aproximacion ha llevado a la adopcion entre el
1969 y el 2005 de 13 convenios internacionales, los cuales se aplican a dife-
rentes tipologias de actos terroristas." En este sentido, entre los mas recientes

' Las convenciones que se conocen en materia de terrorismo son las siguientes: Con-

vencion sobre el Alto Mar de 1958 y Convenciéon sobre el Derecho del Mar de 1982, Con-
vencién sobre los Diplomaticos de 1973, Convencién sobre el Personal de las Naciones
Unidas de 1995, Convencién para la Represion de los Actos Ilicitos contra la Seguridad
de la Navegacion Maritima de 1988, Protocolo para la Represion de los Actos Delitos
contra la Seguridad de la Navegaciéon Maritima 1988, Convencién contra la Captura
de los Rehenes de 1979, Convencién para la Represion del Empleo de Bombas y Ex-
plosivos en Actos Terroristas, Convencién para la Represion de Atentados Terroristas
con Bombas de 1988, Convencién para la Represiéon de la Financiacién al Terrorismo
de 1999 y Convencién para la Represion del Terrorismo nuclear de 2005. Convenciones
antiterroristas también han sido acordadas por muchas organizaciones regionales inter-
gubernamentales, como la Organizacién de los Estados Americanos, que ha estipulado
en 1971 la Convencién para Prevenir y Castigar los Actos de Terrorismo que Asumen la
Forma de Crimenes de Alcance Internacional contra las Personas y Relativa Extorsion,
el Consejo de Europa con la Convenciéon Europea sobre la Represion del Terrorismo
de 1977, la Asociaciéon de Sur-Asia para la Cooperacion de los Estados Arabes con la
Convencién Arabe para la Represion del Terrorismo de 1998, el Commonwealth de los
Estados independientes con el tratado sobre la cooperacién en la lucha al terrorismo en-
tre los Estados Miembros del Commonwealth de los Estados Independientes de 1999, la
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encontramos el Convenio Internacional para la Represion de Atentados Te-
rroristas Cometidos con Bombas (1997), el Convenio para la Represion de
la Financiacion al Terrorismo (1999), y la Convencién Internacional para la
Represion de Actos de Terrorismo Nuclear (2005). Sin embargo, la ausencia
de una “definiciéon general” del delito de terrorismo que sea pacifica y acep-
tada por toda la comunidad internacional ha creado numerosos problemas a
la hora de juzgar, condenar y sancionar a los perpetradores de hechos terro-
ristas a nivel internacional. De hecho, la indefiniciéon del delito de terrorismo
en las normas positivas de derecho internacional ha sido una de las causas
principales de la fallida tentativa de atribuir la competencia para juzgar este
delito a la Corte Penal Internacional.

Uno de los problemas de una definicién genérica del delito de te-
rrorismo se encontraria en el hecho de que tal definicién tipica adolez-
ca de una excesiva indeterminacién.* Al mismo tiempo, una definicion tal
tampoco seria una tipificaciéon definitiva, en razén de que el terrorismo
es un fenémeno “dinamico” que cambia cuando cambia la sociedad en
el tiempo;”® ni asimismo constituiria una tipificacién universal, porque es
realmente imposible que incluya todas las manifestaciones mundiales del
terrorismo. No obstante, esto no debe ser obstaculo para reivindicar que
lo mas oportuno es poder encontrar una “definicion comtn” para esta
clase de delito, que abarque lo mas posible a las realidades de la situa-
cién mundial. Esta podria ser una manera de garantizar la aplicacion del
principio de la jurisdicciéon universal y de eliminar ciertas impunidades
en relacion con los crimenes internacionales de relevante gravedad, tales
como los de terrorismo.

En pertinencia con lo anterior, y a fin de proporcionar un prototipo de
definicién del delito de terrorismo, individualizaré a continuacién algunos
parametros ttiles para esta labor, tales como:

Organizacién de la Unidad Africana con la Convencién sobre la Prevencion y sobre la
Lucha al Terrorismo de 1999, la Organizacién de la Conferencia Islamica con la Conven-
ci6n de la organizacion de la Conferencia Islamica por la Lucha al Terrorismo Internacional
de 2000. Carrattieri, M., Dati, L., Le nuove norme contro il terrorismo internazionale, Maggioli
Editore, 2005, pp. 16 y ss.

2 Sobre la indeterminacién del derecho, véase Real Alcala, J. A. del, “La indetermi-
nacién del derecho”, El derecho en perspectiva. Homenaje al maestro José de Jesiis Lipez Monroy,
México, Porraa, 2009, pp. 279-300; “:Certeza del derecho vs. indeterminacién juridica?
El debate entre positivistas y antipositivistas”, Archiv Fiir Rechts - und Sozialphilosophie, ARSP
Beiheft nam. 106, vol. I, Stuttgart, Franz Steiner Verlang, 2007, pp. 94-106.

3 Barberini R., “La definizione di terrorismo internazionale e gli strumenti giuridici per

contrastarlo, Gnosis”, Rwista Italiana di Intelligence, ntim. 28, 2004.
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— Los autores del delito (los “verdugos”): quién es susceptible de ser
un sujeto terrorista, y en este sentido, terrorismo como crimen indi-
vidual o como crimen perpetrado por el Estado.

— Las caracteristicas del acto delictivo: la naturaleza criminal y/o po-
litica, las dimensiones del fendmeno terrorista y los tipos de conduc-
ta susceptibles de calificarse como terroristas.

— Los destinatarios directos (las “victimas”): las personas y/o institu-
ci6n lesionadas, y la entidad y la tipologia del dano producido por
la comisién de actos de terrorismo.

— Los destinatarios indirectos: los efectos, su durabilidad y las respues-
tas del orden social al terrorismo (feedbacks).

Respecto a los autores del delito (los “verdugos”), la cuestion a resolver mas
relevante es “quién es un terrorista”. Se podria aseverar que un acto terro-
rista nace de un comportamiento intencional; esto es, de una conducta que
no constituye una mera accién espontanea, sino consciente en la mayoria
de las veces, y que es cometida por un grupo violento y armado, por una
organizacion bien estructurada que acta estratégicamente. Pues bien, esas
dos caracteristicas son las que han sido tenidas en cuenta en la que constitu-
ye la definicién del delito de terrorismo mas completa y actual en la Unién
Europea, contenida en la decision marco del Consejo de la Uniéon Europea,
del 13 de junio de 2002.* Asi, en el articulo lo. de la mencionada decision
son considerados delitos de terrorismo:

...Jos actos intencionados que, por su naturaleza o su contexto, puedan le-
sionar gravemente a un pais o a una organizacioén internacional cuando su
autor los cometa con el fin de intimidar gravemente a una poblacion, obligan
indebidamente a los poderes puiblicos o a una organizacion internacional a
realizar un acto o a abstenerse de hacerlo, o desestabilizar gravemente o des-
truir las estructuras fundamentales politicas, constitucionales, econémicas o

sociales de un pais o de una organizacién internacional.’

* Decision marco 2002/475/JAL

5 Los actos terroristas definidos en el articulo lo. de la decision marco 2002/475/GAI
son: “a) atentados contra la vida de una persona que puedan tener resultado de muerte;
b) atentados graves contra la integridad fisica de una persona; ¢) secuestro o toma de re-
henes; d) destrucciones masivas en instalaciones gubernamentales o publicas, sistemas de
transporte, infraestructuras, incluidos los sistemas informaticos, plataformas fijas emplazadas
en la plataforma continental, lugares publicos o propiedades privadas, que puedan poner en
peligro vidas humanas o producir un gran perjuicio econémico; ¢) apoderamiento ilicito de
aeronaves y de buques o de otros medios de transporte colectivo o de mercancias; /) fabri-
cacion, tenencia, adquisicién, transporte, suministro o utilizacién de armas de fuego, explo-
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Con relacion lo anterior, el articulo 2 abarca la definiciéon conceptual de
“organizacién terrorista’:

Se entendera por “grupo terrorista” toda organizacion estructurada de mas
de dos personas, establecida durante cierto periodo de tiempo, que actia de
manera concertada con el fin de cometer delitos de terrorismo. Por “orga-
nizacioén estructurada” se entenderd una organizacion no formada fortuita-
mente para la comisiéon inmediata de un delito y en la que no necesariamente
se ha asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni hay conti-

nuidad en la condicién de miembro o una estructura desarrollada.

No obstante, no hay que olvidar que el terrorismo puede ser eviden-
temente una accién o actividad gestionada por un grupo (terrorismo in-
dividual o grupal), pero también una actividad violenta cometida por un
gobierno contra su poblacion, o contra la poblacion de otros territorios in-
vadidos, para reforzar su autoridad (terrorismo de Estado).

Los que perpetran actos de terrorismo; esto es, los “actores” (los ver-
dugos) del terrorismo, pueden ser, por consiguiente, actores instituciona-
les, pero también actores noinstitucionales. Los grupos noinstitucionales
pueden consistir en grupos organizados que atacan violentamente a las
autoridades publicas, mientras que los actores institucionales estan repre-
sentados mas a menudo por fuerzas paramilitares y de policia que actian
por orden de las autoridades del gobierno. Entre estas Gltimas tipologias de
terrorismo de Estado es oportuno hacer ademas otra distincién. Por una
parte, el terrorismo de Estado a modo de “terror provocado por el Estado
como estructura organica institucional, cuyos sujetos son institucionales,
cuya conducta es generalmente caracterizada por una difundida y sistema-
tica agresion en la violacion del derecho humanitario internacional y de los
derechos humanos”.® Y, por otra parte, el terrorismo de Estado, denomina-
do state-sponsored terrorism, en el que los Estados estan implicados en actos y
actividades de terrorismo, en que los autores son sujetos noinstitucionales,
pero que operan con la ayuda y la proteccion del Estado.

sivos, armas nucleares, biolégicas y quimicas e investigacion y desarrollo de armas biologicas
y quimicas; g) liberacién de sustancias peligrosas, o provocacion de incendios, inundaciones
o explosiones cuyo efecto sea poner en peligro vidas humanas; %) perturbacion o interrup-
cién del suministro de agua, electricidad u otro recurso natural fundamental cuyo efecto
sea poner en peligro vidas humanas, y 7) amenaza de ejercer cualesquiera de las conductas
enumeradas en las letras a) a /)”.

6 Fernandez, J., Las actividades terroristas ante el derecho internacional contempordneo, Madrid,
Tecnos, 2000, pp. 64 y ss.
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Aunque se trate de violaciones graves del derecho internacional, nun-
ca se ha llegado a incluir los actos ilicitos de terrorismo realizados por los
Estados en el marco juridico internacional. Ademas, resulta que cuando
un Estado ha sido acusado de haber llevado a cabo un ilicito internacional
considerado por otros Estados como acto terrorista, a menudo se ha am-
parado en la violacién de otras normas de derecho internacional, como la
prohibicién del uso de la fuerza o la no intromisién de organismos inter-
nacionales en los asuntos de un pais.

Con relacién a las caracteristicas de los actos que constituyen terro-
rismo, hay que subrayar, ademas de la naturaleza claramente c¢riminal del
terrorismo, el fin generalmente politico que acompana la comision de esos
hechos criminales. Ahora bien, en ningtn caso esto puede asemejar el deli-
to de terrorismo a un delito politico. Téngase en cuenta que los Estados de
derecho suelen prohibir la extradicién del reo por delitos de naturaleza poli-
tica, que en una democracia constitucional no s6lo no son actos de caracter
punible, sino que incluso llegan a constituirse en auténticos derechos funda-
mentales: por e¢jemplo, la libertad de expresion y critica al Estado puede ser
considerada un delito (sin duda, seria un delito politico), un régimen dicta-
torial y, por el contrario, constituye un derecho fundamental en un Estado
de derecho. De ahi que la mencionada prohibicion ha llevado a configurar
normas en las que se especifica que los delitos de terrorismo no pueden
ser considerados delitos politicos o inspirados en motivaciones politicas, tal
como establece la Convencion para la Represion del Terrorismo de 1977 y
la Convencién para la Represion del Terrorismo Cometido con Bombas de
ese mismo ano.

Ademas, aunque se especificara que el acto terrorista fuera de natura-
leza politica, habria que tener en cuenta que no todos los actos de violen-
cia politica constituyen terrorismo. De hecho, por ejemplo, aunque duran-
te muchos anos se ha discutido sobre esta cuestion, la lucha de liberaciéon
nacional,” en principio, no es considerada por el derecho internacional un
acto terrorista, como prevé la Resolucion de la Asamblea General 46/51,
del 9 de diciembre de 1991, parrafo 15, que subraya la diferencia sustancial

7 El principio de autodeterminacién de los pueblos es reconocido en la Carta de las

Naciones Unidas (articulo lo., parrafo 2), como también en las convenciones de Ginebra de
1949 y los dos protocolos adicionales de 1977. La fuerza de la norma sobre la autodetermi-
nacion es de jus cogens. El derecho de autodeterminacién de los pueblos ha adquirido también
caracter consuetudinario por una regla que se ha desarrollado a obra de las Naciones Unidas
y que encuentra su base en la Carta de las Naciones Unidas, en la Declaraciéon sobre la Inde-
pendencia de los Pueblos Coloniales de 1960 y aquella sobre las Relaciones Amigables entre
los Estados de 1970. Conforti, B., Diritto internazionale, Napoles, Editoriale Scientifica, 2006.
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entre terrorismo y derecho de los pueblos, en particular de aquellos sujetos
a regimenes coloniales y racistas, a luchar por la autodeterminacion, la li-
bertad y la independencia.? Sin embargo, mas recientemente la Convencion
de Nueva York de 1979 afirma que “los actos y actividades terroristas estan
prohibidos por el derecho humanitario respecto de todas partes en conflic-
to, incluidos los movimientos de liberaciéon nacional, no importando la le-
galidad o la legitimidad del recurso a la violencia”.’

En segundo lugar, atendiendo a las dimensiones del fenémeno, ¢cuando
un acto de terrorismo puede ser calificado como un “acto de terrorismo in-
ternacional”? Los actos terroristas se pueden clasificar como internacionales
cuando existen determinadas circunstancias ratione personae 'y ratione loci. Con
relacion a las circunstancias ratione personae, un acto terrorista es terrorismo
internacional dependiendo de la nacionalidad de los terroristas o de las vic-
timas directas o indirectas, o de los intereses y propiedades implicados. Po lo
que se refiere a las circunstancias ratione loct, un acto terrorista es terrorismo
internacional dependiendo del territorio utilizado para la comision de los
actos terroristas o para la organizacion de las actividades encaminadas a la
comision de tales actos, o del territorio hacia donde los terroristas se fugan
en busca de refugio.

En todo caso, no hay que confundir el terrorismo “internacional” con el
terrorismo “transnacional”. Segiin Reinares, F.' el terrorismo transnacional
es “el que atraviesa fronteras estatales cuya violencia politica involucra a
mas de un pais y a individuos de dos o mas nacionalidades, tanto por lo que
se refiere a los terroristas como a sus victimas”. Las demandas de este tipo
de terrorismo estan dirigidas a autoridades que no tienen ninguna jurisdic-
ci6n sobre los territorios en los que las estructuras organizativas de la orga-
nizacién terrorista se establecen o se desarrollan. En cambio, el terrorismo
internacional es el que “se practica con intencién de afectar la estructura y
la distribucion del poder en regiones enteras del planeta” y sus actores ex-
tienden sus actividades por un significativo nimero de paises en consonan-
cia de los propésitos declarados."!

8 Idem.

9 Articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 1979.

10" Lucha contra el terrorismo y derecho internacional, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos,
Ministerio de Defensa, pp. 72-76.

T La sociedad transnacional se puede definir segin Manuel Garcia Pelayo “como el
conjunto social resultante de las interacciones directas entre pertenecientes a sociedad de
distintos Estados”. Ella trasciende los limites de las distintas sociedades nacionales e interna-
cionales, ya que sus actores no son principalmente los Estados, y las relaciones en ella no son
de naturaleza vertical, sino de naturaleza horizontal y de caracter funcional. Véase Garcia-
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En tercer lugar, para determinar el “tipo de conducta” que podria ca-
lificarse de “terrorista” es oportuno dirigir la atencion a algunas tentativas
de definicién que se encuentran en varios instrumentos juridicos interna-
cionales. A este respecto, la resoluciéon 3034 (XXVII) de la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas de 1976 afirmé que el terrorismo interna-
cional “pone en peligro vidas humanas inocentes o causa una pérdida, o
compromete las libertades fundamentales”, y que se pueden considerar
actos terroristas “los actos de violencia que tienen su origen en las afliccio-
nes, la frustracion, los agravios y la desesperanza y que conducen a algunas
personas a sacrificar vidas humanas, incluida la propia, en un intento de
lograr cambios radicales”. Como puede observarse, en esta definicion se
asignan algunos rasgos tipicos a la accion terrorista, tales como la violencia,
el peligro para las vidas humanas, y el fin de producir un cambio radical.

Sin embargo, a lo largo de las altimas décadas los actos terroristas han
demostrado ser mas complejos y sofisticados en otra de sus caracteristicas
tipicas: el empleo del “terror” en la violencia para obtener un impacto psi-
cologico en la poblacion civil. El terror tiene un fin directo, que consiste en
buscar la destrucciéon de personas y/o cosas, pero también persigue deter-
minados objetivos indirectos, consistentes en causar el mayor efecto psico-
légico en la sociedad civil, intimidandola o coaccionandola colectivamente
como mecanismo con el que conseguir el resultado de un cambio radical
—que, por ¢jemplo, no tendria nunca el apoyo de urnas—. Pues bien, este
aspecto fue recogido por una de las primeras definiciones de la Sociedad de
Naciones en la Convencion para la Represion y la Punicién del Terrorismo
de 1937, que —sin embargo— nunca entr6 en vigor, la cual establecia que
“todos los actos criminales en contra de un Estado, entendidos y calculados
a fin de crear un estado de terror en los animos de algunos individuos en
particular o en un grupos de personas y, en general, en la colectividad tienen
que ser considerados actos de terrorismo”.

Mis recientemente, en el seno a las Naciones Unidas la mayoria de los
Estados en 1994 adoptaron la Declaracion sobre la Medidas para Eliminar
el Terrorismo Internacional, y la decision 49/60, en la que se definian que

los actos criminales con fines politicos concebidos o planeados para provo-
car un estado de terror en la poblacién en general, en un grupo de personas
o en personas determinadas son injustificables en todas las circunstancias,
cualesquiera sean las consideraciones politicas, filosoficas, ideologicas, ra-

Pelayo M., Las transformaciones del Estado contempordneo, Madrid, Alianza Universal, 1995, pp.
149-169.
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ciales, étnicas, religiosas o de cualquier otra indole que se hagan valer para

justificarlos.

Y, por ultimo, con relacién a los destinatarios directos (las “victimas”) e
indirectos (los “efectos”) de los actos de terrorismo, hay que poner en evi-
dencia que cuanto mas brutal e imprevisto sea el terror, es posible que cause
mas efectos duraderos en el tiempo y que afecte a un nimero mayor de per-
sonas. Si miramos la potencialidad de los atentados terroristas para poder
causar dano, hay que incluir el dafio “fisico” y el dano “biolégico” en vidas
y en lesiones a personas, pero también el dafio “moral” que aquellos actos
pueden provocar en millares de individuos. En el Convenio Internacional
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo de 1999, por ejemplo,
se afirma que constituye delito

Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales gra-
ves a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en
las hostilidades en una situaciéon de conflicto armado, cuando, el proposito
de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a realizar un acto
o a abstenerse de hacerlo.

Lo anterior nos lleva a una segunda consideracion con relacion a los
destinatarios directos; esto es, a las victimas de los actos de terrorismo, y
que consiste en especificar sin ninguna duda y con la maxima claridad mo-
ral, politica, juridica y social, que el terrorismo constituye una de las mas
graves violaciones de los derechos humanos. Segin la Asamblea General
de las Naciones Unidas, éste “crea un clima que destruye el derecho del ser
humano a vivir sin temor,... y su finalidad es la destruccion de los derechos
humanos”. Los actos terroristas son considerados, por tanto,

...actividades que tienen por objeto destruir los derechos humanos, las liber-
tades fundamentales y la Democracia y que constituyen una amenaza para la
integridad territorial y la seguridad de los Estados, desestabilizan a gobiernos
legitimamente constituidos, socavan la sociedad civil pluralista y tienen con-
secuencias adversas para el desarrollo econémico y social de los Estados.'?

En conclusién, teniendo en cuenta lo antepuesto aqui, me atreveria con
esos elementos a proporcionar un prototipo de definicién de terrorismo:

12 A/RES/59/165, del 22 de marzo de 2005.
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Los actos terroristas son actos criminales intencionales, planteados estraté-
gicamente por grupos organizados que actian de manera independiente o
fomentados por actores institucionales estatales, cometidos con la intencién
de provocar un estado de terror en la poblacién en general, de lesionar gra-
vemente a un pais o a una organizacion internacional, fisica o moralmente,
de causar victimas, amenazar la salvaguardia de los derechos humanos, de la
Democracia o del orden internacional, tratando de provocar efectos durade-
ros desestabilizadores en la sociedad.

Esta definicién que propongo sigue la logica de todas las definiciones
examinadas, conforme a nuestra época contemporanea, a nuestro contexto
sociopolitico democratico y del Estado de derecho, e intenta describir cuan-
to mas posible al fenémeno terrorista en sus acepciones actuales. Sin em-
bargo, también soy consciente de que es imposible en una definicién general
englobar las diferencias inherentes a los variados contextos sociopoliticos en
los que se generan los actos de terrorismo. Lo que me lleva a afirmar que si,
por una parte, es necesario encontrar una definiciéon general del fenémeno
a nivel internacional, por otra, no habria que olvidar las peculiaridades que
presenta cada situacién local."”

III. LA EFICACIA PARA PERSEGUIR EL DELITO DE TERRORISMO:
SU CONFIGURACION COMO CRIMEN DE LESA HUMANIDAD.
UN DEBATE QUE CONTINUA ABIERTO

Existen dos grandes obstaculos que dificultan enormemente la persecucion
eficaz del delito de terrorismo internacional. Uno, su configuraciéon como un
delito meramente estatal, reducido al ambito de la legislacion nacional de
los Estados frente a lo cual se propone su reconsideracién para ser planteado
como un delito de lesa humanidad. Dos, la cuestiéon del nivel de eficacia que
alcanzan las normas del derecho internacional que abordan el delito de te-
rrorismo internacional. Veamos estas dos cuestiones.

1. El terrorismo como delito de lesa humanidad

Con el fin de asegurar un juicio de responsabilidad por los actos de terro-
rismo, asi como la sancion efectiva a sus autores y complices, tanto en el am-

13 Serrano Figueroa, R., “El terrorismo y el derecho internacional”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, vol. 111, 2003, pp. 353-373.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas - Editorial Flores



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

EL ESTADO DE DERECHO FRENTE AL DELITO DE TERRORISMO... 351

bito nacional como en el internacional, los crimenes de terrorismo que son
especialmente graves deberian ser considerados crimina wris gentium y, como
tal, “imprescriptibles”. Sin embargo, aunque en el preambulo del Estatu-
to de la Corte Penal Internacional' (en adelante, CPI) se declara que “los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional no
deben quedar sin castigo y que a tal fin hay que adoptar medidas en el plano
nacional e intensificar la cooperacion internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia”, el terrorismo no ha sido
incluido entre los delitos que la CPI puede juzgar y salvo que el acto terro-
rista coincidiera con alguna de las conductas tipificadas en el articulo 5 del
Estatuto, la CPI no podria considerarse competente para juzgarlo."

Segun el articulo 5o. del Estatuto, la CPI es competente de manera
complementaria a las jurisdicciones penales nacionales sélo por los delitos
de genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra y agre-
sion. La tipificacion de estos crimenes constituye una codificaciéon de nor-
mas ya existentes en algunos tratados que disciplinan la materia como los
convenios de La Haya de 1907, la Convencién de 1948 sobre la Prevencion
y Castigo del Delito de Genocidio, los convenios de Ginebra de 1949 so-
bre la Guerra y sus protocolos adicionales de 1977, la Convencién sobre la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de 1984
y muchos otros mas. La inclusiéon del “delito del terrorismo” en la compe-
tencia de la CPI fue tratada infructuosamente en la Comisién Preparatoria
(Prepcom) que redacté el Estatuto de Roma desde 1996 hasta 1998, y en la
Comision Preparatoria (resoluciéon F) de la CPI, que funcioné entre 1998-
2003, y se supone que si no ha sido incluido es porque todavia no se pudo
llegar a una definicion juridica pacifica.'®

El mismo problema se ha repetido también con el “delito de agresiéon”,
que aunque haya sido incluido en el Estatuto, no puede ser castigado por
la CPI hasta que no se consiga una definicion del mismo. En este sentido,
los articulos 121 y 123 del Estatuto establecen que siete afios después de
la entrada en vigor; es decir, a partir del primero de julio de 2009, el se-
cretario general de las Naciones Unidas convocara a una conferencia de
revision de los Estados partes para examinar las enmiendas al Estatuto.!

14 Articulo 50. del Estatuto de Roma.

15 Ambos, K. y Guerrero O. J., El estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Bogot4,
Universidad Externado de Columbia, 1999.

16° Ciampi, A., “The International Criminal Court”, Law and Practice of International Courls
and Tribunals, 2005, pp. 121-126.

17 Bourdon, W., La Gour Pénale Internationale, Le Statut de Rome, Editions du Seuil, 2000,
pp- 292 y 293.
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La conferencia tendra lugar desde el 31 de mayo al 10 de junio de 2010
en Uganda, y hasta el dia de hoy, en su agenda no esta prevista ninguna
sesion especifica sobre el crimen de terrorismo; en cambio, si esta prevista
para el crimen de agresion. En todo caso, aunque no se incluyera en el
Estatuto el delito de terrorismo, no puede negarse la posibilidad de que la
CPI pueda considerar al terrorismo como un crimen de lesa humanidad,
y en consecuencia declararse competente para juzgarlo.

Basandome en la opinién de Fernandez de Casavante y Jiménez Gar-
cia, lo que puede contribuir a que el terrorismo sea considerado un crimen
de lesa humanidad es la consagracion en el ambito de su lucha de dos impor-
tantes principios conectados con los crimenes tipicos contra la humanidad:
el “principio de responsabilidad penal individual” y el “principio de justicia
universal”, vinculado a la regla aut dedere aut judicare. Hay que tener en cuen-
ta que estos dos principios se desarrollaron en el curso de la segunda mitad
del siglo XX en el ambito del derecho internacional humanitario y permi-
tieron evitar la impunidad de crimenes de vasta gravedad, como los come-
tidos durante la Segunda Guerra Mundial, superando asi muchos dogmas
juridicos que hasta entonces habian caracterizado la aplicacion del derecho,
en particular del derecho penal.

Asi, por un lado, el “principio de la justicia universal” supone que los
crimina_juris gentium,'® independientemente de donde se cometan, pueden ser
perseguidos, juzgados y condenados por Estados diferentes, aunque ningin
ciudadano o nacional de esos Estados haya sido victima de tales delitos. Ese
principio, vinculado a la regla aut dedere aut judicare, es un principio general de
derecho internacional y que permitié superar el limite de la territorialidad
de la ley penal. Y ademas, por otro lado, el “principio de la responsabilidad
penal individual” se consolid6 con la institucion de los tribunales penales ad
hoc de Niremberg y de Tokio después de la Segunda Guerra Mundial, y se
desarroll6 con la creacion del Tribunal ad hoc para los Crimenes Cometi-
dos en la ex-Yugoslavia (1993)" y en Ruanda (1994),° cuya institucion ha

18 Por la necesidad de erradicar e impedir en el futuro barbaries contra la humanidad,
como aquellas cometidas con el holocausto, los crimenes internacionales se han convertido
en imprescriptibles, como sefala el Convenio de Naciones Unidas de 1968 y el Convenio
del Consejo de Europa de 1974. Véase Garcia Aran, M. y Lopez Garrido, D. (coords.),
Crimen internacional y jurisdiccion uniersal. El caso Pinochet, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000,
pp. 30-35.

19 Vassalli, G., “Il Tribunale internazionale per i crimini commessi nei territori dell’ex-
Jugoslavia”, en Legislazione penale, 1994, pp. 335-356. Véase también “The United Nations
Ad Hoc Tribunal”, American Journal of International Law, Asil Proceedings, 1993, vol. 87.

20 Las resoluciones 827 del 25 de mayo de 1993 y la 955 del 8 de noviembre 1994, con
las que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas instituye los tribunales especiales,
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intentado suplir la ausencia de una CPI permanente. Ese principio prevé la
incriminacion a nivel internacional de individuos que hayan violado los de-
rechos humanos, y, en particular, que hayan cometido crimenes de lesa hu-
manidad, por lo que posibilita atribuir la responsabilidad penal individual
independientemente de las funciones que los imputados realizaran cuando
cometieron sus actos criminales.

En todo caso, considerando el terrorismo como crimen de lesa huma-
nidad, no sélo se puede juzgar, condenar y sancionar a los responsables,
sino que se podria tutelar también a las victimas de violaciones graves de
derechos humanos. De hecho, segtn el articulo 85 de la Regulacién de Pro-
cedimiento de Prueba de la CPI, son “victimas” todas las personas fisicas
y morales que han sufrido un prejuicio directo o indirecto procedente de
la comision de un crimen que sea de competencia de la Corte. El Estatuto,
ademads, prevé también un fondo de indemnizacién para los familiares y la
creacion de una division de ayuda a las victimas y a los testigos de los cri-
menes.

Sin embargo, hasta el momento, como el delito de terrorismo no es to-
davia competencia de la CPI, estas normas no son aplicables a las victimas
del terrorismo, al menos para los delitos cometidos en tiempo de paz. De
hecho, los delitos de terrorismo cometidos en tiempos de guerra podrian
ser incluidos, en buena medida, en la categoria de crimenes de guerra, que
si son evidentemente competencia de CPI. Claro esta, todo esto, sin duda,
crea una desigualdad de tratamiento entre las victimas de actos de terroris-
mo cometidos en tiempo de guerra, que si pueden ser tuteladas por la Corte,
y aquellas victimas que han sufrido un acto terrorista en tiempo de paz, que
actualmente no tienen tutela internacional especifica alguna.

2. El mwel de eficacia de las normas del derecho internacional
que abordan el delito de terrorismo

Ahora bien, que los actos de terrorismo internacional puedan ser per-
seguidos de forma eficaz dependera, tal como se ha manifestado, en primer
lugar, de su configuracién como un delito de lesa humanidad, a fin de que
no queden sin castigo sus responsables en ningun parametro de espacio y
tiempo; pero también, en segundo lugar, estara condicionado a que las nor-
mas internacionales que persiguen, enjuician y sancionan el delito de terro-

contemplan el principio fundamental segtin el cual el recurso a la justicia es medio impres-
cindible para obtener el restablecimiento de la paz y de la seguridad.
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rismo pueden ser aplicadas de forma eficaz. Y esto tiene que ver con cuatro
problemas fundamentales —lamentablemente inherentes al derecho inter-
nacional—, que desafortunadamente en buena medida hacen de la norma-
tiva internacional un derecho “incompleto”. Por lo que aqui nos topamos
con un problema en buena medida hoy por hoy insalvable.

Estos cuatro problemas tienen que ver con: 1) la falta de una legislatura
internacional; 2) la inexistencia de una regla basica que establezca criterios
generales de validez para las normas internacionales; pero sobre todo se re-
fiere a; 3) la ausencia de un sistema de sanciones centralmente organizado,
y 4) a la falta de 6rganos especiales con jurisdiccién coactiva encargados de
la aplicacion de las normas juridicas internacionales.

Asi, respecto al primer problema, a falta de una legislatura internacio-
nal, la cuestiéon que aqui se plantea esta ligada a la creacién de las normas
juridicas de derecho internacional. Téngase en cuenta que las normas de
derecho internacional no son directamente expresion de la voluntad general.”!
Ellas no se determinan como en un Estado de derecho por medio del Poder
Legislativo, dado que no existe una legislatura internacional, y las normas
se forman sobre todo a nivel consuetudinario o por acuerdo entre los Es-
tados miembros y los demas sujetos de derecho internacional.?” Dicho con
otras palabras: sus normas son promovidas por los propios sujetos del orden
juridico internacional segin su nivel de influencia mundial, mas no lo son
por un 6rgano central legislativo internacional asimilable al de un gobier-
no representativo. Eso significa que el derecho internacional no responde
completamente al principio del imperio de la ley. Aunque, como sostiene
E. Diaz, todo derecho positivo es derecho, aunque no derive de la voluntad
general, “tanto el que procede de un Parlamento democraticamente regio,
como el que deriva de una decisién personal de un dictador que se hace
obedecer, aunque no consideraremos, por supuesto, igualmente legitimado
(justificado) uno y otro”.**

El segundo problema que obstaculiza la eficacia de la normativa juridi-
ca internacional que aborda el terrorismo es que el derecho internacional

21 “La ley es expresion de la voluntad general”, como ya sefialaba el articulo 60. de la
Declaracion francesa de 1789; es decir, creada con libre participacién y representacion de
los integrantes del grupo social. La voluntad general, segin J. J. Rousseau, no es la suma
de las voluntades particulares; ella sigue el interés comtn y es expresiéon del pueblo. J. J.
Rousseau, Contrato social, Madrid, Espasa-Calpe, 1968, pp. 40-42.

22 Para Kelsen, también el derecho consuetudinario es derecho “estatuido”, positivo. La
costumbre es creador de derecho, de normas juridicas generales. Kelsen, H., Teoria general del
Estado, Granada, Comares, 2002, p. 386-388.

23 Diaz, E., Estado de derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 1966, p. 45.
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no contempla especificamente un sistema de fuentes del derecho®* que su-
ministre criterios generales para la identificacién de sus reglas. De hecho,
una de las caracteristicas del derecho es la de regular su propia creacion,
determinando el procedimiento de creaciéon de las normas generales por
una norma positiva general, que en el caso del derecho interno es la Cons-
titucion, la norma suprema del ordenamiento, la norma de normas, que es
ademas la norma de identificacion de (las demas) normas (de ese sistema
juridico).” En el derecho internacional falta una regla basica que establezca
criterios generales y ciertos de validez de las normas en este ambito juridico.

El tercer y cuarto problemas estan vinculados al hecho de que el dere-
cho internacional carece de un sistema de sanciones centralmente organiza-
do, y de 6rganos especiales con jurisdiccion coactiva encargados de la apli-
cacion de las normas juridicas internacionales. Aqui ocurre que las normas
de derecho internacional no tienen el mismo tipo de fuerza coercitiva que las
normas del derecho estatal. La razon es que las sanciones internacionales
estan “descentralizadas”, de modo que para asegurar el respeto a las nor-
mas internacionales y reprimir sus violaciones, los Estados recurren prin-
cipalmente al “principio de autotutela”.”® De hecho, cuando hay un delito
entre dos Estados, por el Estado responsable del delito existe la obligacion
de cesacion del mismo y de reparacion del dafio, pero también existe la
posibilidad de recurrir a las contramedidas.” La autotutela no tiene un fin
coercitivo en si mismo, sino que su objetivo es restablecer el orden juridico
violado y cancelar los efectos del delito.

¢Se podrian considerar verdaderas sanciones juridicas las que no son
establecidas por un orden juridico, sino por la voluntad particular de las
partes interesadas? La respuesta no es positiva en toda la extension de la
palabra. Lo que nos lleva a afirmar que el derecho internacional ha de ser
aun hoy considerado en mayor medida un derecho de caracter declarativo,

2+ Segun el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, hacen parte
de las fuentes de derecho internacional las convenciones internacionales, sea generales que
particulares, las costumbres de caracter general, los principios generales de derecho recono-
cidos por las naciones civilizadas, y las decisiones judiciales y la doctrina de los autores
mas calificados de las varias naciones como medio subsidiario para la determinacién de las
normas juridicas. Entre las fuentes de normas internacionales hay que considerar las fuentes
previstas por acuerdos, como los que instituyen las organizaciones internacionales que tienen
la facultad de emanar normas juridicas, como por ejemplo la Organizacion de las Naciones
Unidas.

25 Kelsen, H., Teoria general del Estado, Granada, Comares, 2002.

26 Conforti, B., Diritto internazionale, Editoriale Scientifica, 2005, pp. 366 y 367.

27 Fernandez Tomas, A. et al., Manual de derecho internacional pitblico, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2004.
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cuyo nivel de eficacia coactiva es todavia muy escaso. Téngase en cuenta
que la autotutela tiene el limite de la prohibicién del uso de la fuerza y la
obligacion de la resolucion pacificas de las controversias, previstos por el ar-
ticulo 2 de la Carta de la ONU, salvo en algunos casos como, por ejemplo, la
legitima defensa. Sin embargo, mientras un tribunal interno tiene jurisdic-
cion para investigar la licitud o ilicitud de los actos que se dicen realizados
en defensa propia, ningtn tribunal internacional tiene jurisdiccion similar
hasta hoy. Ademas, la funcién de constataciéon del derecho y la resolucion
de las controversias en su mayoria es de caracter arbitral y diplomatico, y se
recurre a la funcién jurisdiccional menos a menudo, frente a la cual ningtin
Estado puede ser instado sin su consentimiento previo.”® Que el acto de la
coaccion no sea realizado por érganos especiales instituidos exclusivamente
para esa realizacion sino por el mismo Estado susceptible de ser sancionado
constituye una “deficiencia técnica” del derecho internacional, cuya con-
secuencia mas inmediata es que no se determine con objetividad el hecho
irregular. En definitiva, de lo dicho no puede deducirse sino que la ausencia
de eficacia en la normativa internacional es uno de los grandes inconve-
nientes para la persecucion eficaz del terrorismo internacional.

IV. CONCLUSION

Como se ha podido constatar a lo largo del texto, del andlisis del cuadro
normativo internacional que regula y sanciona el delito de terrorismo puede
concluirse que se observan en esta materia numerosas carencias. Sin em-
bargo, examinando las caracteristicas habituales del ordenamiento juridico
internacional, podemos afirmar que esas carencias se suman a algunos pro-
blemas endémicos propios del derecho internacional, cuya existencia pone
seriamente en duda su capacidad para hacer frente de forma efectiva a deli-
tos de la gravedad del terrorismo, en razén de que no asegura el justo cum-
plimiento de la ley ni la imposiciéon coactiva de sanciones adecuadas contra
sus infracciones.

Todo lo que hemos dicho hasta ahora demuestra, ademas, que no hay
una distincién clara entre la creaciéon y la aplicaciéon de las normas de de-
recho internacional, en virtud de que los sujetos que concurren a la crea-
cién de dichas normas son también los destinatarios de las mismas. Y, en
este sentido, ni la determinacion de la existencia de un delito ni la ejecu-

28 Lopez Calera, N., “El concepto de terrorismo. ¢Qué terrorismo? ¢Por qué el terro-
rismo? ¢Hasta cuando el terrorismo?”, Anuario de Filosofia del Derecho, Madrid, t. XIX, nueva
época, 2002, pp. 51-71.
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cién de las sanciones son encargadas a una autoridad distinta de las partes
interesadas. Esta confusiéon entre creacién y aplicacién normativas en la
que en gran medida estd inmerso el derecho internacional constituye una
alteracion del principio de separacion de los poderes® que debe regir en la
configuracién de un ordenamiento normativo legitimo y legitimado, para el
que es necesario reivindicar que al menos evite la concentracion de los mis-
mos.” Razones similares a las aqui expuestas son las que llevaron a Kelsen
a definir al derecho internacional como un derecho primitivo caracterizado
por la técnica de la autoayuda (o justicia por la propia mano) y por la insti-
tucion de la venganza de la sangre.

¢Puede un derecho basado principalmente en el principio del autotutela
sancionar de forma eficaz el delito de terrorismo? Para responder a esta pre-
gunta hay que tener en cuenta que el uso de la fuerza puede aparecer en el
derecho, como sostiene Hart,*! sea como delito (la condicién de la sancién)
0 como sancion (reaccion de la comunidad juridica contra el delito), y que
solo el acto de la aplicacién de la sanciéon conlleva en si mismo una utili-
zacion de la fuerza, una coaccion por parte de la comunidad juridica. Sin
embargo, hay que especificar que el monopolio de la fuerza que pertenece a
un Estado de derecho esta regulado por un ordenamiento juridico en el que
rige el imperio de la ley que procede de la voluntad general de la comuni-
dad. Sin embargo, en el caso del derecho internacional, el monopolio de la
fuerza no esta centralizado ni tampoco esta regulado por un orden juridico
con las caracteristicas del sistema juridico estatal.

¢Seran capaces los Estados de derecho en su conjunto, y en general la
comunidad internacional, de superar estos problemas y dotarse de normas
internacionales plenamente coactivas y ciertas’ con relacion al delito de
terrorismo? En verdad, hoy por hoy no parece probable. Pero si seria muy
deseable, porque esta importante carencia de nuestro tiempo es de por si
una tremenda laguna vinculada directamente a la lucha legal y eficaz de las
democracias constitucionales contra la lacra del terrorismo.

29 Para conocer la teoria de la separacion de los poderes véase Montesquieu, Del espiritu de
las leyes, Madrid, Tecnos, libro XI, cap. 6, 1995, p. 107. Para profundizar, véase Castaiio, S.
R., “El principio de separacién de poderes. Una reflexion historica”, Persona y Derecho, 1997,
nam. 37, p. 101-124.

30 Kelsen, H., Teoria general del Estado, Granada, Comares, 2002, parte 11, cap. I11, sobre
la separacién de los poderes.

31 Hart, H. L. A, El concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1961, cap. X “El
derecho internacional”.

32 Real Alcala, J. A. del, “Desacuerdos en la teorfa juridica sobre el concepto de certeza
en el derecho”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, aino XXXIX, nam.
117, septiembre-diciembre de 2006, pp. 755-775.
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