LAS ENTREGAS EXTRAORDINARIAS
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Si quieres un interrogatorio serio, envia el prisionero a_Jorddn.

Si quieres que sea torturado lo envias a Siria. Si quieres que

. , . 1
alguien desaparezca — no volverlo a ver — envialo a Egipro.

1 Introduccién

Tras los atentados de septiembre de 2001, el presidente de Estados Unidos de
América, George W. Bush, declaré una ‘guerra’ global contra el terrorismo
internacional (BUSH, 2001) en la que, eludiendo los canales cldsicos de la
cooperacién internacional, autorizé un programa de secuestros, detenciones y
traslados de presuntos terroristas hacia prisiones secretas en terceros Estados, en
los que se sospecha que se utiliza la tortura como método interrogatorio, con el
objeto de obtener informacién sensible sobre futuros atentados terroristas. Esta
préctica de detenciones secretas, secuestros en el extranjero y traslados sin respeto
de las garantias minimas del debido proceso ha recibido el nombre de ‘entregas
extraordinarias’ (SADAT, 2005; WEISSBRODT; BERQUIST, 2006).>

Como ha indicado el juez Ant6nio Cangado Trindade en su voto razonado
en el caso Goiburi, las entregas extraordinarias hacen recordar a las pricticas
interestatales de la Operacién Céndor (CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, 2006, Voto razonado, pérra. 55), un programa que para la
Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye una clara situacién de
terrorismo de Estado (CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS,
2006, pirra. 66). La Operacién Céndor fue urdida por los regimenes militares de
América del Sur en la década de 1970, incluia un plan secreto de intercambio de
informacién, detenciones ilegales, torturas, desapariciones forzadas y ejecuciones
extrajudiciales de oponentes politicos, y se fundaba en la doctrina de la seguridad
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nacional. Sabemos que hay muchas diferencias entre estas dos situaciones, que
afectan a su justificacién, a sus métodos y a sus fines. Sin embargo, la comparacién
resulta conveniente para poner de manifiesto que en el caso de las entregas
extraordinarias la evolucién del derecho internacional hace posible que algunas
detenciones puedan ser calificadas como desapariciones forzadas. En efecto, el
programa de entregas extraordinarias incluye casos en que los presuntos terroristas
habrian sido detenidos secretamente y enviados a ‘agujeros negros’, sin informacién
ni constancia alguna sobre su suerte o paradero porque las autoridades se niegan
sistemdticamente a reconocer la detencién.

En este trabajo sostenemos que, bajo ciertas condiciones, las entregas
extraordinarias van mds alld de la figura de la detencién arbitraria y, en consecuencia,
presentan similitudes con la figura de la desaparicién forzada de personas. Esta
distincidn tiene relevancia, entre otras razones, porque las entregas extraordinarias
que pudieran calificarse como desapariciones forzadas podrian constituir una
violacién de normas de ius cogens, generar una responsabilidad internacional
agravada para los Estados a los que se atribuyese la autoria de esos actos ilicitos y
la posible comisién de crimenes de lesa humanidad para los autores individuales.

2 Las desapariciones forzadas en el derecho internacional

La figura de la desaparicién forzada de personas aparece por primera vez en el
“Decreto de noche y niebla” de Adolf Hitler del 7 de diciembre de 1941 por el que
se disponia que toda persona que, en territorios ocupados® por Alemania, amenazara
la seguridad del Estado alemdn o de las fuerzas ocupantes, debia ser transportada
secretamente a Alemania en donde, sin mds, desapareceria. Complementariamente,
quedaba estrictamente prohibido entregar informacién sobre la suerte de estas
personas creando asi una situacién de desesperacién e incertidumbre sobre los
familiares de la persona desaparecida pero también sobre el conjunto de la poblacién
(ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1942).

El fenémeno resurgi6é como politica sistemdtica de represion estatal en los afios
1960 cuando las fuerzas de seguridad de Guatemala utilizaron a las desapariciones
forzadas como parte de su campana de lucha contra la insurgencia. Esta estrategia
fue recogida posteriormente por otros paises del continente, cuando se instalaron
regimenes militares en Argentina, Brasil, Chile y Uruguay (NACIONES UNIDAS,
2002, p. 7). A partir de ese momento las desapariciones forzadas adquirieron
trascendencia y atencién internacional.

La Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) incluyé por primera vez
el tema en su agenda en la década de los 70, pero no fue sino en el afo 1980
cuando aprobé la creacién de un Grupo de Trabajo destinado a ser un nexo entre
los familiares de las victimas y los Estados. Se traté del primer procedimiento
temitico de la Comisiéon de Derechos Humanos.* El 13 de febrero de 1975, en
ocasién de la situacién en Chipre, la Comisién de Derechos Humanos de la ONU
inst6 a los Estados a realizar esfuerzos para localizar a las personas sobre las que
no se conocia su paradero (NACIONES UNIDAS, 1975). Al tratarse de un conflicto
armado regido por el derecho internacional humanitario, el término utilizado era

8 m SUR- REVISTA INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS



LAS ENTREGAS EXTRAORDINARIAS EN LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO. ;DESAPARICIONES FORZADAS?

‘personas desaparecidas’ (missing persons) o ‘personas cuya desaparicién no se ha
justificado’ (persons unaccounted for) (NACIONES UNDAS, 2002, pirra. 12). Pero en
1977, en relacién con Chile, la Asamblea General expresé su preocupacién por la
“desaparicién de personas por motivos politicos” (NACIONES UNIDAS, 1977) vy,
el 20 de diciembre de 1978, por medio de la resolucién 33/173, hizo referencia a
la “desaparicién forzada o involuntaria de personas a causa de excesos cometidos
por autoridades encargadas de hacer cumplir la ley o encargadas de la seguridad,
o por organizaciones andlogas”.

Estos acontecimientos significaron el inicio de un proceso de codificaciéon
de las desapariciones forzadas en el derecho internacional. El primer paso fue
dado en 1992 por la Asamblea General de las ONU cuando, preocupada por la
persistencia del fenémeno, aprobé la Declaracién sobre la Proteccién de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas. En 1994, la Organizacién de
los Estados Americanos aprobé el primer instrumento juridico vinculante sobre
la materia: la Convencién Interamericana contra las Desapariciones Forzadas.
El camino continué en el afio 1998, cuando el Presidente-Relator del Grupo de
Trabajo sobre la administracién de justicia de la ONU presenté un Anteproyecto
de Convencién inspirado fundamentalmente en la Declaracién de 1992 y en la
Convencidn contra la Tortura. El proceso concluyé en el afio 20006, con la adopcién
por parte de la Asamblea General de la ONU de la Convencién Internacional para
la proteccién de todas las personas contra las desapariciones forzadas o involuntarias
(GALELLA, 2011).

De acuerdo con el Articulo 2 de la Convencién Internacional toda desaparicién
forzada contiene al menos tres elementos constitutivos y una consecuencia directa.
El primer elemento es la privacién de la libertad, cualquiera sea la forma que
adopte. Si bien en la mayoria de los casos de desapariciones la privacién de la
libertad se produce sin seguir los procedimientos legales, puede suceder también
que la detencién se lleve adelante siguiendo una orden judicial y que solo después
las autoridades conduzcan a los detenidos a lugares clandestinos de detencién,
rechacen proveer informacién o poner la persona a disposicién de las autoridades
judiciales. La diferencia entre la detencién arbitraria y la desaparicién forzada
radica precisamente en que en esta tltima figura el Estado se niega a reconocer
su participacion en la detencién asi como a facilitar informacién sobre la suerte
de la persona detenida (OTT, 2011, p. 32). El segundo elemento caracteristico es la
participacién del Estado,’ sea en forma directa, a través de sus agentes o por medio
de la aquiescencia de esta préctica en su territorio por parte de personas ajenas a
las instituciones estatales. La necesaria participacién del Estado, en cualquiera de
las formas mencionadas, es el elemento definitorio y caracteristico y asi ha sido
sostenido por organizaciones de la sociedad civil que no contemplan la existencia de
una desaparicién forzada sin la participacién del Estado. Si el Estado no participase,
estarfamos en presencia de una figura de privacién ilegitima de la libertad que
debe ser enfrentada por el Estado. Esta diferencia se ve reflejada en la Convencién
Internacional porque en su Articulo 3 establece la obligacién de investigacién y
sancién de los casos cometidos por agentes no estatales. El tercer elemento es la
negativa de las autoridades a informar sobre el paradero o la suerte de la persona
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desaparecida; dicha negativa no sélo afecta al desaparecido sino también a sus
familiares, generando angustia y desesperacion. La negativa se extiende a la propia
existencia de la detencién y al otorgamiento de informacién sobre el paradero de la
persona desaparecida. Esta negativa nos conduce a la consecuencia directa arriba
mencionada: la sustraccién de la persona a la proteccién de la ley. Esto es asi porque
conlleva automdticamente la imposibilidad para la victima y sus familiares de
cuestionar la legalidad de su detencién ante un juez competente y de tener acceso
a las garantias del debido proceso propias del Estado de Derecho. A través de una
desaparicion forzada el Estado no sélo priva de la libertad e incluso, en la mayoria
de los casos, de la vida de la persona detenida, sino que lo hace clandestinamente,
sin dejar rastro alguno y sin que el Estado pretenda demostrar que la persona estd
efectivamente desaparecida, dejando asi a la victima en un estado absoluto de
indefensién (GOMEZ CAMACHO, 2007, p. 28-29).

3 La cooperacién penal internacional y sus desviaciones

El intercambio de informacién e inteligencia asi como la coordinacién de estrategias
en la lucha contra el terrorismo tienen como objetivo tltimo evitar que las amenazas
terroristas lleguen a concretarse. Si estas se materializan y los responsables se
encuentran fuera de la jurisdiccién del Estado afectado, se pueden utilizar
procedimientos de cooperacién como la extradicién, la deportacién y el traslado de
una persona con el objeto de proceder a su juzgamiento o bien al cumplimiento de
una condena existente (EUROPEAN COMMISSION FOR DEMOCRACY THROUGH
LAW, 2006).

La extradicién es el ejemplo mds importante de cooperacién internacional
en materia judicial. Consiste en la entrega de un fugitivo de la justicia de un
Estado a otro Estado para su juzgamiento o para dar cumplimiento a la ejecucién
de una sentencia condenatoria que ha sido dictada previamente. Se trata de un
procedimiento caracterizado por la formalidad y que se encuentra regulado en
distintos tratados internacionales. En el dmbito europeo, existe el Convenio Europeo
de Extradicién, hecho en Paris, el 13 diciembre de 1957, el Convenio relativo al
procedimiento simplificado de extradicién entre los Estados miembros de la Unién
Europea de 10 de marzo de 1995 y el Convenio de Extradicién entre los Estados
miembros de la Unién Europea, hecho en Dublin el 27 de septiembre de 1996. El
13 de junio de 2002, la Unién Europea aprobé una decisién marco adoptando la
orden europea de detencién y entrega (CONSEJO EUROPEO, 2002), que pretende
sustituir los instrumentos mencionados y cuya finalidad consiste en agilizar la
entrega de personas reclamadas por otro Estado de la Unién Europea para el
ejercicio de las acciones penales o para la ejecucién de una pena o de una medida
de seguridad privativa de la libertad. En el continente americano la extradicién
estd regulada por la Convencién Interamericana sobre Extradicién de 1981, hecha
en Caracas el 25 de febrero de 1981.

Estos tratados regulan la extradicién y establecen una serie de requisitos
materiales para que sea concedida, como es la existencia de hechos que den lugar
a la extradicién o la exclusion de delitos politicos, entre otros. Pero ademds, los
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Estados deben tener en cuenta ciertas circunstancias ficticas antes de autorizar una
solicitud de extradicién. Una de las restricciones mds importantes consiste en la
obligacién del Estado requerido de rechazar el pedido de extradicién cuando tenga
razones fundadas para creer que en el Estado solicitante la vida o la seguridad de
la persona reclamada correrd peligro. Este limite es conocido como el principio
de non refoulement o no devolucién y fue recogido originariamente en el Articulo
33(1) la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, hecha en Ginebra el 28 de
julio de 1951 para aplicarse a los refugiados. Con el paso del tiempo, el principio se
ha extendido a otras dreas del derecho internacional y ha sido reconocido en otros
instrumentos internacionales como lo demuestra el Articulo 3(1) de la Convencién
Internacional contra la Tortura, hecha en Nueva York el 10 de diciembre de 1984,
el Articulo 16(1) de la Convencién Internacional para la proteccién de todas las
personas contra las desapariciones forzadas, hecha en Nueva York, el 20 de diciembre
de 2006, el Articulo 22(8) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
hecha en San José el 22 de noviembre de 1969 y la Convencién Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura, hecha en Cartagena de Indias el 12 de septiembre
de 1985. Si bien el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no contiene
una disposicién expresa, el Comité de Derechos Humanos, en su observacién
General N° 20 relativa al Articulo 7 del Pacto, ha senalado que “los Estados Partes
no deben exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro pais tras la extradicién,
la expulsién o la devolucién” (NACIONES UNIDAS, 1992, p. 35). Por lo tanto, como
fuera afirmado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Soering
vs Reino Unido en 1989 (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1989a,
p. 33-36), el Estado requerido deberd abstenerse de autorizar una extradicién cuando
tenga razones fundadas para creer que la persona reclamada serd victima de torturas
u otros tratos inhumanos o que su vida correrd peligro.

La extradicién es el procedimiento cldsico de cooperacién internacional en
materia judicial pero no es la tnica via ni impide el uso de medios alternativos
para entregar a un individuo (REMIRO BROTONS et al., 1997, p. 497). Una de las
précticas utilizadas es la deportacién o expulsién de la persona reclamada con la
finalidad de acelerar la transferencia o bien para evitar los requisitos que el proceso
de extradicién exige. La deportacién consiste en la expulsion del territorio de un
Estado a un extranjero cuya presencia no es querida o es considerada perjudicial
para el Estado, segtin sus leyes. Se trata, por lo general, de procedimientos civiles
decididos por el poder ejecutivo en lugar del judicial. Si bien este procedimiento
debe realizarse respetando una serie de formalidades, no es tan exigente como la
extradicién (FINDLAY, 1988, p. 7). Uno de los casos mds conocidos es el de Klaus
Barbie, expulsado de Bolivia en 1982 y detenido por las autoridades francesas
para su posterior juzgamiento en Francia, pais en donde existian procesos penales
abiertos en su contra por su participacién en la Segunda Guerra Mundial. En 1974
Francia habia solicitado la extradicién a Bolivia, pero habia sido denegada sobre
la base de la inexistencia de un tratado de extradicién entre los dos paises. Barbie
sostuvo en el juicio que habia sido deportado ilegalmente, pero el Tribunal que lo
juzgd en Francia rechazé tal afirmacién. Barbie llevé el caso a la antigua Comisién
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Europea de Derechos Humanos, que consideré que el envio de Barbie a Francia
habia sido legal, que no habia vulnerado el Articulo 5 de la Convenio Europeo de
Derechos Humanos relativo al derecho a la libertad y a la seguridad (TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1984, p. 230).

Otra préctica utilizada con el fin de capturar a un sospechoso o un criminal
y trasladarlo por la fuerza al territorio de otro Estado para su juzgamiento es el
secuestro internacional. Si las acciones del Estado que ejecuta la operacién en
territorio extranjero se llevan adelante con el consentimiento del Estado territorial,
no habria violacién de la soberania del Estado territorial porque mediaria un
consentimiento para la incursién en su territorio; se trataria, pues, de una forma de
cooperacion entre Estados. Pero esto no es obstdculo para la eventual responsabilidad
de aquellos que participaron en el secuestro por la violacién de los derechos
humanos del secuestrado. Por otra parte, si la incursién no hubiese contado con
el consentimiento del Estado territorial, el Estado que secuestra o captura habria
violado ademds la soberania del Estado e incurrido en responsabilidad internacional.
Asi sucedid, por ejemplo, con el secuestro de Adolf Eichmann en territorio de la
Republica Argentina y su posterior traslado y juzgamiento en Israel. La accién fue
organizada secretamente por las fuerzas israelies y sin el consentimiento del Estado
argentino. El Consejo de Seguridad de la ONU exigi6 al gobierno de Israel reparar
adecuadamente a la Argentina (NACIONES UNIDAS, 1960), que dio por saldado el
asunto luego de que Israel presentara excusas oficialmente. Sin embargo, la ilegalidad
de la detencién de Eichmann no fue considerada por el Tribunal en Israel como
un impedimento para su juzgamiento (ISRAEL, 1962, pérra. 4).

El Tribunal israeli aplicé el principio male captus bene detentus, cuyo
precedente mds conocido se remonta al caso Ker vs. Illinois del ano 1886 en
Estados Unidos de América. En este caso, un estafador se habia escapado a Pert
y el gobierno estadounidense habia decidido contratar a una agencia de detectives
para que lo detuviera y lo trasladara a su territorio para juzgarlo. A pesar de que la
agencia contaba con la solicitud y todos los documentos necesarios para tramitar la
extradicidn en colaboracién con las autoridades peruanas, el Sr. Ker fue secuestrado
y trasladado contra su voluntad y sin la participacién de las autoridades peruanas.
La agencia justificé su accionar en que, como consecuencia de la ocupacién de
Lima por parte de Chile, no habia autoridad con quien tramitar el proceso de
extradicion. El acusado, por su parte, sostuvo que su arresto habia sido ilegal
porque se habia violado el tratado de extradicién existente entre Estados Unidos
y Perd. La Corte Suprema sefialé que el método por el que el acusado habia sido
puesto a su disposicién no era relevante siempre que no se hubieran violado las
leyes de Estados Unidos de América y condend al Sr. Ker (ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, 1886). Esta regla fue ampliada en el caso Frisbie v Collins (1952) para
incluir casos en los que ademds se hubiesen violado las leyes de ese pais (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 1952).

Otros tribunales, sin embargo, han interpretado de manera diferente el
tema. En 1991, la Corte de Apelaciones de Sudéfrica decidié un caso relativo a un
miembro del Congreso Nacional Africano (ANC, siglas en inglés) que habia huido
de Sudéfrica a Swazilandia. Una vez alli, fue secuestrado por agentes sudafricanos,
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repatriado para su juzgamiento por traicién y condenado a 20 afos de prisién por
el tribunal de primera instancia. En la apelacién, la Corte sostuvo que el secuestro
constitufa una grave injusticia y que violaba el derecho de los individuos a no ser
detenidos ilegalmente ni secuestrados. Afirmé también que los individuos estaban
protegidos frente a las detenciones ilegales, que debia asegurarse la imparcialidad
del sistema de justicia y que la soberanfa y la integridad territorial debian ser
respetadas (SUDAFRICA, 1991). En consecuencia, la Corte de Apelaciones anul6
la decisién de primera instancia. Otro ejemplo lo encontramos en el caso R. v
Horseferry Road Magistrates Court, ex parte Bennet, decidido por la Cdmara de
los Lores en 1994. En aquella oportunidad, el acusado habia sido secuestrado y
trasladado desde Sudifrica al Reino Unido, sin respetar el proceso de extradicién
correspondiente, para su juzgamiento. El acusado fue condenado, pero apeld la
decisién ante la Cdmara de los Lores que a su vez afirmé que tenia facultad para
analizar la legalidad de las acciones por las que una persona habia sido llevada
ante la justicia britdnica y finalmente hizo lugar a la apelacién presentada (REINO
UNIDO, 1994). De acuerdo con esta decisién, la justicia estaba facultada para no
oir el caso, lo que viene a confirmar la regla del male captus bene detentus ante la
inexistencia de una prohibicién nacional o internacional para llevar adelante el
juicio (CHEHTMAN, 2010).

En Estados Unidos de América, el recurso a secuestros de personas en el
extranjero ha sido practicado por las administraciones Reagan, Bush (padre),
Clinton y Bush (hijo). En el afio 1986, por ejemplo, Reagan autorizé a la CIA a
secuestrar a sospechosos de ciertos delitos en el extranjero para su juzgamiento en
Estados Unidos de América (FINDLAY, 1988, p. 7; DOWNING, 1990, p. 573). En
1989, como parte de la intervencién de Estados Unidos de América en Panamj, el
presidente Bush ordend la captura de Noriega® para ser juzgado en el proceso que
existia en su contra en los tribunales estadounidenses por trafico de estupefacientes.
Otro de los casos mds resonantes es el secuestro en territorio mexicano de Humberto
Alvarez Machain por el asesinato de un agente de la Administracién del Control
de Drogas —(DEA, sigla en inglés) (ESPOSITO, 1995).” El Tribunal Supremo de
Estados Unidos reconocié que el secuestro por la fuerza de un individuo en otro
Estado constituia una violacién del derecho internacional, pero defendié su derecho
a juzgar al responsable por haber violado las leyes penales en Estados Unidos de
América. El presidente Clinton, por su parte, autorizé un programa de captura de
presuntos terroristas (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1995) con el fin de enviarlos
a los paises en donde existian procesos abiertos en su contra, que podia o no ser en
territorio de Estados Unidos de América (FISHER, 2008). En una comparecencia
ante el Congreso de 17 de abril de 2007, Michael Scheuer, responsable del programa
entre 1995 y 1999, senal6é que el propésito era capturar a presuntos terroristas o
participantes en un atentado contra Estados Unidos de América o sus aliados,
hacerse de documentacién y ser juzgados en el pais que tuviera abierto un proceso
en su contra. Pero advirtié que el objetivo de la detencién no era someterlos a
interrogatorios (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2007, p. 12). Como veremos a
continuacién, estas pricticas se intensificardn en la ‘guerra’ contra el terrorismo
declarada por la Administracién Bush (hijo).
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4 Las entregas extraordinarias

Tras los atentados del 11 de Septiembre de 2001, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas aprobé la resolucién 1373 de 28 de septiembre de 2001, en la
que expres6 una firme condena contra los actos terroristas e impuso una serie de
obligaciones para los Estados destinadas a reforzar la cooperacién internacional en
la prevencidn y la lucha contra el terrorismo. Los Estados asumieron, entre otras, la
obligacién de intercambiar informacién con otros gobiernos acerca de los grupos
que cometan actos de terrorismo o prevean cometerlos y de cooperar con otros
gobiernos en la investigacién, deteccién, detencién y procesamiento de quienes
participen en esos actos. El Consejo de Seguridad decidié también la creacién de
un Comité encargado de verificar la aplicacién de dicha resolucién y aumentar la
capacidad de los Estados para luchar contra el terrorismo.

Simultdneamente, el gobierno de Estados Unidos de América autorizé la
puesta en prictica de una estrategia nacional para evitar ataques terroristas en su
territorio o contra ciudadanos o instalaciones estadounidenses en el extranjero.
Dicha estrategia incluia el arresto de presuntos terroristas en centros de detencién
reconocidos o secretos, controlados por Estados Unidos de América pero fuera
de su territorio, y la detencién en instalaciones controladas por terceros paises en
“representacién” de Estados Unidos de América. Las detenciones se realizaban
en violacién de las garantias bésicas del debido proceso legal y en violacién del
derecho internacional (SADAT, 2005; WEISSBRODT; BERQUIST, 2006; AMNESTY
INTERNATIONAL et al., 2009).

Una de las précticas autorizadas combinaba detenciones, secuestros y
traslados internacionales de presuntos terroristas -sin mediar un procedimiento de
extradicién, deportacién o expulsién- hacia terceros paises para ser interrogados
utilizando técnicas que equivalen a la tortura o tratos inhumanos o degradantes.
Esta combinacién ha recibido el nombre de entregas extraordinarias, aunque
dicha denominacién es inexistente como concepto de derecho internacional
(SANDS, 2006). No se trata ya de detener o secuestrar a criminales para su
posterior juzgamiento (SANTOS VARA, 2007, p. 177-178), tal y como lo habian
hecho las Administraciones Reagan, Bush (padre) y Clinton, sino del secuestro o
la detencién arbitraria de presuntos terroristas en el territorio de un Estado para su
interrogacién en otro, utilizando para ello, en algunos casos, métodos prohibidos
por el derecho internacional.® El programa, conocido como ‘High Value Terrorist
Detainee Program’, estaba dirigido a detener secretamente y por largos periodos
de tiempo a ciertos miembros de Al Qaeda considerados como de alto valor por
Estados Unidos de América.

Por lo general, la detencién o captura se realizaba con el asentimiento,
conocimiento o colaboracién de los servicios secretos del Estado en donde se
encuentra el presunto terrorista (FOOT, 2007, p 24-25).” El érgano ejecutor de la
Administracién estadounidense habria sido una unidad especial de la Agencia
Central de Inteligencia (CIA, siglas en inglés) conocida como Special Removal Unit
(HERBERT, 2005). Una vez detenidos, los prisioneros de alto valor serfan trasladados
secretamente y sin el respeto por las garantias minimas hacia terceros paises para su
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interrogatorio. En el afio 2005, la Secretaria de Estado Condoleezza Rice pretendié
justificar y dar un velo de legalidad al uso de las entregas cuando afirmé que
durante décadas Estados Unidos de América y otros paises habian recurrido a ellas
para transportar a presuntos terroristas desde el pais donde se encontraban hacia
su pais de origen u otro pais para ser interrogados, detenidos o llevados ante la
justicia. Reconocié ademds que en ciertos casos la extradicién no era efectiva y que
las entregas eran una alternativa vélida y permitida por el derecho internacional.
En su discurso, Rice sefialé como uno de los precedentes de las entregas el caso
de Carlos “El Chacal”, quien fuera secuestrado por las autoridades francesas, con
el consentimiento de las de Suddn, pais en donde se encontraba, y juzgado por el
asesinato de dos agentes franceses (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2005b). Sin
embargo, el Secretario General del Consejo de Europa rechazé rotundamente esta
comparacion al recordar que la detencién de Carlos “El Chacal” se habia llevado
adelante sobre la base de una orden de detencién existente y que una vez detenido
habia sido puesto a disposicién del juez con todas las garantias del debido proceso
(DAVIS, 2006), situacién que no se da en los casos de las entregas extraordinarias.
En efecto, como consecuencia del ejercicio de detenciones extraordinarias, algunos
presuntos terroristas han pasado afnos sin ser acusados de delito alguno y en otros
casos hasta han desaparecido.

Desde el punto de vista del derecho internacional de los derechos humanos,
las entregas extraordinarias presentan una serie de anomalias graves. En primer
lugar, se trata de una practica que atenta contra el derecho a la libertad personal,
a la seguridad, incluso a la vida de los detenidos y afecta las garantias del debido
proceso, porque no se trata de detener para luego extraditar a una persona condenada
o destinada a ser juzgada; al contrario, es una detencién preventiva, realizada en
secreto y sin 4nimo de incoar proceso judicial en su contra.

En segundo lugar, los presuntos terroristas serfan trasladados hacia
terceros paises para ser interrogados utilizando para ello métodos prohibidos
por el derecho internacional. De acuerdo a informes y articulos de prensa,
los traslados se habrian realizado hacia paises en donde existe un alto riesgo
de tortura, como Jordania, Siria, Egipto o Marruecos, paises que el propio
Departamento de Estado de Estados Unidos de América ha criticado por sus
précticas violatorias de los derechos humanos (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
2008). De confirmarse que las personas han sido sometidas a este tipo de trato,"
las entregas constituirian ademds una violacién de la prohibicién de la tortura,
que es una norma zus cogens y por lo tanto obligatoria para todos los Estados
(BUTTON, 2007) y una vulneracién del principio de non refoulement reconocido
en el derecho internacional consuetudinario y convencional. Este principio es
absoluto e inderogable, atn en situaciones de emergencia.'’ Ademis, la obligacién
de no devolver se extiende a todo tipo de traslados, es decir, al derivado de un
proceso de extradicidn, expulsién, deportacién (ARBOUR, 2006) cuando hay
razones fundadas para creer que la persona serd torturada o sometida a tratos
inhumanos o degradantes. Es pertinente recordar que en el caso Chahal y también
en el caso Saadi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirmé la naturaleza
absoluta de esta prohibicién.
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En tercer lugar, la persona que es detenida arbitrariamente y conducida a un
centro de detencidn secreto, carece de la oportunidad de cuestionar la legalidad de
su detencidn o los cargos por los que se la ha detenido. Es mds, en algunos casos,
los detenidos desaparecen sin dejar rastro alguno (SADAT, 2005, p. 324) y se les
niega cualquier contacto con sus familiares. No hay registros de sus detenciones ni
reconocimiento alguno por parte de ningtin gobierno (WEISSBRODT; BERQUIST,
2006, p. 127). Durante todo el tiempo de la detencién en secreto, los detenidos
serfan victimas del delito de desaparicién forzada de personas (SADAT, 2005, p. 322;
INTERNATIONAL COMMITTEE OF THE RED CROSS, 2007, p. 24).

5 Las entregas extraordinarias como desapariciones forzadas

A finales del ano 2005, el Center for Human Rights and Global Justice de la
Universidad de Nueva York publicé una lista de personas detenidas en la guerra
contra el terrorismo cuyo paradero era desconocido. La lista, basada en articulos de
prensa, informes e investigaciones de varias ONGs estd dividida en tres categorias:

1. Individuos confirmados de estar o de haber estado detenidos en centros de
detencién secretos en Estados Unidos de América o en instalaciones en territorio
extranjero controladas por Estados Unidos de América.

2. Individuos presuntamente detenidos por Estados Unidos de América y que
se encuentran probablemente detenidos en centros de detencién secretos
controlados por Estados Unidos de América o en instalaciones en territorio
extranjero pero controladas por Estados Unidos de América.

3. Individuos que podrian estar detenidos por Estados Unidos de América y que
podrian estar detenidos en centros de detencién secretos controlados por Estados
Unidos de América o en instalaciones en territorio extranjero pero controladas
por Estados Unidos de América.

En la categoria 1, Estados Unidos ha reconocido que en algiin momento esas
personas han estado detenidas por sus autoridades. Sin embargo, no se ha informado
sobre su suerte ni paradero. En las categorias 2 y 3 Estados Unidos no ha reconocido
la detencién y la diferencia entre una categoria y otra radica en el grado de certeza
sobre la detencién. En efecto, mientras que en los casos de la categoria 2 existe
evidencia sustancial de que Estados Unidos los tiene detenidos secretamente, en los
casos de los individuos de la categoria 3 sélo existe cierta evidencia no contundente
en ese sentido.

Ahora bien: jestdn presentes los 3 elementos constitutivos de la figura, esto es
(i) el arresto, detencidn, secuestro o cualquier otra forma de privacién de libertad;
(ii) por obra de agentes del Estado o por personas que actian con la autorizacidn,
el apoyo o la aquiescencia del Estado; y (iii) el ocultamiento de la suerte o el
paradero de la persona desaparecida y la consiguiente sustraccién de la persona de
la proteccién de la ley?
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5.1 Arresto, detencidn, secuestro o cualquier otra forma
de privacién de libertad

El primer acto de las entregas extraordinarias es la detencién o el secuestro del
presunto terrorista. Es hoy de conocimiento publico que Estados Unidos ha
desarrollado una estrategia de detencién de presuntos terroristas en centros no
reconocidos oficialmente donde han permanecido por largos periodos de tiempo.
Como hemos mencionado, el érgano ejecutor de la Administracién estadounidense
habria sido una unidad especial de la CIA conocida como Special Removal Unit
(HERBERT, 2005). Esta unidad serfa la encargada de capturar a los presuntos
terroristas y trasladarlos hacia un “black site” dirigido por las autoridades de los
Estados Unidos o bien hacia terceros paises, aunque siempre con la colaboracién
de los Estados Unidos. Las organizaciones Amnistia Internacional y Human Rights
Watch han publicado listas con los nombres de las personas supuestamente detenidas
arbitrariamente en Irak, Afganistdn, Pakistdn, Indonesia, Tailandia, Uzbekistin y
cuyo paradero aun se ignora (AMNESTY INTERNATIONAL et al., 2009). Al tratarse
de detenciones clandestinas, no existen registros oficiales ni reconocimiento por
parte de las autoridades lo que genera una gran dificultad al momento de demostrar
la existencia de las detenciones y su duracién. Sin embargo, es util recordar que
el Comité Juridico de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa ha
considerado probado que, como parte de la lucha contra el terrorismo, el gobierno
de Estados Unidos de América habia disefiado un plan de secuestros y traslados
de presuntos terroristas hacia diversas partes del mundo. En su opinién, mientras
que algunos detenidos habian sido victimas de detenciones arbitrarias en ausencia
de toda proteccién legal, otras simplemente habian desaparecido por periodos
indefinidos de tiempo y detenidos en lugares secretos, incluidos en territorios de
Estados miembros del Consejo de Europa, como Polonia y Rumania (CONSEJO DE
EUROPA, 2007, p. 7). Las autoridades polacas han negado cualquier participacién en
las entregas extraordinarias asi como la existencia de centros de detencién secretos
en su territorio. Sin embargo, en septiembre de 2008, un ex agente de inteligencia
de ese pais confirmé que entre el 2002 y el 2005 la CIA habia detenido a presuntos
terroristas en la base Stare Kiejkuty, al noreste de Polonia (EASTON, 2008). Las
autoridades rumanas también han rechazado estas acusaciones y sefialado que su
pais no ha mantenido ningtn centro de detencién secreto en la lucha contra el
terrorismo (EARTH TIMES, 2009).

5.2 Obra de agentes del Estado o por personas que actiian
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado

De acuerdo con el Articulo 4 del proyecto de responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos de la Comisién de Derecho Internacional,
las conductas de cualquier érgano del Estado serdn consideradas un acto del
Estado bajo el derecho internacional, ya sea que este érgano ejerza una funcién
legislativa, ejecutiva, judicial o de otra indole. En el caso de estudio, si se probase
fehacientemente que las entregas extraordinarias han sido llevadas adelante, por lo
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general, por una unidad especial de la CIA y por lo tanto un érgano del gobierno
de Estados Unidos de América (BUTTON, 2007, p. 544), la consecuencia l6gica serd
atribuir la conducta de esa unidad a Estados Unidos de América.

El reconocimiento mds claro de la existencia de un plan para detener
secretamente a presuntos terroristas fue concedido por el presidente de Estados
Unidos de América, George Bush (hijo) en un discurso en el ano 2006. En esa
oportunidad, senalé la necesidad de detener secretamente a ciertos terroristas
considerados de alto valor para interrogarlos por expertos y, cuando procediera,
procesarlos. A su vez, reconocié que en un limitado nimero de casos se habian
utilizado instalaciones fuera del territorio de Estados Unidos de América (BUSH,
2006). Asimismo, algunos autores afirman que el 17 de septiembre de 2001, Bush
firmé un decreto —que no se ha hecho publico atn- autorizando el uso de las
entregas de presuntos terroristas a otros Estados para su detencién o interrogatorio
(MARGULIES, 2006, p. 189). Por tltimo, las conclusiones presentadas por el informe
del Consejo de Europa sobre la existencia de instalaciones de detencién secretas
dirigidas por agentes de la CIA en Polonia y Rumania entre 2003 y 2005 confirman
la existencia de un plan de detenciones e interrogaciones fuera del territorio de
Estados Unidos de América (CONSEJO DE EUROPA, 2007, parra. 7).

Es importante recordar que ciertos Estados europeos han participado en las
entregas extraordinarias. Los casos de Abu Omar, Khaled El Masri,"* Al-Rawi,
El-Banna, El-Zari y Agiza son los mds notorios y reflejan la coordinacién de los
servicios secretos de Italia (SISMI), Reino Unido (MI5) y Suecia (SAPO) con la
CIA en las entregas extraordinarias (NINO, 2007, p. 125 y ss). Mds atin, el Parlamento
Europeo ha abierto investigaciones sobre el uso por parte de la CIA de acropuertos
europeos para la detencién y traslado ilegal de presuntos terroristas (EUROPEAN
PARLIAMENT, 2006).

5.3 Ocultamiento de la suerte o el paradero
de la persona desaparecida

Una detencién secreta puede ocurrir no sélo en un lugar no reconocido oficialmente
sino también en uno reconocido pero dentro del cual puedan existir instalaciones o
secciones ocultas. Lo que en realidad determina el cardcter secreto de la detencién
es el hecho de que las autoridades del Estado no revelen el lugar de detencién ni
ningtn tipo de informacién sobre la suerte del detenido (NACIONES UNIDAS,
2010, p. 12) e incluso rechacen la propia existencia de la detencién. Si bien son muy
conocidos los centros de detencién de Guantdnamo Bay y la prisién de Abu Grahib,
existen otras instalaciones, algunas de ellas secretas, que han sido utilizadas en la
lucha contra el terrorismo. Algunos medios de comunicacién informan incluso que
durante un tiempo, un avién (BOLLYN, 2004) y un barco (IRUJO, 2008) en alta mar
han sido utilizados como prisién secreta itinerante.

En el afo 2004, el periédico The Washington Post publicé varios articulos
en los que afirmaba que el gobierno de Estados Unidos de América estaba
deteniendo secretamente en Irak a presuntos terroristas. Los articulos sefialaban
que el por entonces Secretario de Defensa estadounidense, Donald Rumsfeld, habia
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ordenado a los oficiales a cargo la no inclusién en los registros de ciertos detenidos
considerados de alto valor con el objeto de impedir el monitoreo por parte del
Comité Internacional de la Cruz Roja (TAGUBA, 2004, pérra. 33) y, al mismo tiempo,
no revelar informacién a los enemigos (SCHMIT; SHANKER, 2004). El nimero
de ghost detainees (HUMAN RIGHTS WATCH, 2004, p. 8), es decir, aquellos cuya
detencién no ha sido reconocida, supuestamente detenidos en centros no oficiales
y sin notificacién a los familiares, ascenderfa a mds de 30 aunque es muy dificil
determinar la cantidad exacta porque no existen registros de estas detenciones
(SCHMIT; JEHL, 2004; LINZER, 2009a) o los mismos han sido manipulados, como
lo confirma la orden de Rumsfeld.

Human Rights Watch, por su parte, ha afirmado que el gobierno de Estados
Unidos de América, metdédicamente, se ha negado a proveer informacién sobre
la suerte o el paradero del grupo de detenidos de gran valor (HUMAN RIGHTS
WATCH, 2004, p. 8; LINZER, 2009a). Aqui adquiere especial relevancia el discurso del
presidente Bush (hijo) del ano 2006 cuando, al reconocer la existencia de un plan
de detenciones secretas, también reconocié que los centros de detencién utilizados
no podian ser divulgados por cuestiones de seguridad (BUSH, 2006).

Un caso interesante es el del ciudadano espafol de origen sirio Mustafa
Setmarian Nassar, detenido en 2005 en Pakistin por fuerzas de ese pais, por ser
sospechoso de haber participado en los ataques del 11 de Septiembre. De acuerdo
con un informe del Consejo de Derechos Humanos, durante un tiempo estuvo
detenido por las autoridades pakistanies hasta que fue entregado a las de Estados
Unidos. Desde ese momento no ha habido reconocimiento oficial sobre su suerte
ni paradero y se estima que habria estado detenido en la isla Diego Garcia y que
actualmente se encontraria en un centro secreto de detencién en Siria (NACIONES
UNIDAS, 2010, p. 67). En junio de 2009, ante una solicitud de un juez espafiol
(YOLDI, 2009) sobre la suerte del Sr. Nassar, el FBI respondié que la persona
mencionada no se encontraba en Estados Unidos de América en ese momento, sin
aclarar si se encontraba bajo la custodia de Estados Unidos de América ni tampoco
dénde lo estaba. Ain mds, en respuesta a varias solicitudes de ONGs, la CIA ha
respondido que no podia confirmar ni negar la existencia o inexistencia de archivos
sobre el tema (NACIONES UNIDAS, 2010). El paradero de Nassar sigue siendo un
misterio (GUTIERREZ, 2011).

6 Consecuencias en el derecho internacional

El Articulo 12 sobre la responsabilidad internacional del Estado por hechos ilicitos
dispone que hay violacién de una obligacién internacional por un Estado cuando un
hecho de ese Estado no esté en conformidad con lo que esa la obligacién exige del
Estado, independientemente del origen o la naturaleza de esa obligacién. Asi, toda
violacién de una obligacién internacional da lugar a responsabilidad internacional.

Las entregas extraordinarias se iniciarian por lo general con la detencidn, el
secuestro o la captura de un individuo en el territorio de un Estado, continuarian
con el traslado forzoso hacia un tercer Estado y se completarian con la aplicacién
de métodos interrogatorios prohibidos por el derecho internacional. En un cierto
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numero de casos, ademds, las detenciones no habrian sido registradas oficialmente
ni reconocidas por ninguna autoridad, configurindose asi posibles casos de
desapariciones forzadas.

Las entregas extraordinarias, en tanto hechos internacionalmente ilicitos,
traerian aparejada la responsabilidad internacional del Estado por violacién de
una obligacién internacional. En primer lugar, si el secuestro o la detencién se
realizan sin el consentimiento del Estado territorial, este Estado ha visto violada
su soberania y tendrd derecho a una reparacién adecuada por parte del Estado que
cometié la violacién. En el caso Lotus, la Corte Permanente de Justicia sostuvo
que la realizacién de operaciones de policia en el territorio de otro Estado sin su
autorizacién constitufa una violacién basica de la soberanfa (CORTE PERMANENTE
DE JUSTICIA, 1927) y, por lo tanto, el Estado afectado tenfa derecho a una reparacién
por parte del Estado que cometié la violacién. Por su parte, la antigua Comisién
Europea de Derechos Humanos ha sefialado que el arresto por las autoridades de
un Estado en el territorio de otro, sin su previo consentimiento, no sélo implica
la responsabilidad del Estado frente al otro sino también constituye una violacién
del derecho a la seguridad reconocido en el Articulo 5 (1) de la Convencién de
Derechos Humanos (TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 1989a, p.
26). Sin embargo, es util recordar que la ilegalidad de la detencién no ha impedido
el ejercicio de la jurisdiccién de los tribunales de ese Estado para juzgar al individuo,
como lo han demostrado los casos Ker, Eichmann )/Almrez Machain.

En segundo lugar, si se probase que el Estado territorial ha cooperado activa o
pasivamente en la ejecucién de la entrega extraordinaria se convertiria en cémplice
(TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS, 2004, parra. 318). Esto adquiere
especial relevancia en el caso de los presuntos centros de detenciones secretas en
Tailandia (CONSEJO DE EUROPA, 2007, pérra. 7; NACIONES UNIDAS, 2010, p. 54),
Afganistdn, Irak, Rumania (WHITLOCK, 2006), Polonia (GOETZ; SANDBERG,
2009), Macedonia y Lituania (COLE, 2009), porque resultaria extremadamente
dificil de creer que los gobiernos implicados no hubieran tenido conocimiento
de que en su territorio se habria instalado un centro de detencién, que se estaban
cometiendo detenciones arbitrarias y, en algunos casos, desapariciones forzadas.
Ademis, todo Estado tiene la obligacién de actuar con diligencia para evitar que
su territorio sea utilizado para cometer hechos ilicitos. Si, por ejemplo, tal y como
afirma el informe de Dick Marty en el Consejo de Europa, Rumania y Polonia han
permitido que agentes de la CIA dirigieran prisiones secretas en su territorio, estos
Estados habrian violado la obligacién de asegurar que nadie sea detenido arbitraria
ni secretamente en el territorio bajo su jurisdiccion. Por lo tanto, sus responsables
deberian ser llevados ante la justicia y las victimas ver reconocidos el acceso a un
remedio efectivo y a obtener una reparacién adecuada que incluya la restitucién, la
rehabilitacién y una justa compensacién (CONSEJO DE EUROPA, 2006b). Similares
afirmaciones se extenderian a aquellos paises que han permitido que aviones en los
que se transportaban a presuntos terroristas objeto de una entrega extraordinaria
repostaran en sus aeropuertos, si es que sabfan o deberfan haber sabido que ese
avién estaba siendo utilizado con ese objetivo.

El Articulo 16 del proyecto de la CDI dispone que un Estado que presta
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ayuda o asistencia a otro Estado en la comisién por este tltimo de un hecho
internacionalmente ilicito es responsable internacionalmente por prestar esa ayuda
o asistencia si lo hace conociendo las circunstancias del hecho internacionalmente
ilicito; y el hecho seria internacionalmente ilicito si fuese cometido por el Estado que
presta la ayuda o asistencia. En el comentario a este Articulo, la Comisién diferencia
entre la responsabilidad del Estado que comete el hecho ilicito y el que ayuda o
asiste al primero, en cuyo caso sélo serd responsable en la medida en que su propio
comportamiento haya causado el hecho internacionalmente ilicito o contribuido
a su comisién. La Comisidén agrega que si el hecho ilicito hubiera ocurrido de
todas formas sin necesidad de la ayuda o asistencia del tercero, la responsabilidad
del Estado que presta asistencia no incluird la obligacién de indemnizacién por el
hecho en si. La Comisién ha considerado como asistencia facilitar el secuestro de
una persona en territorio extranjero (NACIONES UNIDAS, 2001, p. 116).

En tercer lugar, si los presuntos terroristas fueron trasladados hacia paises
en los que existe riesgo de torturas y los Estados sabian de esta situacién, serian
responsables, ademds, de haber violado el principio de no devolucién porque, a
pesar de tener razones suficientes para creer que la persona serfa torturada una vez
trasladada, no se abstuvieron de hacerlo. En el caso Soering, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos declaré que el pedido de extradicion de una persona a un
Estado no parte en la Convencién Europea, donde era probable que sufriera tratos
o penas inhumanos o degradantes, suponia una violacién del Articulo 3 de la
Convencién por el Estado que concediera la extradicién (TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS, 1989a, p. 33-36). Por lo tanto, si la responsabilidad
se aplica a casos en los que hay de por medio un procedimiento formal como la
extradicidn, también se aplicaria a las entregas extraordinarias, caracterizadas por
el secretismo y la informalidad.

Por otra parte, los Articulos 21 y 22 de la Convencién contra la Tortura
conceden a los Estados la posibilidad de reconocer la competencia del Comité para
recibir comunicaciones por parte de otro Estado que alega que se estd violando
la Convencién (Articulo 21) o para recibir comunicaciones enviadas por personas
sometidas a su jurisdiccién, o en su nombre, que aleguen ser victimas de una
violacién por un Estado Parte de las disposiciones de la Convencién (Articulo
22). Estados Unidos de América, asi como Polonia, Italia, Espafa, Suecia y Reino
Unido, entre otros, han aceptado la competencia en virtud del Articulo 21 por lo
que ningdn obstdculo juridico impediria que un Estado decidiera presentar una
comunicacién en su contra por violar el principio de no devolucién. Es interesante
recordar que el propio gobierno de Estados Unidos de América ha reconocido que
en 28 casos ha autorizado el uso de métodos interrogatorios “avanzados” contra
ciertos detenidos y que en tres casos la técnica ha sido la del ahogamiento simulado
o waterboarding (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005b).

:Se podria recurrir a la recientemente entrada en vigor Convencién
Internacional contra las desapariciones forzadas? Si nos atenemos a la letra del
Articulo 35 y a una interpretacién literal, la respuesta seria negativa puesto que la
competencia del Comité sélo se aplica para aquellos casos que hayan comenzado
luego de su entrada en vigor. Ademds, no todos los Estados parte han aceptado la
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competencia en virtud de los Articulos 31 y 32. Sin embargo, al ser la desaparicién
forzada un delito permanente, esto es, que se sigue cometiendo hasta que no se
sepa la suerte o el paradero de la victima, la Convencién podria ser eventualmente
aplicable, no contra los Estados Unidos directamente por no haberla firmado pero
si contra aquellos Estados que lo han hecho y han aceptado la competencia del
Comité, aunque la cuestién no es pacifica en la doctrina.

6.1 Responsabilidad agravada

:Es aplicable a las entregas extraordinarias un régimen de responsabilidad
agravada? Cuando se cometen violaciones graves de obligaciones que se deben a la
comunidad internacional en su conjunto,13 esto es, sistemdticas o ﬂagrantes, surgen
consecuencias adicionales de las que se derivan para hechos ilicitos ordinarios
(GAETA, 2010, p. 421; CRAWFORD, 2010, p. 410-411). Estas obligaciones provienen
de normas que prohiben ciertos hechos porque amenazan la supervivencia de los
Estados, sus pueblos y los valores humanos mds fundamentales.

Una violacién grave de una obligacién que existe en relacién con la comunidad
internacional en su conjunto da lugar a una obligacién para el Estado responsable
de cesar el hecho ilicito, seguir el cumplimiento de su obligacién, reparar vy,
en caso apropiado, dar garantias y seguridades de no repeticién. Pero también
genera obligaciones para el resto de los Estados y desencadena un régimen de
responsabilidad agravada. El Articulo 41 establece que en caso de violacién grave
de una norma imperativa, surgen para todos los Estados, afectados o no, tres
obligaciones particulares: cooperar para ponerle fin; abstenerse de prestar ayuda
o asistencia que mantenga la situacidn; y abstenerse de reconocer como licita la
situacién creada por la violacién. El interés de estos Estados no proviene del hecho
de haber sufrido un dafio sino del hecho de que una norma imperativa ha sido
violada y se ha vulnerado el interés colectivo. El Articulo 48 afirma que todo Estado
tiene el derecho de invocar tres consecuencias por la violacién de dicha norma: a)
cesacién de la situacién de ilicitud; b) garantias de no repeticion; ¢) reparacién. La
cesacion de la situacion ilicita y las garantias de no repeticién es un derecho que
tiene todo Estado incluso si la violacién no lo amenaza personalmente. El Articulo
48(2) (b) dispone que todo Estado puede ademads solicitar el cumplimiento de la
obligacién de reparacién para con el Estado lesionado o los beneficiarios de la
obligacién violada (VAURS-CHAUMETTE, 2010, p. 1027).

La prohibicién de la tortura ha adquirido el grado de norma de ius cogens
(NACIONES UNIDAS, 2006, p. 17), como se ha confirmado por tribunales
internacionales y nacionales (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 1992, p. 471; REINO
UNIDO, 1996, p. 540-541; REINO UNIDO, 1999, p. 841). El mismo cardcter imperativo
en derecho internacional deberfa ser reconocido a la prohibicién de las desapariciones
forzadas. Esta opinién estd apoyada en jurisprudencia de tribunales internacionales,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,'* en opiniones de jueces
nacionales de las mds altas jurisdicciones (ARGENTINA, 2005)" y de organismos
regionales de derechos humanos (CONSEJO DE EUROPA, 2006b, pirra. 71). La
aceptacion del cardcter imperativo de la prohibicién de las desapariciones forzadas
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implicaria que los Estados responsables de desapariciones forzadas no podrin
excluir su responsabilidad por el simple hecho de no estar obligados por un tratado
y estarfan sometidos al régimen de responsabilidad agravada arriba mencionado.'
Esta es una constatacién de importancia para el Derecho Internacional, aunque
en la prictica sea improbable que un Estado, al sentirse lesionado por las acciones
de Estados Unidos de América o de sus aliados en su lucha contra el terrorismo,
reclamara su responsabilidad por esas graves conductas ilicitas.”

6.2 La responsabilidad individual

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI), la Convencién Interamericana
contra las desapariciones forzadas, el proyecto de la Comisién de Derecho
Internacional sobre Crimenes contra la Paz y Seguridad de la humanidad y la
Convencién Internacional consideran a la desaparicién forzada como un crimen
contra la humanidad. El Articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional
la define restrictivamente porque incluye entre sus elementos, la necesidad de
demostrar la intencién de dejar a las victimas fuera del amparo de la ley por un
periodo prolongado de tiempo. Ademds, un crimen es de lesa humanidad cuando
ha sido cometido como parte de un ataque sistemdtico o generalizado contra la
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque. En el caso Kunarac and others
el Tribunal para la ex Yugoslavia describié lo que entendia por cardcter sistemdtico
y generalizado de una violacién. Para el Tribunal, la expresién “generalizado” se
refiere a un ataque cometido a gran escala y al nimero de victimas mientras que
la frase “sistemdtico” estd relacionada con la planificacién de los actos violentos
y la falta de probabilidad de su ocurrencia al azar (TRIBUNAL INTERNACIONAL
PARA LA EX YUGOSLAVIA, 2002; NACIONES UNIDAS, 2001, p. 271).

:Estdn presentes estos presupuestos en las entregas extraordinarias? Se
trata de extremos de muy dificil comprobacidn, y especialmente en los casos
de las desapariciones forzadas, que se nutren del secretismo, la informalidad y
la negacién. Aun asi, una primera aproximacion al cardcter sistemdtico podria
derivar del programa ‘high value detainees’ por medio del cual se autorizaban
las detenciones en lugares secretos de presuntos terroristas considerados de
alto valor fuera del territorio de Estados Unidos de América, programa que
fuera reconocido expresamente por el presidente Bush en 2006 (ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, 2006). En el mismo sentido, la aprobacién por parte de
la Administracién Bush de decretos autorizando el uso de técnicas reforzadas
de interrogatorio (ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, 2005a) y los memorandos
que se han hecho publicos en los que se afirmaban que la Convencién contra
la tortura sélo se aplicaba dentro, no fuera, del territorio de Estados Unidos de
América. El ex relator especial de Naciones Unidas contra la tortura, Manfred
Nowak, ha afirmado en una entrevista que las entregas extraordinarias violaban el
principio de non refoulement y que lamentablemente era una préctica sistemdtica
de la Administracién Bush (THAROOR, 2007). En cuanto al cardcter generalizado
y de acuerdo con informaciones periodisticas, el nimero de personas detenidas
en centros clandestinos habria ascendido a 100 (SCHMIT; JEHL, 2004); de
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ellos al menos 35 (AMNESTY INTERNATIONAL et al., 2009; LINZER, 2009b)
continuaban desaparecidos a finales de 2011. Otro obstdculo provendria de la
determinacién de presuntos terroristas como poblacién civil. Son civiles aquellos
que no participan en las hostilidades y por lo tanto estdn protegidos. ;Puede
considerarse que el hecho de tener contactos con los terroristas transforma a una
persona en combatiente?

Pero, atin si se demostrara que efectivamente las desapariciones constituyeron
un crimen contra la humanidad al probarse fehacientemente la existencia de una
préctica sistemdtica o generalizada contra la poblacién civil, la realidad indica que
al no ser Estados Unidos de América parte en el Estatuto de Roma y si ademds
tenemos en cuenta los acuerdos bilaterales que ha firmado con varios Estados
excluyendo la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional, resultaria muy dificil,
aunque no imposible, que sus nacionales sean juzgados por la Corte. Una via de
escape podria ser que los responsables se encuentren en el territorio de un Estado
miembro en el Estatuto de Roma y en el que se hayan cometido las desapariciones
o por el que hayan transitado los vuelos y no exista acuerdo bilateral con Estados
Unidos de América para excluir la jurisdiccién de la Corte. A este respecto, resulta
pertinente recordar que en febrero de 2010 se presenté una denuncia al fiscal de
la Corte Penal Internacional para que iniciara un proceso por crimenes de lesa
humanidad contra el ex Presidente Bush (hijo), Richard Cheney, Donald Rumsfeld,
George Tenet, Condoleezza Rice y Alberto Gonzales por su politica de entregas
extraordinarias perpetradas en detrimento de 100 individuos. Si bien Estados
Unidos de América no es parte en el Estatuto de Roma, los acusados habrian
autorizado la ejecucién de las entregas extraordinarias en el territorio de Estados
parte del Estatuto, algunos de ellos en Europa. De acuerdo con el Articulo 12 del
Estatuto de Roma, la CPI tiene competencia para juzgar a los nacionales de los
Estados no parte cuando hayan cometido un crimen en el territorio de un Estado
parte o de un Estado que haya aceptado la competencia de la Corte con relacién a
ese crimen. Sin embargo, la cuestién no es pacifica en la doctrina (MORRIS, 2001;
AKANDE, 2003; CHEHTMAN, 2010) y se ha sefialado que afirmar la competencia
de la Corte sobre los nacionales de Estados no parte en el Estatuto implicaria una
violacién de la Convencién de Viena de Derecho de los tratados en el sentido de
que se estaria imponiendo obligaciones a los Estados no parte sin contar con el
consentimiento de dicho Estado (LEIGH, 2001, p. 124). Asimismo, se ha afirmado
que los Estados no tienen el poder de delegar la jurisdiccién sobre los no nacionales
a un tribunal penal internacional a menos que el Estado de la nacionalidad haya
consentido (MORRIS, 2001). Otro de los argumentos en contra consiste en que
la Corte Penal Internacional actuaria ilegalmente si ejerce la jurisdiccién sobre
nacionales de Estados no parte que han actuado en aplicacién de una politica oficial
del Estado no parte, convirtiendo el caso en una disputa entre Estados sobre la
legalidad de las politicas adoptadas (WEDGWOOD, 2001, p. 193-199; MORRIS, 2001,
p. 20-21). No obstante estas criticas a la jurisdiccién de la Corte, otros autores han
sefialado que una vez que se ha tomado la decisién de la creacién de la Corte, seria
intolerable que ese tribunal conociera de aquellos crimenes cometidos en el territorio
de un Estado parte y por nacionales de Estados partes pero a la vez excluyera su
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competencia para la comisién de esos mismos crimenes en el mismo territorio
pero por nacionales de Estados no parte. Por tltimo, tal situacién constituiria una
limitacién importante al derecho del Estado territorial para juzgar los crimenes
que hayan sido cometidos en su territorio (AKANDE, 2003, p. 649) y generaria una
situacién de impunidad, que es justamente el objetivo contrario de la Corte Penal
Internacional.

Por tltimo, si las entregas extraordinarias —consideradas como desapariciones
forzadas de personas- constituyeran efectivamente un crimen contra la humanidad,
no deberia excluirse la posibilidad de que un Estado, en ejercicio del principio de
jurisdiccién universal, ejerciera su competencia para juzgar a los responsables de
los crimenes. En noviembre de 2004 un grupo de abogados de Berlin, utilizando
el principio de jurisdiccién universal reconocido en su ordenamiento juridico,
inici6 un proceso contra oficiales de la Administracién Bush por las torturas en
Abu Grahib. El caso fue desestimado.

Como contrapunto a este panorama lleno de obstdculos cabe mencionar el
caso de Italia, cuya justicia condend a 23 agentes de la CIA en noviembre de 2009
por su participacién en el secuestro en Mildn del clérigo Abu Omar. El juicio se
celebré en ausencia de los acusados y en aplicacién del principio de competencia
territorial, debido a que el secuestro se habia cometido en territorio italiano. El juez
Oscar Magi sentenci6 a 8 afios de prisién a Robert Seldon Lady y con 5 afos al resto
de los acusados, incluido un coronel de la Fuerza Aérea. En marzo de ese mismo
afno la Corte Constitucional de Italia habia sefialado que toda evidencia que reflejara
una coordinacién entre los servicios secretos italianos y la CIA violaba las reglas
del secreto de Estado y eran, por lo tanto, inadmisibles en juicio (ITALIA, 2009).
Conviene insistir, ademds, en que al tratarse de un proceso basado en el principio
de territorialidad, era mds factible concretar la realizacién de una investigacion real
sobre lo acontecido. El juez Magi concedié a Abu Omar una indemnizacién por
dafos de 1.45 millones de délares y de 750.000 para su esposa, por los sufrimientos
causados (DONADIO, 2009). Por dltimo, si bien el juicio se celebré en ausencia, es
un precedente importante porque los condenados, si deciden viajar a algtn pais de
la Unién Europea se expondrdn a ser objeto de una orden de detencién y entrega
o si deciden viajar a otros paises deberdn preocuparse porque el Estado al que se
dirijan no disponga de un tratado de extradicién con Italia.

7 Conclusién

Las entregas extraordinarias constituyen una violacién grave de las obligaciones
asumidas internacionalmente por los Estados y atentan contra los derechos humanos
fundamentales de los individuos, entre ellos, el derecho a la vida, la libertad y la
seguridad personal. En este trabajo hemos sostenido que las entregas extraordinarias
no deben ser tratadas como meras detenciones arbitrarias porque esos actos vulneran
también obligaciones de ius cogens en la medida en que encubren una prictica
deliberada de torturas y desapariciones forzadas de personas, que dan lugar a un
régimen de responsabilidad internacional agravado para los Estados y a la posible
determinacién de responsabilidad individual por crimenes de lesa la humanidad.
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NOTAS

1. Declaracion de Bob Baer, un ex agente encubierto
que trabajé para la CIA en el Medio Oriente
(JAMIESON; MC EVOY, 2005, p. 516).

2. Hay incluso una pelicula [lamada Extraordinary
Rendition, estrenada en 2007 y dirigida por Jim
Threapleton.

3. El decreto se aplicaria sélo a los paises ocupados
occidentales (Bélgica, Holanda, Francia, Noruega).

4. La funcion del Grupo de Trabajo consiste en
asistir a los familiares de los desaparecidos en la
determinacion de la suerte de quienes hayan sido
victimas de una desaparicion. Para ello, recibe

las denuncias de los familiares y actiia como
intermediario entre ellas y los gobiernos, cumpliendo
una labor exclusivamente humanitaria. Sin
embargo, el Grupo no tiene como funcién atribuir
o determinar la responsabilidad internacional del
Estado denunciado o de las personas responsables
sino que sélo se encarga de acercar a las partes
para que se sepa lo acontecido y se determine la
suerte de las personas desaparecidas.

5. 0 de una organizacion politica de acuerdo al
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

6. En su discurso justificando la invasion a Panama,
el presidente Bush reconocié que uno de los motivos
de la misma consistia en la captura de Noriega.

7. Alvarez-Machain fue finalmente absuelto por
falta de pruebas.

8. Como es la técnica del ahogamiento simulado.

9. El agente italiano Luciano Pironi, que participé en
el secuestro de Abu Omar en Milan por agentes de la

CIA sefial6 que ese hecho se habia realizado con la
total cooperacion de los servicios secretos italianos.

10. Como parece ser el caso luego de las recientes
filtraciones de documentos clasificados de Estados
Unidos de América a través del sitio Wikileaks.

11. En el caso Agiza v Sweden, el Comité contra la
tortura reafirmé que la proteccién otorgada por la

Convencién contra la tortura es absoluta, incluso en
el contexto de situaciones en las que esta en riesgo

la seguridad nacional (NACIONES UNIDAS, 2005,
para. 13.8).

12. Este caso esta siendo analizado actualmente
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
a raiz de una denuncia del EI Masri contra
Macedonia por complicidad en su detencion y
traslado.

13. De acuerdo con el articulo 53 de la Convencién
de Viena una norma imperativa de derecho
internacional general es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de
Estados en su conjunto y que no admite acuerdo en
contrario.

14. Tal y como ha sido afirmado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Goiburd.

15. Voto del sefior ministro doctor don Antonio
Boggiano (ARGENTINA, 2005).

16. En opinion de Cassese, las categorias de
obligaciones erga omnes y jus cogens coinciden
inextricablemente, afirmando que cada norma
imperativa impone obligaciones erga omnes y
viceversa (CASSESE, 2010, p. 417).

17. Aqui cabe la pregunta por la posibilidad de que

los Estados cometan crimenes (PELLET, 1999, p.
433-434).
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ABSTRACT

After the attacks of September 2001, U.S. President George W. Bush declared a global
‘war’ against international terrorism and authorized a program of kidnappings, detentions,
and transfers of presumed terrorists to secret prisons in third-party States, in which it is
suspected that torture was used as a means of interrogation with the goal of obtaining
information about future terrorist attacks. This practice, called ‘extraordinary rendition,
under certain conditions goes further than arbitrary detention and shows similarities to
the forced disappearance of persons. The distinction is relevant, among other reasons,
because cases of extraordinary rendition that could be classified as forced disappearance may
constitute a violation of ius cogens norms, generating international responsibility for States
and the possibility of perpetrating crimes against humanity for individuals who commit
these illegal acts.

KEYWORDS

Extraordinary rendition — Forced disappearances — fus cogens — Crimes against humanity

RESUMO

epois dos atentados em setembro de , 0 entao presidente dos Estados Unidos, George
Depois dos atentados em setembro de 2001, o entio presidente dos Estados Unidos, Geor:
W. Bush, declarou uma “guerra” global contra o terrorismo internacional e autorizou um
programa de sequestros, detengées e traslados de supostos terroristas para prisoes secretas em
terceiros Estados, nos quais hd suspeita de utilizagao de tortura como método interrogatério,
com o objetivo de obter informagdes sobre futuros atentados terroristas. Essa prdtica,
denominada “entregas extraordindrias”, sob certas condi¢des, extrapola a figura da deten¢ao
arbitrdria e apresenta semelhanga com a figura do desaparecimento forcado de pessoas. A
distin¢do tem relevincia, entre outros motivos, porque as entregas extraordindrias passiveis
de serem qualificadas como desaparecimentos forcados poderiam constituir uma violagio de
normas de 7us cogens, gerar uma responsabilidade internacional agravada para os Estados aos
quais se atribuissem a autoria desses atos ilicitos e a possivel perpetracio de crimes de lesa
humanidade para os autores individuais.
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Entregas extraordindrias — Desaparecimentos forcados — fus cogens — Crimes contra a
humanidade
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