La Guerray la Paz:

La situacion del terrorismo internacional

1. Introduccion:

Frente al terrorismo internacional islamista, m&sag voces se levantan diciendo que se trata
de actos de guerra, con lo cual la Unica respaelsteuada seria el recurso a las armas. Asi,
incluso las Naciones Unidas calificaron los ateosadel 11 de septiembre de 2001 (en
adelante, 11-S) como un acto de guerra, permititmdatodefensa bajo el Capitulo 7 de la
Carta de la ONU. Del mismo modo, el ministro détiiror aleman, Wolfgang Schauble,
demanda que permitamos no soélo a la policia, simbien a las fuerzas armadas ocuparse de
la prevencion del terrorismoYa parece casi superfluo mencionar la reaccidectiiry
claramente militar de los EE.UU. al 11-S — la ga@ontra los talibanes en Afganistan, y la
invasion de Irak. En la misma direccion va natugalte la proclamacion de George W. Bush
de la "guerra contra el terrorismo internacionatiemas, la presion de los EE.UU. es fuerte,
ya que obligan a la comunidad internacional a aykaben esta guerra si no quieren ser
identificados ellos mismos como estados terroristas

Teniendo en cuenta esta situacion, es necesagargegse: ¢, qué posicion deben tomar los
Estados frente al terrorismo? ¢ Es un crimen? ;&gugrra "sagrada”, parecida a las
cruzadas de la Edad Media? ¢ O es algo entre lpsid@stado de emergencia, donde ni el
derecho penal ordinario, ni el derecho de polici derecho internacional humanitario se
aplican como antafio? Entonces, concretamentegkdién es en qué situacion nos
encontramos actualmente con respecto al terrorsgen una situacion de paz, de guerra, o
en una situaciosui generigemergencia, inestabilidad, etc.)? De la respuestta pregunta
depende cual y como se aplicara el derecho. Peno ebderecho esta interrelacionado con la
sociedad y la politica, el derecho de hoy inflt@ndbién sobre la situacion politica en la cual
nos encontraremos mas adelante. Es decir, siethieparte de una situacion de guerra, la
sociedad entera se transformara también en unedsacen guerra.

Como hemos visto, la tendencia internacional niaesdversa a la teoria que identifica actos
de terrorismo con una especie de crimen de guga@oniendo que ése fuera el caso, el
derecho también evolucionaria hacia un derecha daedrra. En el presente articulo, vamos a
comparar los conceptos legales de "actos de temofiy "crimenes de guerra”. Vamos a
examinar las diferencias principales, asi comadegos comunes a ambos, para ver si los dos
conceptos pueden equipararse. Luego vamos a igaekisituacion en el derecho ordinario
actual frente al terrorismo. Recientemente se thselllamado "Derecho Penal del Enemigo”
gue introduce conceptos de la guerra en el dengehal comun. Como caso ejemplar, vamos
a observar el desarrollo anti-terrorista en eesist juridico aleman. De ello, vamos a concluir
si se trata todavia de un derecho penal libersiintas bien el derecho penal de enemigo ya
esta entrando en nuestro sistema juridico. Siugsa £l caso, tememos que el movimiento del
derecho penal del enemigo, nos llevara, a largoopkauna situacion en la cual se desdibujara
la distincion entre guerra y paz. En ultima insiancabe esperar que de esta manera, nos
encontraremos en una situacion de guerra permarientgisma entrara asi en nuestra
sociedad, invitada, no solamente por los terrajstmo — lo que es aun peor porque
podriamos evitarlo - jpor el derecho mismo! Lanietén de este articulo es entonces revisar

1 véase la entrevista a SchaubleDennstadt, Thomas. (2007) "Im Vorfeld des BoserDén Spiegel. 18-30
pags. 18-33



brevemente el desarrollo del derecho anti-teri@astual y las consecuencias potenciales de
este desarrollo para nuestra sociedad.

2. Terrorismo y crimenes de guerra, una continuacid  n de Blakesley

La idea de encontrar un paralelo entre terrorisraorgenes de guerra no es nueva. En 1992,
Alex Schmid ya habia presentado una definicibredetismo ante el United Nations Crime
Branch que se destacaba por su brevedad y singaliciédtos de terrorismo serian, segun esta
definicion, el equivalente a crimenes de guerrdesnpos de paz. Del mismo modo, Howard
Levie tituld su extenso libro sobre el derecho dera de 1992: "Terrorismo en la guerra — el
derecho de crimenes de guefr&@ero la cuestién no ha perdido actualidad: la @ragidn

entre terrorismo y crimenes de guerra es una drigsiones que Christopher Blakesley
examina peripatéticamente en su libro "Terror antd-Aerrorism — A Normative and

Practical Assessment" de 20DBamentablemente, Blakesley acentta la semejariz en
crimenes de lesa humanidactimenes de guerra y terrorismo, sin dar una comgjgm

explicita y analitica de estos dos ultimos. Tambigace una definicion de terrorismo, que,
segun él, se destaca por ser "neutral y Util".

Con el animo de continuar el trabajo de Blakegdaytimos entonces de su definicion de
terrorismo, teniendo en cuenta que ésta carecerd®so internacional que confirme su
validez (francamente, tampoco existe consenso eontaunidad internacional sobre cualquier
otra definicién de terrorism&)Respecto de los crimenes de guerra, nos paresea@nte
seguir igualmente la aproximacién de Blakesleyeniace referencia en su libro a la
definicion de crimenes de guerra del Estatuto ded&de la Corte Penal Internacional
(Articulo 8, segundo parrafo, véase anexoRpr lo tanto, vamos a basarnos también sobre
esta definicion para el presente trabajo, si boenos conscientes de que incluso para estos
crimenes, ya internacionalmente reconocidos, lsicienes concretas varian
sustancialment®.

2.1. Apreciacion global de las nociones “crimen dguerra” y “terrorismo”

2 Levie, Howard S. (1992Jerrorism in War. The Law of War Crimééew York, Oceana Publications.

% Blakesley, Christopher L. (2008prror and Anti-Terrorism - A Normative and PraetiddssessmenNew
York, Transnational Publishers, Inc.

* Estos se distinguen de los crimenes de guerreamsite por su caracter "generalizado o sistertiatico
("widespread and systematic"), comparese Artic(d) del Estatuto de Roma.

> Para los elementos constitutivos de la definiciérBlakesley, véase anexo |I.

®Ya en 1988, existian mas de cien diferentes didinés de terrorismo en el mundo que no tieneigniesa un
solo elemento en comun. (Schmid, Alex P and Jongwboert 1. (1988)Political Terrorism. A new guide to
actors, authors, concepts, data bases, theories laatature. Amsterdam, and New Brunswick, Sociaal-
Wetenschappelijk Informatie- en Documentatiecent(8kVIDOC), and Transaction Books, pag. 5 y sig@gnt
" BLAKESLEY, loc. cit., pag. 184 y siguientes.

8 para algunos, son simplemente crimenes cometidaste una guerra. Muchos los definen de manera mas
restrictiva, como violaciones serias a las regtasuoetudinarias o emanadas de tratados, pertedecénorpus
del derecho internacional humanitario de conflicoeados (Werle, Gerhard. (200%jnciples of International
Criminal Law The Hague, T.M. C. Asser Press, pag. 269). Masretizaciones se encuentran en la
jurisprudencia de los tribunales internacionales, fa Camara de Apelaciones del Tribunal Penattaicional
para la ex-Yugoslavia (TP1Y) destaco en el casddTiagjuerimientos basicos que caracterizan un crieen
guerra (8 94 del TPIY Decision on the Defence Mofior Interlocutory Appeal on Jurisdiction, TadIT-94-

1), Appeals Chamber, 2 October 1995; estan tandiiédos por Cassesse, Antonio. (200@¢rnational
Criminal Law Oxford, New York, Oxford University Press, pad)4En la decisién Galj el TPIY ademas
criminalizé explicitamente la comision de actosvé@encia "cuya finalidad principal sederrorizar a la
poblacién civil" (TPIY Judgment, Gak (IT-98-29-T), Trial Chamber I, 5 December 2003,38, [Nieto Navia,
J., dissenting] ; véase también WERLE, loc. cdg.[B845 y siguiente). Sin embargo, es problemétiferirse a
esta decision ya que fue criticada fuertementéaosnte por la vaguedad del termino “aterrorizar”.



Los crimenes de guerra pertenecen al derechogietea, alus in bella® El término

describe crimenes penalizados por el derecho axteEnmal y cometidos en conexion con un
conflicto armadd?® Desde 1998 el Articulo 8(2) del Estatuto de Rdumgdefine de una
manera més detallada, tal es asi que este pamapa ga varias paginas del Estattito.
Digamos que esta definicién es la mas larga y gaeté todos los crimenes internacionales
penalizados por el Estatuto de Roma. El Articubmista una gran cantidad de conductas,
distinguiendo entre crimenes de guerra en un cbmffirmado internacional (par. 2(a) y (b)),
en un conflicto armado interno (par. 2 (c) — B losElementos de los Crimen@C)*,

cada conducta esta aiun mas concretizada, explitamdnducta y el estado mental
necesarios para la comisién de cada crimen deayaetmeradd®

En cuanto al dolo (elemento subjetivo), la norma m#ortante al respecto es el Articulo 30
del Estatuto de Roma, la cual establece que, emeaiasde una provision especial, se requiere
la intencion, la conciencia, o ambos en relaciémlos elementos materiales del crintén.
Adicionalmente, se deduce de los §@ generalmente es necesaria la conciencia respect
las circunstancias de hecho que establecieroriggeagia de un conflicto armadoMas
concretizaciones relativas al dolo se encuentrda enroduccion general a los E€EAdemas

de estos requisitos generales, en algunos casssfigiente que el autor conocitta debiera
conocet® un cierto hecho. En otros casos puede ser neazeswiintencion especial, es decir,
que la conducta fuera ejecutada "deliber&ta™intencionalmente® Cuando se hace
referencia explicita a la intencién, se interpdetananera que no solo se requiere una

° Abi-Saab, Georges et Rosemary. (2000) " Les criheeguerre” irDroit International Pénal, Centre de droit
international de I'Université Paris X-Nanterre (CEYDParis X) Ascensio, Hervé, Decaux, Emmanuel and
Pellet, Alain (eds). Paris, Editions A. Pedone,.[2¥8. Las fuentes mas relevantes para deterniigantsto de
crimenes de guerra son los Convenios de la Hayh8@@y 1907) y los Convenios de Ginebra (los cuatr
Convenios de Ginebra de 1949 y los dos protocal@samales de 1977).

Y WERLE, loc. cit., pag. 269.

1 yéase el anexo | al presente articulo.

12.5e encuentran online, en lengua espafiola, erglagpde web de la Universidad de Minnesota, véase
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/S-elementsofehtml (visitado el 2 de agosto de 2007).

13 El valor legal de este documento se refleja ekrtétulo 9 del Estatuto, el cual estipula que 16 Byudaran
a la Corte a interpretar y aplicar los articulog §,8 del presente Estatuto”. Por consecueneiagti valor
interpretativo, sin ser vinculantes (Dérmann, Kii2002)Elements of War Crimes under the Rome Statute of
the International Criminal Court, Sources and Comitaey. Cambridge, Cambridge University Press , pag. 8).
! Resta atin como problema cémo conciliar esta egida jurisprudencia del TPIY que estableci6 ghe "
mens rea constituting all the violations of Arti@ef the Statute includes both guilty intent aecklessness
which may be likened to serious criminal negligeh¢EP1Y, The Prosecutor v. Tihomir Blakise, Triah&@mnber
[, Judgement of 3 March 2000, IT-95-14-T, para.)152

!> Comparese la introduccion al Articulo 8 en los EBmo parrafo. Este requisito se considera comeforma
especifica de conocimiento, bajo el estandard ratpupor el Articulo 30 del Estatuto. Para mas lietaen
cuanto a la interpretacion de este elemento, VB&SRMANN, loc. cit., pag. 20 y siguientes.

18véase loc. cit., pag. 9 y sig.. El borrador fiesla reproducido en PCNICC/2000/1/Add.2 del 2 déemabre
de 2000.

' Por ejemplo, Articulo 8 (2) (b) (iv).

18 por ejemplo, Articulo 8 (2) (b) (vii).

193610 una vez, en el parrafo 2) a) vi): "pridaliiberadamenta un prisionero de guerra o a otra persona
protegida de su derecho a ser juzgado legitimgarntralmente".

véase parrafos 2) a) i), 2) b) i)-iv),ix), xxiwxv), y (2) e) i)-iv) del Articulo 8 del Estatut@dRoma. Sin
embargo, segun los EC, se requiere también uracidteen otros casos no mencionados expresamesie en
Estatuto. Asi, por ejemplo, los elementos establece, para cumplir con el requisito mencionadelen
Articulo 8 2) a) viii) (toma de rehenes), se reqaigue el autor haya tenido la intencién de oblayan Estado,
a una organizacion internacional, a una personaalai juridica o a un grupo de personas a quegi se
abstuvieran de actuar como condicién expresa tatdeila seguridad o la puesta en libertad de @sampa o
personas.” Al mismo tiempo, hay que tener en cuguntaen algunos casos, la intencion mencionada en e
Estatuto, se entiende no tanto como intencién @iretmo mas bien como elemento de conocimientgiemdo
solamente "que el autor haga el juicio de valoiciedo en ella. La evaluacién del juicio de valobeléundarse
en la informacién necesaria que hubiese tenidatel &n el momento del acto." (Es el caso, por gienen el
Articulo 8 2) b) iv), donde la intencion se entiendegin los EC, s6lo en el sentido "que el awtga lsabido...".



intencién (conocimiento y voluntad) respecto dedaducta concreta, sino que ademas se
requiere el conocimientie las consecuencia® esta conducta.

Respecto del terrorismo, como hemos anunciadojne@memos en la direccion de Blakesley,
utilizando su definicién del terrorismo como pudtpartida:

(1) violencia cometida de cualquiera manera

(2) causando la muerte, lesiones graves, o dafios grdagwopiedad

(3) de individuos inocentes

(4) con la intencion o desprecio consciente de cawssas eonsecuencias

(5) con el fin de coercionar o intimidar a un grupoessfico, 0 a un gobierno, o para
ganar de otra manera algtin beneficio politico tamilfiloséfico o de otro tip®*

En esta definicidn, la conducta prohibida, la "smaia”, es un término bastante general, mas
aun si es "cometida de cualquiera manera". Segderetho aleman, “violencia” se define
como una fuerza con efecto fisfcdPero la violencia esta méas especificada en ehstegu
elemento: tiene que causar o la muerte, o lesigraa®s, o dafios graves a la propiedad. Por
lo tanto, tiene que tener una cierta gravedad nan8m embargo, esta parte de la definicion
peca por la vaguedad de los términos empleadgsid@ntra en contradiccion con el

principio de certitud, desde el punto de vistad#gkecho penal. Sorprende un poco el tercer
elemento, "individuos inocentes". ¢ Como se defirérges inocente? Segun Blakesley, el
términoinocentecomprende no-combatientes durante una guerraagresores en tiempos

de paz, y tiene relevancia para determinar siteractu6 en una situacién de autodefensa o
no**% Blakesley define "inocentes” como umélangede los conceptos en derecho penal y
derecho internacional humanitario, incluyendo téomsitales como "civiles inocentes", “no-
combatientes”, o los llamadokdrs du combadt Es importante, ademas, observar que segun
la definicion de Blakesley son exclusivamente ataqontrandividuoslos que pueden ser
considerados como actos de terrorismo, mientrascgos contra entidades o gobiernos, por
ejemplo, no estan incluidos. Esto Ultimo es proldliéro ya que, histéricamente, los ataques
clasicos del terrorismo se dirigieron muchas veoesgra simbolos del estado, como edificios
gubernamentales, bases militares, embajadas, etc..

Observamos que la definicién no incluye ningunaregicia a la situacion politica del estado
donde se comete el acto de terrorismo — no estgpeleacto debe ser cometido en tiempos de
paz o de guerra. Como la paz es el estado norapaljure suponer que actos de terrorismo se
cometen al mendambiénen tiempos de paz. Excepcionalmente, pueden tartdnén lugar
durante una guerra. El hecho que la definicionijecef contexto — paz o guerra — prueba que
para Blakesley esta distincion no fue relevantedéfenicion mas bien apunta a definir cuéles
actos pueden ser considerados como actos terspsatigperjuicio del escenario donde tengan

2L Esta conclusion esta confirmada por los EC, pa2éb)(ii).que establece: "que el autor haya tetado
intencién de dirigir el ataque contra tales objeigges." (Bothe, Michael. (2002) "War Crimes"Tine Rome
Statute of the International Criminal Court: A Coremtiary, Cassese, Antonio, Gaeta, Paola and Jones, John R.
W. D. (eds). New York, Oxford University Press. 3426, pag. 389.

22 \ygéase el Anexo Il al presente articulo.

% Tribunal Supremo Aleméan (Bundesgerichtshof, BGH]), vom 20.7.1995 - 1 StR 126/95 = NJW 1995, 2643;
Tribunal Constitucional Aleman (Bundesverfassungsbg BVerfG), 1 BvR 718/89; 1 BvR 719/89; 1 BvR
722/89, que declaré inconstitucional la jurisprutdarmprevia del BGH que incluy6 también la fuerza efecto
psiquico en la nocion de "violencigGéwal).

4 Blakesley explica que es sin embargo necesarinid&focentes" para distinguir el homicidio crinail del
homicidio excusado o justificado: Asi, segun ekdbp penal doméstico, una persona comete un hamgiid
mata a otra persona inocente sin justificacionausa, intencionalmente, con culpa, o negliger@ian{nal).

La persona muerta se considera como inocenteestaba llevando a cabo una agresién inmanenteaceintr
autor utilizando fuerza letal (BLAKESLEY, loc. cfiag. 46.)

% véase BLAKESLEY, loc. cit. pag. 171 y siguiente & derecho aleman, se excluiria la responsatifigmal

en tal caso en el nivel de "justificacion”, ya daautodefensa frente a una agresion inminentgalisiempre
esta justificada, véase Articulo 32 del Cédigo PAleman Strafgesetzbuch, StGB



lugar. Pero, sin embargo, Blakesley si reconocestjoentexto exterior determina la
responsabilidad penal. Asi, dice que la misma caiadouede ser un crimen contra la
humanidad, terrorismo, u homicidio simple, depemdiede las circunstancias exterfas.

2.2. Comparacion

Las dos definiciones son distintas en varios aspettamos a examinar en mas detalle las
diferencias respecto a la estructura, las persmh#&nes protegidos, y los elementos
constitutivos.

(a) Estructura
Respecto de la estructura, es evidente que laicéfirde crimenes de guerra es mucho mas
detallada que la del terrorismo. Ademas, es imptataotar que los crimenes de guerra,
segun esta definicion, consisten en elementosivtgefconductas ilicitas) y elementos
subjetivos que se refieren a los elementos obgfivbencion de cometer tal delito), mientras
gue la definiciéon del terrorismo tiene adicionalteemn elemento final independiente de los
elementos objetivos (que no es lo mismo que ladid®, como vamos a ver mas tarde).

(b) Bienes o sujetos protegidos
En el caso del terrorismo, la definicion propuéstanta proteger unicamentelividuos
inocentesA primera vistgarece entonces que esta definicidon priva de prdiea las cosas.
Sin embargo, se desprende del elemento "que cdades graves a la propiedad” que la
propiedad también esta protegida. Parece sin emigalerente interpretar que la propiedad
perteneciente a individuos inocentes exclusivameeibe estar protegida. En cambio, los
crimenes de guerra estan dirigidos a proteger kesdadividuales fundamentales en
conflictos armados, derechos tales como la digniedana, la vida, y la integridad fisica.
En concreto, el articulo 8 del Estatuto de Roméegevarias personas y objetos, incluyendo
no soélo no-combatientes o personas civiles, simbigén la poblacion civil en general, asi
como combatientes adversarios en ciertas situaginisioneros de guerra, nifios, y
miembros de una misién de paz o humanitaria. Adepragege bienes civiles, incluyendo
bienes del enemigo, edificios de valor religiogdiwral, o cientifico, monumentos histoéricos,
hospitales etc..

Se nota que el derecho internacional humanitasiingjue entre personas / objetos civiles,
por un lado, y personas / objetos militares, patm. Se utilizan términos bélicos en cuanto a
las victimas, mientras que en el caso del terrariSmocente” es una apreciacion
fundamentalmente moral. La proteccion bajo el derécternacional humanitario ademas no
estéper seindividualizada, aunque hay situaciones espesittalas que personas
individuales estan protegidas. En el caso delriemm, se plantea la pregunta: ¢, quiénes son
estos individuos inocentes en concreto? ¢ La pgieéae ser “inocente”? ¢ 0O el término
implica que no debe existir ninguna conexion cogoglierno, paralelamente al concepto de
“no-combatientes” del derecho humanitario? ¢Y cémmterpreta esta nocion cuando se
trata de un ataque no contra una persona indiyidured contra un grupo bien definido, que
incluye varios individuos, por ejemplo un grupotdestas? Observamos que el término
"individuos inocentes" plantea varios problemageeto de su interpretacion, mientras que
los objetos de proteccion bajo el régimen de crésele guerra estan bastante claramente
definidos.

(c) Elementos objetivos

26 ~ 4

pag. 195.
27 Ademas, se protegen valores que trascienden aeréutividuales, como la paz mundial.(WERLE, ldt, ¢
pag. 285).



Mientras que la definicion propuesta para el té&sno contiene tres conceptos bastante
generales (“violencia”, “cometida de alguna maneitra “individuos inocentes”), los actos
calificados como crimenes de guerra son muy carggeespecificos. En conclusion, los
crimenes de guerra enumerados por el Articulo &siigltuto de Roma cumplirian todos
también con el elemento objetivo del terrorismogya todos constituyen actos de violencia
"cometidos de alguna manera" y causan o la muetésiones graves o dafos graves a la
propiedad de individuos inocentes. La definiciameatricta de crimenes de guerra tiene
como ventaja, a primera vistgye limita expresamente la aplicacion del Artici un

minimo de actos legalmente calificados como muyagamientras que bajo la definicién de
terrorismo, el ambito de aplicacion parece ser muwhs amplio. Por otro lado, contiene una
cantidad considerable de actos violentos, asi grtecp dificil pensar en actos de terrorismo
gue no pudieran aparecer, simultdnteamente, étdallos atentados del 11-S, por ejemplo,
podrian ser considerados como actos punibles bajdieulo 8 2) a) i), b) i, o e) ff. Bombas
en edificios como la mezquita de Djerba o una eatzagonstituyen ataques a edificios que
no estan defendidos y que no son objetivos militgyeotegidos bajo el Articulo 8 2) b).
Restan sin embargo actos criminales muy serios fielrambito del Articulo 8 — actos que
terroristas también podrian cometer. Como Schatias las formulaciones son tan concretas
gue las lagunas juridicas parecen inevitables aralgsen ciertos casos desigualdades fatales.
Por ejemplo, los métodos de guerra estan prohilldananera discriminatoria: mientras que
"la bomba atomica del pobre”, es decir, flechagemeros y balas cavernosas, esta prohibida
por el Ess,ggltuto, no se encuentra ninguna normauopleéba armas nucleares, bioldgicas y
quimicas:

Vemos que existen diferencias sustanciales entigigamo y crimenes de guerra respecto de
la conducta objetiva prohibida. Mientras que urta esdactado de manera demasiado vaga y
ambigua, poniendo en peligro el principio fundarakdé certitud y seguridad juridica, la otra
esta redactada de manera muy detallada, dejanéms\agnificativos en el derecho e
invitando asi a a la impunidad.

(d) Elementos subjetivos
Respecto de los elementos subjetivos, ya hemas s en el caso de crimenes de guerra, la
mayoria de los delitos respectivos no tienen umeldo subjetivo especial, asi que la
conciencia y la intencion bastan. Soélo en alguses, esto es, cuando se trata de ataques
contra personas u objetos, se requireintemcionespecifica o, por lo menos, que el acto sea
cometidodeliberadao intencionalmente a sabiendd3or otro lado, en el caso de terrorismo,
se requiere una intencién extremadamente espeafatecir, lantencion o desprecio
conciente de causar estas consecuencias [la muesienes graves o dafigsaves a la
propriedad].El terrorista tiene que querer la muerte de inaerd por lo menos
concientemente despreciar el valor de la vidaiotégridad fisica humana, o de la propiedad
individual>° En el caso de los crimenes de guerra, se obseevaymcias a la formulacion
escrupulosa de los elementos objetivos, tambiéalémeentos subjetivos estan mucho mas
diferenciados. La mayoria de los actos, sin embargoequiere ninguna intencion especial.

Concluimos que el dolo estda mucho mas diferengiada varios crimenes de guerra que para
el caso de terrorismo, mientras que los requisitagsarios para cometer un acto de

8 Dirigir intencionalmente ataques contra la poldiadiivil como tal o contra civiles que no partigipe
directamente en las hostilidades.

2 Schabas, William. (2004n Introduction to the International Criminal Cousecond ed. Cambridge,
Cambridge University Press, pag. 62.

% Hay algunos crimenes de guerra donde es igualmengsaria esta intencion respecto de las consgasen
(por ejemplo en el caso de Articulo 8 2) b) viiyrequiere "que el autor haya sabido que esa coagactria
causar la muerte o lesiones graves a una 0 mampsts.



terrorismo son mucho mas generales, pero tambiérrastrictivos, requiriendo en todo caso
gue el autor intente también causar las conseagngravantes.

(e) Elemento adicional del terrorismo: el fin especific
Segun la definicion dada por Blakesley, el acteedetiar cometido "con el fin de coercionar
o intimidar a un grupo especifico, 0 a un gobiempara ganar de otra manera alguin
beneficio politico, militar, filosofico o de otrgpb". Es esta finalidad que distingue al
terrorismo de cualquier otra conducta criminall&stimidacion aerrorizacionde un grupo
especifico (en la mayoria de los casos, la pobiazidl) lo que produce que una sociedad
acepte medidas especiales tan facilmente. Estefistituye también un elemento subjetivo,
en el sentido que se debe probar que el autortafteralcanzar tal fin. Pero es diferente del
dolo por su independencia del elemento objetivaenttas que la intencion se refiere
directamente a la conducta ilicita y es por lodaticesoria, el fin puede existir también si el
terrorista no ha cometido ninguna accion ilicitardPeste fin tiene también consecuencias
directas para la naturaleza de los actos: para ¢éeéecto maximo de coercion o
intimidacion, es importante atacar metas que teggam publicidad, para que los medios de
comunicacién dispersen el acfo.

() Elemento contextual: ¢guerra o paz?
La caracteristica mas distintiva de crimenes derg@s, obviamente, que existe un conflicto
armado pendiente, y que ellos tienen un nexo cer@wlicto. ¢Y el terrorismo? La
definicion no dice nada al respecto. Suponemosiop@anto, que la situacion normal es la
paz. Pero actos de terrorismo también pueden coseatarante conflictos armados. No sélo
el derecho internacional humanitatfcsino también la TPIY prohiben la comision de actos
cuya finalidad principal sea aterrorizar a la potda civil.>* Mucho$* mantienen que el
llamado "war time terrorism" existe como otra egpee terrorismo de alta gravedad: se
puede definir como el uso del terror para intimiela@nemigo, con la finalidad de obligarlo a
rendirse; por ejemplo, bombardeando deliberadanwdjétivos civiles para desmoralizar al
enemigo. Ya que el fin es aterrorizar a la poblacigil, el autor intenta atacar el enemigo de
la manera mas impresionante, mas arrolladora, ar@gisenta, para maximizar el efecto
terrifiante. Recordemos los bombardeos atémicdsideshima y Nagasaki durante la
Segunda Guerra Mundial, la destruccién de Guethéaante la Guerra Civil Espafiola, o el
bombardeo de Dresd€ral final de la Segunda Guerra Mundial, para temeridea de cémo
una guerra estratégica puede transformarse en@etoeditados de terrdt Este tipo de

%1 Se podria argumentar que este elemento hallarateftaen el Articulo 8 parr. 1 del Estatuto de Rame
dice que los actos “en particular” son crimenegulgra si se cometen “como parte de un plan oigmlitcomo
parte de la comisidn en gran escala de tales cesfieA pesar de este texto, el término “en paricul
(particularly) clarifica que eso no es un requisito formal. <8 iera una condicién para criminalizar al autor,
éste ultimo podria defenderse simplemente estalléaique su estado llevd adelante una politiczuerdo
con el derecho internacional humanitario. Sin emagl plan, la politica y la escala son factongs tignen que
ser considerados por la fiscalia para determins& giician investigaciones contra un particular
acusado.(Fenrick, William J. (1999) "Article 8 - Warimes" inCommentary on the Rome Statute of the
International Criminal Court. Observers' Notes, i8l¢ by Article Triffterer, Otto (ed). Baden-Baden, Nomos.
173-288, at p. 181).

32/éase Articulo 51, para. 2 del Protocolo 1; y &b 13, para. 2, del Protocolo II.

3 TPIY Judgment, Galic (IT-98-29-T), Trial ChambeBIDecember 2003, x 133, (Nieto Navia, J., disaght
3 véase, por ejemplo, BLAKESLEY, loc. cit., pag. Biguientes, con mas notas.

% véase Frank, Richard B. (200pwnfall: The End of the Imperial Japanese Empltew York, Penguin

% véase Arias Ramos, Rall. (20081)Apoyo Militar Aleman a Franco:La Legién Céndon Ea Guera Civil
Madrid, La Esfera de los Libros. El horror de eatamento se resalta magnificamente en la obra razaestr
Picasso “Guernica” (Reina Sofia, Madrid).

37véase Taylor, Frederick. (200Byesden: Tuesday, February 13, 194&ndon, Bloomsbury Publishing.

% No cabe duda de que el efecto terrorizante des dgsimbardeos fue intencional: En el caso de Jdpén,
Estados Unidos lanzaron folletos en ciudades jegamnéiciendo:



terrorismo también cae bajo la definicion propuestaBlakesley, ya que se trata de violencia
cometida de cualquiera manera (bombardeos) causandaeerte de muchos, lesiones graves
de aun més individuos inocentes, con la intenc@nalisar estas consecuencias, y con el fin
de obligar al gobierno enemigo a rendits8e concluye que el terrorismo puede tener lugar
en tiempos de guerra, que puede servir incluso goatodo o estrategia de guerra. Pero, en
este caso, el autor no es un delincuente "ordihaggdecir, una persona o un grupo civil,
sino una persona oficial (por ejemplo, el presiderd una entidad oficial (un gobierno).
Ahora bien, la pregunta es si ademas de estogpides-t terrorismo en tiempos de paz
cometido por civiles, y terrorismo en tiempos dergacometido por agentes oficiales —
existe actualmente una tercera forma de terrorisiméerrorismo cometido por un grupo o
persona privados, que se califica como acto degueorquesl acto mismgparece mas un
acto de guerra que un acto criminal "normal”. R&nmocion de "guerra” implica
necesariamente que existe un enemigo. Lamentablenmensabemos quién es ese enemigo
concretament& Considerar que el terrorismo islamista de hoyepexte a este tercer tipo
implica que es legitimo utilizar todos los mediggpdnibles al Estado, incluyendo las fuerzas
armadas, para combatirlo. Pero hay dos argumentosregra de esta tesis: (1) El enemigo no
se puede definir claramente. Si no logramos defi@jor al enemigo que como "islamistas” o
"mujahedines”, el término es demasiado general quama identificar al grupo destinatario. Y
no es posible conducir una guerra contra "no sabexxactamente quién"”, salvo si queremos
tranformar a la sociedad entera en enemigos paiescio que seguramente no es deseable.
(2) El grupo "enemigo” no es un Estado, y, poalttd, no tiene obligacion de cumplir con
los tratados internacionales que regulan el corapoento durante conflictos armados
internacionales. Se podria suponer entonces quedige cumplir con las reglas que se
aplican a conflictos armados internos. Pero esigas tampoco sirven, ya que su ambito de
aplicacion esta limitado a una cierta region, ded# la cual tiene lugar el conflicto, mientras
gue el terrorismo internacional se caracterizajushte por no conocer fronteras. Por lo
tanto, el derecho internacional humanitario nowsep aplicar a los islamistas. Por otro lado,
como individuos, si tienen la obligacion legal éservar las leyes, por lo menos del Estado
donde actuan. En este aspecto, los yihadistasrafttéea de la ley, y, ergo, como
delincuentes. Por lo tanto, la tnica solucion confocon el estado de derecho seria tratarlos
como tales.

2.3. Resumen preliminar

De las consideraciones anteriores concluimos qis¢ée@xpor lo menos las siguientes
diferencias entre actos de terrorismo y crimeneagudera:
(1) La estructura de los dos es dificilmente compard&tse se debe al hecho de que los
crimenes de guerra fueron definidos con el finatefizar actores en guerras

“We are in possession of the most destructive aexgtoever devised by man. A single one of our newly
developed atomic bombs is actually the equivaleeiplosive power to what 2000 of our giant B-28s carry
on a single mission. This awful act is one for y@mponder and we solemnly assure you it is grinclyuaate.”
(excerpt of leaflets dropped on 6 August 1945 gradase cities."Gited after BLAKESLEY, loc. cit., at p. 3.)
Respecto al bombardeo de Dresden, Churchill misinuta “It seems to me that the moment has come when
the question of bombing of German cities simpltliersake of increasing the terror, though undéeot
pretexts, should be reviewed. (...) | feel the needhbre precise concentration upon military objees such as
oil and communications behind the immediate battiee, rather than on mere acts of terror and wanton
destruction, however impressivéMemorandum que Churchill enviara por telegram@iall. Ismay el 28 de
marzo de 1945 para los comandantes britanicosu&gepencontrar una imagen del memorandum en:
http://en.wikipedia.org/wiki/Image:Dresden%2CChulitdtter.jpg (visited on 13-06-07)].

39 El tinico elemento que podria plantear problemddifos es el de la justificacion, por lo menosancasos
en que este terror se utilice para acortar unagugasi, de hecho, salvar la vida de aiin magires.

0 Aspiramos a ilustrar esta cuestion en la seguada panalizando la situacién juridica actual feeait
terrorismo, y, en particular, el papel del "derepkoal del enemigo”.



convencionales frente a una corte internacionantras que el terrorismo fue
definido con el fin de dar una definicién "neutyaltil”’, en el contexto de una obra
académica.

(2) Los intereses protegidos son parecidos, pero raddguMientras que en el caso de
crimenes de guerra se diferencian las victimasremros bélicos (“civiles”,
“combatientes”), para el terrorismo se utilizan ro@n términos morales
(“inocente”).

(3) El terrorismo tiene un fin determinado y concrefoq es coercionar o intimidar a un
grupo especifico) mientras que para la comisiéoriheenes de guerra tal fin no es
necesario.

(4) Las conductas objetivas criminalizadas como crimeleeguerra estan descriptas de
manera mucho mas concreta y especifica que efitécdEn de terrorismo de
Blakesley. Eso tiene consecuencias significatieaa pl derecho penal — el &mbito de
aplicacion de crimenes de guerra parece dejarvdeiempunidad, mientras que el de
terrorismo viola los principios de certitud y dggedad juridica. Sin embargo,
respecto de la naturaleza de las conductas criagials, se admite que existen
paralelos ostensibles.

(5) El elemento subjetivo del terrorismo es definidabglimente para todo acto terrorista
de la misma manera, mientras que el dolo requeada los crimenes de guerra varia
considerablemente, dependiendo de la conductaetanérdemas, para el terrorismo
se necesita siempre una intencion calificada, masmjue para los crimenes de guerra
tal intencion especial solo se requiere bajo @ertacunstancias objetivas.

(6) Finalmente, los crimenes de guerra se desarrgérgefnitionemen un ambiente de
conflicto armado internacional o interno, mientjag los actos de terrorismo pueden
tener lugar donde y cuando fuere.

Todas estas diferencias muestran que el terronslo® crimenes de guerra son dos
conceptos legales muy distintos. Aunque es el arntdi@az o guerra) lo que mas obviamente
los distingue, existen también diferencias notableks elementos constitutivos. Por lo tanto,
parece extremadamente problematico equipararlos.

3. Terrorismo, Guerra y Derecho Penal del Enemigo:  Alemania

“Martial rule can never exist where the

courts are open, and in the proper and unobstruetestcise of
their jurisdiction*”

Ex Parte Milligarf*

3.1. La criatura de Jakobs

De las consideraciones expuestas hasta ahoramem#ds que no admitimos la validez de la
premisa que identifica el delito de terrorismo oo especie de crimen de guerra.

Sin embargo, llama la atencion la paulatina intoottin en los ordenamientos juridicos de
figuras, construcciones que, si bien destinades atizadas en tiempos de pazvocan

mas bien un discurso propio de los conflictos awsablos referimos, por ejemplo, a
legislaciones penales especiales, destinadas aatiomdditos en particular, considerados

“171U.S.2 (1866) pag. 127.
“2va que, convengamos que los c6digos penales rede®(incluidas sus leyes especiales complemesyaria
estan destinados a regir en tiempos de paz.



especialmente peligrosos, o socialmente nocivois.vake como ilustracién no exhaustiva el
lenguaje utilizado por las legislaciones sobreafido y comercializacion de drogas
prohibidas, sobre el crimen organizado, sobre gaifta infantil y otros delitos sexuales, v,
en la cuspide de esa caracterizacion, sobre &b digiterrorismo.

Al profesor Glinther Jakobs le cabe el mérito deehatstematizado las caracteristicas
salientes de lo que dio en llamar “derecho penatigemigo” (en adelante, DPE): 1)
adelantamiento de los umbrales de punibilidad swimas alla de los limites de aquéllo que
serian meros actos preparatorios respecto dedshtss; 2) ninguna disminucion de la
punibilidad acorde con el mencionado adelantamidatia barrera de los actos punibles; 3)
por el contrario, un aumento desmesurado de laasp@menazadas; y 4) distintas desventajas
para el reo en el plano procesal, por ejemplousta¢ incomunicado, prisidn preventiva mas
larga, mayores dificultades para acceder a lathdezondicionada, etc..

El DPE se aleja en su filosofia de base de losesips que informaban al derecho penal
clasico. Fundamentalmente, lo que se abandonadsalale una posible reinsercion. El reo
no ofrece los minimos cognitivos indispensablesa gar considerado ciudadano o, incluso,
persona. Los términos en los que el Estado “didloga este tipo de reo no son los mismos
gue los que utiliza para tratar a sus ciudadamwstas que utiliza para amenazar a sus
enemigos? En el “paradigma del enemigo” se juzga al recaséindose sobre su “inherente
peligrosidad” —, en virtud de lo que es o de lo sgieree que es, mas que por aquéllo que
efectivamente ha cometido: La “amenaza” es elraitentral para la intervencion penal. Se
trata, en términos generales, de la consolidacdiagina del paradigma de la prevencién
como paradigma dominante en el sistema del denqgehal. “Del castigo como represion
nace la reaccion diferenciada como prevencionadegdresion del injusto a la prevencion del
peligro”, subraya con acierto Wolfgang NauékeHoy en dia, ciertamente con gran
velocidad, se consolida el paradigma de la prevensie trata de una nueva manera, mas
sofisticada, del panoptismo social: el nuevo lefegdel pandptico es el del enemfjadComo
lo expone Mireille Delmas-Marty en un articulo estie, este nuevo paradigma
“militarizante” toma tanto del derecho humanitayide guerra como del derecho penal sélo
aguéllo que le conviene, pero sin por ello creasistema coherente y completo. Citando a
Francesco PalazZ8continda: el sistema penal entero se deforma ordétiye, a la vez que
el concepto de enemigo se expande. Cuando se naggarantias propias del derecho penal
y del derecho internacional humanitario, tal detroiesion supone el peligro de crear un
“agujero negro” en el corazén del estado de derécho

Contrariamente a lo que los criticos de Jakob$eswst, su concepto de “enemigo” es un
concepto normativo y no moral. El enemigo jakobipnede recibir en cualquier momento
una “carta de ciudadania” que lo faculte a seridersdo como persona por parte del
derecho. Si el derecho es considerado, en vez dist@éma de proteccion de bienes juridicos,

*3 Jakobs, Giinther. (2000) "Das SelbstverstandniSttafrechtswissenschaft vor den Herausforderudgen
Gegenwart (Kommentar)" iDie deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jasgadenwende.
Ruckbesinnung und Ausblidkser, Hassemer and Burkhardt (eds). Berlin, Be&g, 52.

** Naucke, Wolfgang. (1993) Schwerpunktverlagerungen Strafrecht. Kritische Vierteljahresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissensfhjafp.145.

> Ver Aponte, Alejandro. (2004)erecho penal de enemigo vs. Derecho penal dehdiaido. Giinther Jakobs y
los avatares de un derecho penal de la enemisi@Esumen de su tesis doctoral ,Krieg und Feindstetit.
Uberlegungen zum ‘effizienten’ Feindstrafrecht amhaer Situation in Kolumbien:Baden-Baden, Nomos.
¢ palazzo, Francesco. (2006) Contrasto al Terroristinitto penale del nemico e principi fondamentali
Questione Giustiziab66-686.

" Delmas-Marty, Mireille. (2007) The Paradigm of #ar on Crime. Legitimating Inhuman Treatment?
Journal of International Criminal Justi¢g), 584-598, pag. 586



como un estabilizador racional de expectativasaess]® el enemigo, que se encuentra en el
estado de naturaleza hobbesiano (o sea, fueramkehto social), puede recuperar su calidad
de ciudadano, portador de las garantias cognithiaBnas para ser reconocido como igual,
tan pronto como esté en condiciones de satisfagmilas expectativas que la comunidad
deposita en él: es decir, de comportarse conforlag mormas. En cambio, un enemigo moral
lo sera por siempre. Esta clase de enemigo elamlifera en las legislaciones
antiterroristas actuales: enemigos del derechta democracia, de la seguridad y de las
naciones civilizadas. Semanticamente, hablar denigioees, en otras palabras, hablar de
guerra®® Sin embargo es la paz la condicion factica, no péta la consolidacién del Estado
moderno, sino para el funcionamiento efectivo @eedho penal ordinarf8.Ademas, como
concluimos en la primera parte, es sobre todoeemgds de paz (o como minimo, de
emergencia, pero raramente de guerra) donde dehéiuas al terrorismo.

3.2. ¢, Guerra o paz? Por qué es importante saber

Como ya lo adelantaramos en la introduccién, nop@remos describir someramente la
situacion imperante a este respecto en Alemania.

Al abordar la tematica de la lucha contra el tésroo, generalmente nos vemos confrontados
a diferentes disyuntivas, segun las areas que \@g/éonando: seguridad vs. libertad, paz vs.
guerra, delincuente comun vs. combatiente, intesoexterior, o ejército vs. policia.

La primera de las dicotomias mencionadas arrilba @syuntiva por antonomasia que nos
plantea el antiterrorismo. Sin embargo, y paraagus abundando en un tépico de por si ya
suficientemente explorado antes, preferimos deglsaal segundo par.

No se trata de una cuestion menor el dilucidaa sitbacion que nos presenta la amenaza del
terrorismo islamista actualmente, con sus ribetestgérnacionalidad y transnacionalidad,
representa un escenario bélico, o si se trata nestende delitos muy graves. De la respuesta
gue le demos a esta pregunta dependeran las mediel&estado de derechasté

autorizado a emplear en su combate y, fundamemédmeltenor de dicho combate.

Por trillada, la discusién no esta agotada tod@®riaeba de ello es un extenso articulo
aparecido recientemente en el prestigioso semaakencarDer Spiegef' donde el autor se
explaya sobre la necesidad de reformar el estader@eho tal como lo conocemos para
poder responder adecuadamente a la amenaza dektan islamista.

La constitucion alemana de post-guerra es un doatanake un caracter historico
insoslayable. Muchas de sus disposiciones sorcediprensibles teniendo en cuenta la
pesada herencia del Tercer Reithin ejemplo de ello es la distincién tajante estrguridad
interior y exterior: la primera, resorte exclust®la policia (fundamentalmente, de las
policias de cada uno de los ll&nde) y la segunda, tarea de las fuerzas armadas. La
separacion de tareas se desprende del juego ddimdos 35; 79 parr. 3; 87a; 91 parr. 2y
143 Grundgesety la interpretacion que de ellos hace el Tribureldfal Constitucional
(BundesverfassungsgerighEsta separacion es casi Unica en Europa oceidéamEuropa de
los 15). Solamente la constitucion espafiola ofeecsu texto una limitacion estricta y

“8 Es decir, por ejemplo, que no mataré porque espexanis congéneres tampoco me maten, y no porque
piense que la Vida es un bien juridico digno dequ@on.

49 JAKOBS, loc. cit., pag. 53.

% APONTE, loc. cit.

°l véase nota al pie nro. 1, pags. 18-33

%2 Pero también del imperio guillermino y de la Rdjmzbde Weimar, en los que la intervencién de les£as
armadas para controlar huelgas, manifestacionasgltas y revoluciones tuvo terribles consecuermiasticas
para los derechos de la contrapartida. Por esonistitucion pretende evitar que las fuerzas armpdedan
inmiscuirse en cuestiones de politica interna ars@tipuladas por el poder politico.



explicita similar a la alemana, prohibiendo la actan de las fuerzas armadas en conflictos
: 53
internos:

Quien no esté familiarizado con el sistema corgtihal aleman dificilmente se dé cuenta de
la ruptura que implica autorizar la intervencionakefuerzas armadas en situaciones de
conflicto internas, sobre suelo aleman. Sin embhargopesar de las normas constitucionales
vigentes, la posibilidad de llamar a la acciénj@tato o a la fuerza aérea se discute ahora
mismo en Alemania’

¢, Cual es la razon de este giro copernicano? S, tauchagnitud de la amenaza. Tal como lo
manifiesta Michael Ignatieff, munidos de armas qoas, atdbmicas o bacterioldgicas, a los
terroristas de hoy en dia les basta con tener éricsola ve2® Es por ello que no nos
asombra, por ejemplo, el intento — abortado unané&z por un tribunal constitucional
vigilante =° de imponer una ley de seguridad aeronautica iticacisnal: no sélo preveia

ésta el abatimiento legitimo de una aeronave eiviin escenario similar al del 11-S— con el
consiguiente desprecio por la vida de los pasajagzentes y su instrumentalizacion en un
calculo prohibido de “menos por mas” —, sino qevpia ademas el empleo de aviones-caza
militares para el papel de verdugos.

Los expertos intentan a mas tardar desde el fatldieS resolver el complicado
rompecabezas que permita encontrar una salidaitcenstal para poder utilizar a las fuerzas
armadas en un asunto de seguridad ¢ interna?raglgero internacional.

Dejando de lado toda ingenuidad, cualquiera contiereie seria ridiculo tratar de
impresionar a un yihadista suicida con el codigmapePero ¢ es legitimo tratarlo directamente
como combatiente hostil, como enemigo? Y si lodugcuales serian las consecuencias,
cudles los limites del poder estatal?

De hecho, mas que nada se trata de dilucidar kstibss. El paradigma liberal clasico que
rige las relaciones entre Estado y ciudadano iatgempre sujetar firmemente las riendas del
monstruo necesario que es el Leviatan de Hobbes.Hag voces que advierten que la
relacion Estado-ciudadano ha cambiado a través klistoria, y que ahora, mas que
enfrentados, ambos son aliados. Cabria imaginascenario en el cual los ciudadanos
(recordemos la dialéctica de Jakobs: “ciudadano’oposicion a “enemigo”) aflojaran un

poco las riendas del monstruo, liberaran algo neds iabitual su energia devastadora,
justamente para protegerse de un mal mayor: la isiisra destruccion del Estado en manos
de terroristas.

Si hablamos de una aparente confusion y del dgadiliento de los limites entre paz y
guerra, es evidente que debemos prestar espemiai@t al tratamiento dispensado al
extranjero en las legislaciones tratadas. El deréehextranjeria es uno de los ultimos

>3 Art. 8 y 104 de la constitucién espafiola. Sin embala Guardia Civil, que sigue el modelo de la
Gendarmeridrancesa, continta siendo — por razones histérigaate de las fuerzas armadas, a pesar de que su
function primordial es la garantia de la segurigéblica. En tiempos de Guerra esta subordinadaresterio
de Defensa. Esto es considerado anticonstitucfmoragran parte de la doctrina. Ver Martinez Sqhisg.
(2004) Polizeiliche Verwendung der Streitkrafte.dichkeiten und Grenzen eines Einsatzes der Bunelesw
im InnerenDeutsches Verwaltungsbldti9, 597-606, pag. 597.

> para evitar una confusion frecuente: Cuando asiomibtares de reconocimiento “Tornado” sobrevugdan;.
la sede de las reuniones del Grupo de los 8, lerhbajo la forma de un “pacto de asistencia” dagduerzas
armadas y la policia (federal o estatal). Ello eg@resamente permitido por la constituci@m(shilfe art. 35)
cuando la policia — el 6rgano competente — no eueant los medios técnicos adecuados para cumplir su
funcion.

% |gnatieff, Michael. (2004The lesser evil: political ethics in an age of terrPrinceton Princeton University
Press.

5 BVerfG 15.Feb.2006 - 1 BvR 357/05: Nichtigkeit ddyschusserméchtigung im Luftsicherheitsgesetz



resabios del estado nacional territorial, un cotecaptualmente en crisis debido a los
procesos de europeizacion primero (a partir ddtatkados de Roma en la década del '50) y
mundializacion/globalizacién mas tarde.

Histéricamente, el extranjero es considerado umetto desestabilizante y aglutinante a la
vez. Desestabiliza porque coloca en tela de j@cmaradigma cultural de la sociedad
anfitriona al poner de manifiesto la existenciatte paradigma cultural posible y paralelo.
Aglutina porque dispara mecanismos de identidaddoeente enraizados en toda cultura,
destinados a diferenciar entre “ellos” y “nosotrds'Ellos” carecen de lazos de fidelidad
hacia la tierra de “nosotros”. “Ellos” son pasibiesluso de carecer de lazos de fidelidad
hacia su propia tierra, a la que han abandonadimgonfiar entonces en “ellos”,
especialmente cuando “nosotros” y “nuestra” tisoeiledad se encuentra en “guerra”,
amenazada gravemente, como es el caso hoy enl diaidgo occidental de cara al
terrorismo islamista?

La hipotesis que nos guia es la siguiente: losctiesede los ciudadanos extranjeros y los
asilados o personas en busca de asilo son mendssadracomparacion con la situacion
anterior al 11-S y ello a causa de la construcd®nn vinculo entre los conceptos
“terrorismo” y “extranjeria” que nadie se preocygme fundamentar fehacientemente, mas
alla de recalcar el hecho de que los presuntosesutie los atentados terroristas que
sacudieron a los EE.UU. y a Europa (en Madrid \gierta medida, también en Londres y en
el abortado intento de hacer volar un tren regiendh region de Koblenz, Alemania) eran
extranjeros. Por el contrario, en lugar de categariaras que justifiquen semejante
tratamiento, se explota el miedo irracional y logjygcios que, incluso mucho antes del 11-S
y del 11-M, ya existian en contra de los extrarge@omo ya lo dijera Sartre “el infierno son
los otros”.

Es innegable que asistimos a la expansion del hem@enal; pero esa expansion
paradojicamente desnaturaliza los fundamentosestettio penal liberal: la integracion y la
prevencion general/especial, la presuncion de imoagla igualdad ante la ley, prohibicion
absoluta de la tortura, juicio justo, etc.. Hoynasmas penales sancionan conductas, que ni
siquiera ponen en peligro directo bienes juridi€asn el solo propésito de poder poner en
marcha un aceitado mecanismo de seguridad cornsigterescuchas telefénicas, vigilancia
por camara, rastrillaje electronico de datos, &mai a confirmar o rectificar la presuncion de
culpabilidad. La cuspide de estas posibles medidda prisidn preventiva por tiempo
indeterminado eno man'’s langda la Guantanamo.

Y esta posibilidad, si bien nos parece ajena yioada solamente a la histeria

norteamericana, esta mas cerca de lo que pens¥earaos entonces algunos ejemplos de la
intromisién del DPE en las legislaciones actuatddis estudiado.

3.3. Alemania y el DPE

*"Ver Melossi, Dario. (2003) In a peaceful Life’: ¢fation and the Crime of Modernity in Europe/ltaly.
Punishment & Society(4), 371-397 y Greenberg, Jeff, Simon, Linda,zeéggnski, Tom and Solomon,
Sheldon. (1995) Evidence of a Terror Management#am of Cultural Icons: The Effects of Mortalityfience
on the Inappropiate Use of Cherished Cultural SymiRersonality & Social Psychology Bulletitl), 1221-
1228.

%8 Como los articulos 129 a y b del codigo penal afeque sancionan la mera pertenencia a una org#imiza
terrorista, independientemente de los actos gperlsona haya cometido. El articulo 129 b va inchags alla,
penando la pertenencia a organizaciones terrogsta$ extranjero.



La palabra clave para aproximarnos a la politi¢aearorista alemana posterior al 11-S es
“Antiterrorpaket. Existen dos paquetes anti-terroristas: el prorae ellos fue sancionado
por el Parlamento un mes después del atentadoTalees Gemelas. El segundo, mas
conocido como Ley de Lucha contra el Terrorismerimicional Gesetz zur Bekdmpfung des
internationalen Terrorismyscontiene 23 articulos que enmiendan 17 leyesrglénanzas.
Fue sancionado rapidamente en noviembre de 20@lep&mar en vigor a partir del primero
de enero de 2001.

Algo que llama la atencidn al observar las medathgptadas por ambos paquetes, es la
constante referencia a la necesidad de combatimigracion ilegal como forma de avanzar
en la lucha contra el terrorismo internacional oResta asociacion de ideas algo arbitraria, no
es privativa de Alemania: mas bien, se despremdbiém de instrumentos europeos, como la
regulacion europea EURODAC, por ejemplo.

La 342 reforma al Codigo Penal aleméan, comprendida segindo paquete
(Strafgesetzbuch, en adelante StGB), tampoco edusdl consecuencia directa de los
atentados del 11-S. Por el contrario, cumple gh@sito de adecuar la legislacién nacional a
una accién comun de la & de introducir los cambios sugeridos por la jpmislencia del
Tribunal Supremo Federa(ndesgerichtshof BGH).®° Se incluyé un nuevo § 129b que
también castiga la formacion de asociaciones istasro criminales que actuen
exclusivamente en el extranjero. Con ello va miéstatlavia de la recomendacion de la UE,
gue solamente se vinculaba a organizaciones eespaiembro de la Union. Sin embargo,
para organizaciones ajenas a la UE, la persecpeidal s6lo comienza si se cometié un
delito dentro del ambito de aplicacion del StGBslsautor o la victima fuesen de
nacionalidad alemana o se encontraran en terriaddgiman. El ministro federal de justicia
dispone en este caso la investigacion del hechpgda comprender la introduccion de esta
norma también en el contexto de lo que se conoaiidimlmente por entonces como “la
conexion alemana” de los atentados del 11-S: lotogisuicidas habrian recibido su
instruccion aérea en ese pais y al mismo tiemparsestudiantes de la Universidad
Tecnologica de Hamburgo. En la practica es claejeontenido de este tipo penal es mas
factible de afectar a ciudadanos extranjeros quecenales.

Dado que la norma del § 129b StGB remite al § 123%ailta pertinente revisar las criticas
que se le formularon a este paragrafo introduaidd9¥6. El constituye el nicleo del llamado
“derecho penal aleman de proteccion del esta8tdatsschutzstrafredhtEl significado
estadistico de la norma hasta ahora no se ha mosteanasiado relevanttSu peso material
reside, como en el caso del § 129, mas bien eardater “simbélico®® Por el contrario, su
importancia radica en ser norma de referencia dasvdisposiciones procesales: 88 100a nr.
1c¢); 100c I nr. 2, 3 e); 103 | 2 del Codigo deddtrso Penal alemaBttafprozessordnung
StPO), etc.. Fue el sustento desde los afios “&upacontrol policial sin fisuras, el
vaciamiento de los derechos del acusado y la détenon status de incomunicado. En
causas que tiene como objeto delitos de los 88 A228b StGB es mas facil impedir al
abogado defensor ejercer su influencia en el pooceando existe la sospecha acuciante

(dringend verdachtigque éste abusa de su posicion (8 138a StPOavAgrde la llamada

%9 98/733/JAl: Accién comin de 21 de diciembre de8l&8optada por el Consejo sobre la base del artical
del Tratado de la Unién Europea relativa a laitipfion penal de la participacion en una organ@adelictiva
en los Estados miembros de la Unién Europea. D@ficial nro. L 351 de 29/12/1998 pp. 1-3.

0 BGHSt 30, 328, 329 y ss..

L Al respecto ver BT-Drs. 11/1012, 11/2774, 11/6§684/5522.

%2 Hassemer, Winfried. (1989) Symbolisches Strafreciot Rechtsgiiterschutdeue Zeitschrift fur Strafrecht
553-558, pag. 553 s.; Dencker, Friedrich. (198®rgeuge, terroristische Vereinigung und rechtdsthat
Strafgesetzgebuniritische JustiZ20, 36-53, pag. 50; Jung, Heike. (1987) Das Awtirdr Gesetzluristische
Schulung 249-251, pag. 250.



Trennscheiberegelungregla de la ventanilla”) se puede reducir eltagto epistolar y hasta
las conversaciones entre el cliente con prisiougitiva y su abogado (8§ 148 parrafo 2,
segunda frase, y § 148a StPOpmo el propio BGH expresé en 197§ 129a crea

conductas punibles que normalmente se considelaei@ros preparatorios: p. ej. pertenencia,
apoyo y promocion de una organizacion terrorisesde el punto de vista de los agentes de
persecucion penal, la ventaja de este derecho geras organizaciones reside en el hecho
de que la carga de la prueba se reduce consideratitie — en detrimento del acusado. A éste
ya no se le debe demostrar la comision de un déiterminado, sino solo su pertenencia a
una organizacion calificada de antemano como ‘“tisted. Si bien la internalizacion de la
persecucion de organizaciones criminales podriart@ensar en un aumento de la actividad
en este sentido, la experiencia con el 8 30b tkylde drogasRetadubungsmittelgesetz —
BtMG) hace dudar de su posible efectividad. Estagrafo amplia el ambito de aplicacion

del § 129 StGB hacia grupos que tengan como olgetomercializacion ilegal de drogas
prohibidas y que no tengan asiento, o al menoskamente, en Alemanfi.

El caso mas célebre de aplicacion del § 129 StG# @és Mounir Al-Motassadeq, ciudadano
de origen marroqui al que se le acuso6 de ayudamdiaramente a los terroristas suicidas del
11-S y de ser complice de homicidio en mas dentiesasos en concurso con su pertenencia
a una organizacion terrorista. El 19 de febrer@@@3 el Tribunal Superior del estado
Hamburgo Hamburg Oberlandesgericht@LG Hamburgo) lo condené a 15 afios de prision.
Sin embargo el BGH anul6 la sentencia el 4 de mdez2004 porque @lcquono habia
considerado declaraciones exculpantes de RamzisBibadetenido en Guantanamo a
disposicion de las autoridades norteamericanasiedafirmaba que Motassadeq ignoraba
todo lo referente al atentado de New York y WadiingeEE.UU. se habia negado a permitir
un interrogatorio del testigo en el proceso alefidnotassadeq fue liberado poco tiempo
mas tarde. La OLG Hamburgo volvié a condenar a B&atdeq solo por su pertenencia a Al-
Qaeda a 7 afios de prision el 19 de agosto de 20@has partes, el fiscal y la defensa,
interpusieron recurso ante el BGH. Mientras tantiddsadeq permanecia con prision
preventiva. Esta fue interrumpida el 7 de febrer@006 por decision del BVerfG por
considerar que no existia peligro de fuga, ya djiepgutado venia satisfaciendo las
condiciones que le habian sido impuestas para peaealibre hasta que el BGH se
pronunciara definitivamente sobre la cuestion. sapele todo, el gobierno de Hamburgo
pensaba deportarlo cuando concluyera el procesa, prduso si fuese hallado inocefite.
Entre tanto, el BGH se pronuncié en noviembre dis2idbndenando a Motassadeq por
pertenencia a una organizacion terrorista y conaglecen el asesinato multiple, pero
solamente de la tripulacion y pasajeros de losoauehplicados en el atentado del 11-S. La
OLG Hamburgo le aplic6 una pena de 15 afios, sigoiehpedido del Fiscal General. Los
recursos interpuestos por la defensa ante el B&HBYerfG no prosperaron, con lo cual la
sentencia quedo firme a partir del 11 de mayo @& 28in embargo, en su reporte anual,
Amnesty International denuncia el empleo de decilans utilizadas contra Motassadeq en
el proceso, obtenidas en el extranjero y de lasnquauede afirmarse que no lo hayan sido
bajo torture®’ La defensa de Motassadeq advirtié que plantea&@emanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en Estrasburgo.

83 BGHSt 28, p. 147 (148).

% Trondle/Fischer. (2004) Strafgesetzbuch. MuniclckBe

% Sentencia del BGH del 4 de marzo de 2004 — 3 $8R03.

% Udo Nagel (independiente), ministro del interiertdamburgo declaré a la prensa que Motassadeqes “u
islamista y un peligro para nuestra democraciadiygso “si no fuera condenado, sera deportado’RND
Nachrichten Online de 8 febrero 2006, "Innensen&osweisungsverfligung gegen Motassadeq bleibt
bestehen” (http://www1.ndr.de/nachrichten/hambumdassadeq28.html, visitado el 9 agosto 2007).

67 (2007) "Amnesty International Report 2007 / Gh{online available at:
http://thereport.amnesty.org/eng/Regions/Asia-Raifina, visited on 10-07-07)", amnesty internab pag.
123.



Quienes critican al § 129b StGB alegan que, emdetiga, en vez de ayudar a aprehender a
los “cerebros” del 11-S, esta norma puede aplit&eseualquier grupo armado del mundo,
independientemente de si se trata de una resiatlgitima en contra de un régimen
autoritario o verdaderamente de una agrupacioorista. Ademas, produce aun menos
sentencias que su antecesor, el 8 129a. Las inablesrdificultades de recoleccion de
prueba en el extranjero, mayores auffiaded state paises asolados por guerras civiles,
donde no debe decartarse el empleo de la tortuerearco de la investigacion penal,
deberian ser argumento suficiente para descattameslida. Todo haria suponer que la regla
se orientara a la persecucion de ciertas agrupejpoliticas extranjeras en forma mas o
menos arbitrari§®

4. Conclusiones

La argumentacion presentada en este articulo ndejaslemasiado espacio para la
esperanza. Si bien mostramos que la tan mentadaaeagion entre terrorismo y crimenes de
guerra no resiste un analisis minucioso de la estra, elementos y contexto en el que ambos
conceptos se desarrollan (al menos teniendo enacakastado actual de la discusion, es
decir, que aun no existe una definicion de temooisjue goce de consenso internacional)
presenciamos, por asi decirlo, una equiparasg#facto El discurso y el paradigma
imperantes son, efectivamente, de tenor bélicoquéagenal. Fundamentalmente son los
estados los que sienten que el derecho criminalaamza, que no es la respuesta adecuada
frente al terrorismo internacional. Por eso semrecal empleo del monopolio de la fuerza de
la manera mas virulenta que el estado moderno eoteguerra.

Al mismo tiempo, aunque aceptaramos — a regafadienfjue se trata efectivamente de una
guerra, siempre seria, en todo caso, una guercamgencional. Como ya lo mencionaramos
mas arriba, desconocemos al enemigo, y ése nodstaife menor. Conducir una guerra
contra estereotipos de aquéllo que pensamos quiaseld el enemigo, no es solo
socialmente perjudicial, sino inmoral.

Pero no olvidemos que la guerra también se rigecderdo con reglas. El legado normativo
de las dos guerras mundiales nos recuerda qualawéte, incluso en este escenario de
violencia extrema. Por eso es todavia “mejor” dedginto de vista de la agenda de
seguridad, no ser demasiado claros acerca deseéh&todo, o el paradigma elegidos. De
esta forma, como explica Delmas-Matrty, la poliaodterrorista se sirve de todos ellos sélo
lo que le conviene para prevenir/reprimir/castigar,tomarse el trabajo de elaborar un
sistema coherente que incluya garantias acordesrcestado de derecho liberal moderno.

Es gracias a esta lucha en todos los frentes,|glezexrho penal ordinario se “contagia” y
adquiere ribetes de DPE: su papel se degrada ainstmamento de medidas policiales de
prevencion y control (escuchas, rastrillaje elettd, seguimientos, etc.). Dada esta
situacion, es sobre todo el ciudadano extranjequelmas debe temer intromisiones de este
tipo en su esfera privada, ya que la situaciongertra” lo sitia como el candidato ideal para
el papel de enemigo. En una sociedad donde imperdexecho penal clasico, eso no
sucederia.

Las consecuencias que estos desarrollos puederptaaenuestra sociedad son funestos:
desconfianza, alienacion de las minorias étniesprestigio del multiculturalismo (otrora

% En este sentido, ver por ejemplo Maurer, Albre¢2@01) "§ 129b und KronzeugenregelungBiirgerrechte
& Polizei/CILIP (acesible online: http://www.cilige/ausgabe/70/129b.htm, visitado el 9 agosto 20007)



orgullo de las sociedades europeas, hoy visto comenaza para el progreso),
“ghettoizacion”, exclusion, espiral de violencit.ePor eso, y atendiendo a las razones
expuestas en el presente articulo, sostenemogsuiéarimperioso comenzar a tratar a los
(presuntos) terroristas como lo que verdaderansamtemeros delincuentes. Sumamente
peligrosos, pero delincuentes al fin.



Anexo I:

Articulo 8 2) del Estatuto de Roma:

A los efectos del presente Estatuto, se entiend&cgmenes de guerra’:

a) Infracciones graves de los Convenios de GingbrE2 de agosto de 1949, a saber,
cualquiera de los siguientes actos contra persmbamnes protegidos por las disposiciones
del Convenio de Ginebra pertinente:

i) El homicidio intencional,

i) La tortura o los tratos inhumanos, incluidos &xperimentos biolégicos;

iii) El hecho de causar deliberadamente grandesrightos o de atentar gravemente contra
la integridad fisica o la salud;

iv) La destruccion y la apropiacion de bienes,ustificadas por necesidades militares, y
efectuadas a gran escala, ilicita y arbitrariamente

V) El hecho de forzar a un prisionero de guerratrapersona protegida a servir en las
fuerzas de una Potencia enemiga;

vi) El hecho de privar deliberadamente a un prisiorde guerra o a otra persona protegida de
su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente;

vii) La deportacion o el traslado ilegal o el comfiniento ilegal;

viii) La toma de rehenes;

b) Otras violaciones graves de las leyes y usosadpés en los conflictos armados
internacionales dentro del marco establecido dectierinternacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la pcolda civil en cuanto tal o contra personas
civiles que no participen directamente en las hdatles;

i) Dirigir intencionalmente ataques contra bieoesles, es decir, bienes que no son objetivos
militares;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra peraglpmstalaciones, material, unidades o
vehiculos participantes en una mision de mantenimige la paz o de asistencia humanitaria
de conformidad con la Carta de las Naciones Unglas)pre que tengan derecho a la
proteccion otorgada a civiles o bienes civiles aorglo al derecho internacional de los
conflictos armados;

iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabieddapie causara pérdidas incidentales de
vidas, lesiones a civiles o dafios a bienes detearéwil o dafios extensos, duraderos y
graves al medio ambiente natural que serian matafigente excesivos en relacion con la
ventaja militar concreta y directa de conjunto ge@revea,

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciedadldeas, viviendas o edificios que no
estén defendidos y que no sean objetivos militares;

vi) Causar la muerte o lesiones a un combatiergehgya depuesto las armas o que, al no
tener medios para defenderse, se haya rendideradi;

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blan@abandera nacional o las insignias militares
o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidsiscomo los emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte onlesigraves;

viii) El traslado, directa o indirectamente, poPlatencia ocupante de parte de su poblacién
civil al territorio que ocupa o la deportacion dreklado de la totalidad o parte de la
poblacién del territorio ocupado, dentro o fuerade territorio;

ix) Dirigir intencionalmente ataques contra eddgdedicados a la religion, la educacion, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los monuosdnistoricos, los hospitales y los lugares en
gue se agrupa a enfermos y heridos, siempre qaearoobjetivos militares;

X) Someter a personas que estén en poder de upaagdaersa a mutilaciones fisicas o a
experimentos médicos o cientificos de cualquier tjpe no estén justificados en razén de un
tratamiento médico, dental u hospitalario, ni sedh a cabo en su interés, y que causen la
muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xi) Matar o herir a traicidn a personas pertendeia la nacion o al ejército enemigo;



xii) Declarar que no se dara cuartel,

xiii) Destruir o apoderarse de bienes del enemagoenos que las necesidades de la guerra lo
hagan imperativo;

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisiblag® un tribunal los derechos y acciones de
los nacionales de la parte enemiga;

xv) Obligar a los nacionales de la parte enemigarticipar en operaciones bélicas dirigidas
contra su propio pais, aunque hubieran estada\atigedel beligerante antes del inicio de la
guerra;

xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuasdomada por asalto;

xvii) Emplear veneno o armas envenenadas;

xviii) Emplear gases asfixiantes, toxicos o sing@tao cualquier liquido, material o dispositivo
analogos;

xix) Emplear balas que se ensanchan o aplastdmé&tde en el cuerpo humano, como balas
de camisa dura que no recubra totalmente la paggadr o que tenga incisiones;

xX) Emplear armas, proyectiles, materiales y m&atibguerra que, por su propia naturaleza,
causen dafos superfluos o sufrimientos innecesasastan efectos indiscriminados en
violacion del derecho internacional de los confiicarmados, a condicién de que esas armas
0 esos proyectiles, materiales 0 métodos de gusaaa, objeto de una prohibicion completa y
estén incluidos en un anexo del presente Estatuiarted de una enmienda aprobada de
conformidad con las disposiciones que, sobre éicpdar, figuran en los articulos 121y 123;
xxi) Cometer atentados contra la dignidad persasgecialmente los tratos humillantes y
degradantes;

xxii) Cometer actos de violacién, esclavitud sexpabstitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del atticy esterilizacion forzada y cualquier otra
forma de violencia sexual que tambien constituyainfraccion grave de los Convenios de
Ginebra;

xxiii) Utilizar la presencia de una persona civibia persona protegida para poner ciertos
puntos, zonas o fuerzas militares a cubierto deagpes militares;

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra exds, material, unidades y medios de
transporte sanitarios, y contra personal que atiis emblemas distintivos de los Convenios
de Ginebra de conformidad con el derecho intermatjo

xxV) Hacer padecer intencionalmente hambre a l#apain civil como método de hacer la
guerra, privandola de los objetos indispensables g supervivencia, incluido el hecho de
obstaculizar intencionalmente los suministros d®so de conformidad con los Convenios
de Ginebra;

xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 aiolas fuerzas armadas nacionales o
utilizarlos para participar activamente en las ilidatles;

c) En caso de conflicto armado que no sea de imdk@macional, las violaciones graves del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Gindbra2 de agosto de 1949, a saber,
cualquiera de los siguientes actos cometidos cpetigonas que no participen directamente
en las hostilidades, incluidos los miembros dduaszas armadas que hayan depuesto las
armas y las personas puestas fuera de combatefpamedad, herida, detencidn o por
cualquier otra causa:

i) Los atentatos contra la vida y la integridadoowal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las mutilaciones, los tratos cruelestgrtura;

i) Los ultrajes contra la dignidad personal, esgletente los tratos humillantes y
degradantes;

iii) La toma de rehenes;

iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones si@jeicio ante un tribunal regularmente
constituido, con todas las garantias judicialegg@mente reconocidas como indispensables.
d) El parrafo 2 c) del presente articulo se ag@itas conflictos armados que no son de indole
internacional, y por consiguiente, no se aplicasasituaciones de tensiones internas y de



disturbios interiores, tales como los motines da®s esporadicos y aislados de violencia u
otros actos analogos.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los aglisables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional, dentro del marcdkstialo de derecho internacional, a saber,
cualquiera de los actos siguientes:

i) Dirigir intencionalmente ataques contra la poia civil como tal o contra civiles que no
participen directamente en las hostilidades;

i) Dirigir intencionalmente ataques contra edii&j material, unidades y medios de
transporte sanitarios y contra el personal queetillos emblemas distintivos de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el deretkmacional;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra peragipimstalaciones, material, unidades o
vehiculos participantes en una mision de mantenimige la paz o de asistencia humanitaria
de conformidad con la Carta de las Naciones Unglasjpre que tengan derecho a la
proteccion otorgada a civiles o bienes civiles aorglo al derecho internacional de los
conflictos armados;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra eddgdedicados a la religion, la educacion, las
artes, las ciencias o la beneficencia, los monuosdnistoricos, los hospitales y otros lugares
en que se agrupa a enfermos y heridos, a condiei@ue no sean objetivos militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuandonesda por asalto;

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexpiadstitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del atticy esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual que constituya tambiémwialacion grave del articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra;

vii) Reclutar o alistar niflos menores de 15 afiomefuerzas armadas o grupos o utilizarlos
para participar activamente en hostilidades;

viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacionl ger razones relacionadas con el
conflicto, a menos que asi lo exija la seguridatbdeiviles de que se trate o por razones
militares imperativas;

ix) Matar o herir a traicion a un combatiente adaeio;

x) Declarar que no se dara cuartel,

xi) Someter a las personas que estén en poderalparte en el conflicto a mutilaciones
fisicas 0 a experimentos médicos o cientificosuddquier tipo que no estén justificados en
razon del tratamiento médico, dental u hospitaldeida persona de que se trate ni se lleven a
cabo en su interés, y que provoquen la muerte ggrogravemente en peligro su salud;

xii) Destruir o apoderarse de bienes de un adversamenos que las necesidades del
conflicto lo hagan imperativo;

f) El parrafo 2 e) del presente articulo se agitas conflictos armados que no son de indole
internacional y, por consiguiente, no se aplicasasituaciones de tensiones internas y de
disturbios interiores, tales como los motines da®s esporadicos y aislados de violencia u
otros actos analogos. Se aplica a los conflictosdos que tienen lugar en el territorio de un
Estado cuando existe un conflicto armado prolongaudiee las autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre tales grupos.”



Anexo ll:

Elementos constitutivos de la definicién del terremo de Blakesley:

(1)
(@)

3)
(4)

(5)

violencia cometida de cualquiera manefialénce committed by any means
causando la muerte, lesiones graves, o dafios grdagwopiedadcgusing death,
great bodily harm, or serious property damage

de individuos inocentesq innocent individuals

con la intencién o desprecio consciente de cawssas eonsecuenciasith the
intent to cause those consequences or with wansoegard for those
consequences

con el fin de coercionar o intimidar a un grupoegsfico, o a un gobierno, o para
ganar de otra manera algun beneficio politico,tamilifiloséfico o de otro tipddr
the purposes of coercing or intimidating some djpegroup, or government, or
otherwise to gain some perceived political, mijtaor other philosophical benefit

((Blakesley, 2006), pag. 46 y 50.)
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