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No cabe duda de que los atentados del 11 de septiembre consi-
guieron uno de los objetivos deseados: crear alarma en la sociedad
norteamericana sobre la amenaza terrorista. Dentro de las estrategias
adoptadas para hacerla frente, un mencidn especial merece la captura
y castigo de los culpables de estos crimenes. Medida ésta que es para-
lela a la desarticulacién de la red terrorista que estd en la base de estos
atentados y la obtencién de informacién para evitar nuevos sucesos.

Desde esta perspectiva, se lanz6 a finales de 2001 la llamada “lu-
cha contra el terrorismo” uno de cuyos pilares esenciales se situé en
la base de Guantidnamo, a la que se decidid enviar a los “combatien-
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tes enemigos” de esta guerra y a terceras personas, que en ocasiones
serian enjuiciadas como criminales, otras veces serian mantenidas en
custodia por razones de seguridad o, puede que sOlo fueran objeto de
interrogatorios para obtener informacion concreta sobre el enemigo.

Con el fin de conseguir el miximo éxito en estas cuestiones el
Gobierno estadounidense, amparado por la Joint Resolution 23 del
Senado de 13 de septiembre de 2001, adopt6 una serie de medidas
que deberfan garantizar el éxito en esta “guerra contra el terroris-
mo”. Entre otros, estas medidas buscarian eliminar la aplicacién de
los limites establecidos por el Derecho que garantiza el respeto a los
derechos humanos en situaciones de paz, sin que con ello pasase a es-
tar regulada por el Derecho Internacional Humanitario (DIH), por lo
que el margen de maniobra de las autoridades seria mayor. Ademas,
para facilitar el logro de este objetivo se envié a los “combatientes
enemigos” de EE.UU. a la base militar de Guantdpnamo, que €s un
cerritorio Cubano cedido a este pais. Con ello se limitaban, ademads,
los derechos que los detenidos podrian invocar y que tuviesen una
base territorial, dado que aquellos no se encuentran “técnicamente”
en territorio de EEUU.

Por otro lado, para enjuiciar a estas personas s¢ Créaron unas Co-
misiones Militares con unas reglas procesales especiales que hicieron
que el procedimiento quedase, en Gitimo extremo, €n manos del Go-
bierno de EEUU. Se llegd a plantear el uso de la tortura para la ob-
rencién de informacién relevante y se establecieron limitaciones al
acceso a las pruebas por parte del acusado, lo que le colocaban en una
situacién muy desventajosa, que, sin embargo, se consideraba necesa-
ria para la garantia de la seguridad de la Nacion.

En un principio, la determinacién del inicio y fin del cautiverio
quedé en manos de las autoridades gubernativas, pero posteriormen-
te, y debido a la jurisprudencia del Tribunal Supremo al respecto, se
hizo necesaria la creacién de Tribunales de Revision del Estatuto de
combatientes (TREC). Estos tribunales son administrativos y, por lo
tanto, no estdn dentro del poder judicial. En este sentido, se entendia
que el procedimiento de habeas corpus en sentido estricto no les era
aplicable.

Cuando pasado el tiempo se establecio que determinadas personas
ni eran criminales que debian cumplir condena ni se las podia consi-
derar como un peligro para este pais, se decretd su liberacién y retor-
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no a sus paises de origen. Sin embargo, esto no ha podido hacerse en
muchos casos dado que existen miedos fundados a que estas personas
sufran torturas o privaciones graves de sus derechos humanos en es-
tos paises.

A pesar de ello, el Gobierno estadounidense tampoco quiere que
residan en EEUU y los mantiene detenidos hasta que se les pueda
enviar a un tercer pais. Y ello es asi pese a que los tribunales ordina-
rios hayan determinado la necesidad de su puesta en libertad. En la
actualidad, este Gobierno estd buscando paises de acogida para estas
personas como solucidn al problema planteado y el Tribunal Supremo
tiene pendiente una causa al respecto.

En todo este devenir se ha producido una controversia muy inte-
resante acerca de los limites que el gobierno de EEUU debe respetar
en la lucha contra el terrorismo. En este debate han participado, por
supuesto el gobierno Estadounidense defendiendo la licitud de las me-
didas adoptadas y el Congreso, aprobando modificaciones legislativas
que sirviesen de acomodo a las medidas del Gobierno; pero también
Organizaciones Internacionales y ONGs que han entendido que mu-
chas de las disposiciones adoptadas violaban y violan el Derecho que
protege los derechos humanos. Una pieza fundamental en este debate
ha sido Tribunal Supremo de los EEUU que, a medida que le han
ido llegando asuntos procedentes de causas vinculadas al estatuto de
los combatientes enemigos capturados y los procedimientos judiciales
iniciados contra ellos, se ha visto forzado a dar respuesta a una serie
de cuestiones de gran trascendencia para el trato de las personas dete-
nidas en la guerra contra el terrorismo. Estas sentencias han estableci-
do, por tanto, una serie de limites que el Gobierno, e incluso el Con-
greso de los Estados Unidos, no ha tenido mas opcién que respetar.

Pasemos a ver las principales cuestiones a las que ha tenido que
responder, indicando cudl es el fondo del debate, las distintas argu-
mentaciones que se han hecho al respecto y la respuesta del Tribunal
Supremo,

Estas son las cuestiones clave sobre las que se ha tenido que mani-
festar el Tribunal Supremo de los Estados Unidos:

L. La guerra contra el terrorismo ¢es un conflicto armado en el sen-
tido juridico del término? En caso afirmativo, ¢de qué tipo?
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11 y IIL. ¢Qué proteccién mereceran las personas que en ella par-
ticipen v sean detenidas? ¢Se las puede mantener detenidas indefini-
damente?

IV. ¢;Los detenidos que estin en la base militar de Guantdnamo
gozan de los derechos de cualquier persona que se encuentra detenida
en territorio de EEUU?

V. y VL. Los combatientes enemigos capturados ¢tienen derecho a
que su detencién sea examinada por tribunales? en caso afirmativo,
¢qué tipo de tribunales?

VIL. :Son las Comisiones Militares un mecanismo licito para deter-
minar la comisién de crimenes por estas personas?

VIII. :Existen estindares minimos aplicables a los tribunales que
determinen el estatuto de estas personas y los que las juzguen?

IX. :Se puede utilizar la tortura para obtener informacién de los
detenidos?

X. ¢Que se debe hacer con las personas que son declaradas ino-
centes o sobre las que no se ha incoado un procedimiento judicial, y
cuando se determina que no son un peligro para el Estado pero que
no pueden ser devueltas a sus paises?

I. LA GUERRA CONTRA EL TERRORISMO ¢ES UN
CONFLICTO ARMADO EN EL SENTIDO JURIDICO DEL
TERMINO? EN CASO AFIRMATIVO, ¢(DE QUE TIPO?

Ya en las primeras declaraciones efectuadas por del Presidente de
los EE.UU. después de los atentados del 11-S se empez6 a hablar de
la “lucha contra el terrorismo”. Pero, a diferencia de otras ocasiones
en las que también se ha hablado de la lucha contra... la pobreza, la
droga, la discriminacién... esta declaracién deberia tener corolarios
juridicos, al colocar a este pais en estado de guerra frente a los terro-
ristas. Asi, como consecuencia de esta calificacién, se hablé del uso
licito de la fuerza en legitima defensa, de la posibilidad de suspender
determinados derechos de los ciudadanos y de terceros, de la activa-
cién del Derecho de la guerra, y con ello los derechos y deberes de
los combatientes, asi como de la necesidad replantear el reparto de
poderes entre los distintos poderes del Estado en este contexto.
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Es singular que la fase inicial de esta guerra se desencadenase fun-
damentalmente en territorio afgano y contra el gobierno talibdn que
ayudaba y encubria a los terroristas de Al-Qaeda. Sin embargo, ale-
gando los derechos de los que todo Estado en guerra dispone, también
realizé ataques armados en terceros Estados (Somalia y Yemen) cap-
turando o matando a terroristas de la mencionada red Al-Qaeda.

Nétese, en todo caso, que no nos estamos cuestionando ahora si
la guerra de EEUU contra Afganistdn era un conflicto armado como
los previstos en los Convenios de Ginebra, circunstancia que, a dia
de hoy no es puesta en cuesti6n, sino si la lucha contra el terrorismo,
independientemente de donde se realizase, estd sometida al DIHL.

Por lo que a nosotros nos interesa, la respuesta a la pregunta for-
mulada pasa por la interpretacién de los articulos 2 v 3 comunes a los
cuatro convenios de Ginebra.

En general se entiende que no se puede pensar que la guerra contra
el terrorismo sea un conflicto que enfrente a “dos o varias de las Altas
FPartes Contratantes” o una situacién de ocupacién dado que no se
puede asimilar a los grupos terroristas con un Estado. Por lo tanto,
se concluye que no se puede considerar el mismo como un conflicto
armado internacional a la luz de los Convenios de Ginebra.

' Segiin parece desprenderse del Segundo Informe de la Relatora Especial so-
bre Terrorismo y Derechos Humanos, es indiferente el que la guerra contra
el terrorismo pueda considerarse como conflicto armado a la luz de los con-
venios de Ginebra ni de qué tipo de conflicto estemos hablando. En todo
caso, se aplicarian una serie de minimos de cuyo cumplimiento no serfa po-
sible evadirse. “La cuesti6n de si los Estados pueden o no librar una guerra
contra un grupo terrorista o una organizacidn criminal multinacional nunca
se habia planteado antes del 11 de septiembre de 2001; se trata de una
cuestién nueva que ha surgido en el contexto posterior a esa fecha, y que
se ha convertido incluso en objeto de polémica. Sea cual fuere la respuesta
que se le dé, es evidente que el derecho humanitario internacional se refiere
a determinados “objetivos protegidos”, como los civiles no combatientes,
los prisioneros de guerra, los enfermos, los heridos y grupos andlogos, que
no pueden ser atacados bajo ningiin concepto. (Segundo informe sobre la
marcha de los trabajos preparado por la Sra. Kalliopi K. Koufa, Relatora
Especial sobre terrorismo y derechos humanos de, 17 de julio de 2002 (UN.
DocE/CN.4/Sub.2/2002/35).
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Sin embargo, algunos autores como Allen S. Weiner opinan que,
aunque esta es la interpretacién correcta, cabria argumentar su inclu-
sién por razones funcionales vinculadas, entre otros, a la detencién
de los combatientes enemigos por el tiempo que dure el conflicto sin
necesidad de que se les impute ningtin delito. Para este autor, el uso
de la fuerza contra Al-Qaeda en 2001 es comparable a un conflic-
to interestatal, entre otros, por el hecho de que este grupo terrorista
ha demostrado una capacidad de infligir dafios que tradicionalmente
solo se asocia a los Estados y que permite denominar los actos por
éste realizados como “ataques armados”, por disponer un grado de
organizacién elevado, por tener en su base reivindicaciones politicas
y porque EEUU agot6 todas las alternativas no militares antes del uso
de la fuerza. Sin embargo, esta argumentacién nos llevaria a una po-
sicién dificil al deber considerar la existencia de derechos reciprocos
de ambas partes, por lo tanto, también de los terroristas, y, por ello,
segtn el propio autor, debe ser descartada®.

Cuestién mds controvertida es la de contemplar su consideracién
como conflicto armado no internacional.

Asf, algunos autores entienden que el articulo 3 comiin a los cua-
tro convenios de Ginebra (Art. 3 comuin) si recogeria este tipo de con-
flictos. En esta linea argumental se encontraria el Tribunal Supremo
de los EEUU e incluso, aunque timidamente, en el discurso la Relatora
Especial sobre terrorismo y Derechos Humanos.

Para esta tltima, el micleo que del articulo 3 comiin se encuentra
en “en caso de conflicto armado que no sea de indole internacional”.
Desde esta perspectiva, el articulo 3 comiin seria una cldusula residual
general para todo conflicto que no pueda incluirse dentro del concep-
to de conflicto armado internacional previsto en el articulo 2 comin
antes mencionado. La existencia de “conflicto armado” vendria deter-
minada por un umbral de violencia necesario y una organizacion mi-
nima. En palabras de la Relatora Especial sobre Derechos Humanos y
Terrorismo: “Conflicto armado es una situacién en la que dos o mds
partes armadas con material militar realizan operaciones militares
(actos de guerra) que basten para encajar en la definicion habitual de

2 WEINER, ALLEN, S.: “Hamdan, terror, war”, Lewis & Clark Law Review
11,2007, pp. 997 y ss.
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conflicto armado™?. Nétese que no se establecen limites sobre el tipo
de Parte armada a la que se refiere (en los conflictos recogidos en el
articulo 3 Comiin se encuadrarian cualquier contienda en la que al
menos una de las partes no sea un Estado Parte) ni el territorio sobre
el que se deben realizar las operaciones (podrian realizarse en el terri-
torio de varios Estados?), con lo que la perspectiva serd muy amplia y,
por supuesto, podria incluir la guerra contra el terrorismo.

En la mente de aquellos que apuestan por esta interpretacién se en-
cuentra la voluntad de establecer limites a la capacidad de reaccién de
los Estados ante los grupos terroristas. Se pretende evitar que éstos se
sitden en un “limbo juridico”, que seria aquel en el que estdn aquellos
no protegidos por el DIH y ni por el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos (DIDH) que se aplica en tiempos de paz. Teniendo
en cuenta las necesidades de los Estados y el tipo de actos y grupos
contra los que se combate, se entiende que el DIH es més adecuado
y por ello, se busca la forma de incluir la lucha contra e terrorismo
dentro del 4mbito de aplicacién de este sector del ordenamiento juri-
dico. Sin embargo, presenta riesgos de los que incluso los que los pro-
mueven son conscientes’. Asi la consideracién de la existencia de un

Informe sobre la marcha de los trabajos preparado por la Sra. Kallio-
pi K. Koufa, Relatora Especial de 27 de junio de 2001(UN.Doc. E/CN.4/
Sub.2/2001/31) (pdrr 73).

Si comparamos este informe, que es previo a los atentados del 11-S, con los
posteriores vemos una evolucidn caracterizada por la pretension de la rela-
tora de incluir la lucha contra el terrorismo dentro del Derecho Internacio-
nal Humanitario desde una posicién inicial en la que la postura era mucho
mds cauta al respecto. Entendiéndose que solo el terrorismo que forma parte
de un conflicto internacional o interno (lo cual debg analizarse con los mis-
mos pardmetros), debe ser considerado a la luz del Derecho Internacional
Humanitario.

*  Enigual sentido: SASSOLI M. “Transnational Armed Groups and Interna-
tional Humanitarian Law”, Program on Humanitarian Policy and Conflict
Research, Harvard University, Occasional Paper Series, Winter 2006, Num-
ber 6, pp. 8, 9; 21 LIESBETH ZEGVELD, Accountability of Armed Opposi-
tion Groups in International Law, Cambridge, Cambridge University Press,
2002, p. 136.

“[36]Aunque la Relatora Especial estd de acuerdo con estas posiciones, que
reflejan la historia reciente y ésta las ha confirmado, no le convencen del
todo quienes sostienen que un nivel menor de violencia que el que recoge el
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conflicto armado supone la aceptacién de “dos partes” y por lo tanto
de derechos y obligaciones en ambos casos, y prevé la limitacién de

criterio del II Protocolo Adicional pueda activar el articulo 3 comin a los
Convenios de 1949 a fin de ofrecer una mayor proteccién a las victimas,
aunque sblo sea porque la aplicacion automatica del derecho humanitario
a grupos que practican esa violencia seria probablemente inaceptable para
la mayorfa de los Estados. De todos modos es raro que se haga una aprecia-
cién objetiva del nivel de la violencia militar: algunos Estados en los cuales
el nivel de los combates se ajusta claramente a los criterios del II Protocolo
Adicional prefieren calificar equivocadamente la situacién como “terroris-
mo y contraterrorismo.. [37] Por este motivo, en todas las situaciones que
no llegan a reunir los criterios minimos para que el conflicto armado carez-
ca de indole internacional, la Relatora Especial anima muy firmemente a
efectuar una evaluacion objetiva de los actos que realizan los grupos de que
se trate, para ver si deben considerarse operaciones militares licitas o actos
de terrorismo. Si se dieran ambas cosas, entonces habria que contrastar los
actos militares licitos con los actos terroristas y solamente si predominasen
estos Gltimos entonces habria que considerar terrorista al grupo...J{39]...
Cabe la posibilidad de que un grupo terrorista sea parte en un conflicto ar-
mado y al mismo tiempo sujeto del derecho humanitario. Como ha sefialado
un comentarista, es la carencia de una definicién comianmente aceptada de
“rerrorismo” y “actos terroristas” lo que crea problemas para distinguir a
los terroristas de los combatientes de la libertad. La necesidad de diferenciar
el terrorismo de la lucha por la libertad no es meramente retorica, sino que
es esencial para determinar si es aplicable el derecho humanitario vy, de ser
asi, si son las normas que rigen los conflictos armados internacionales o las
que rigen los conflictos armados sin cardcter internacional las que deben
aplicarse, por la sencilla razén de que las hostilidades dirigidas contra un go-
bierno por un grupo beligerante que persigue la libre determinacién puede
tener el caracter de un conflicto armado internacional conforme al parrafo
4 del articulo 1 del I Protocolo Adicional, en tanto que la misma conducta
empleada por un grupo que persiga fines diferentes no podra ser calificada
de tal. Ademas, aunque las caracteristicas concretas de las hostilidades no
satisfagan los criterios de los parrafos 1y 2 del articulo 1 del II Protocolo
Adicional sobre los conflictos armados que no son de indole internacional,
aun asi podrdn activar la aplicacién del derecho humanitario con arreglo
al articulo 3 comiin a los Convenios de Ginebra, articulo que también es
aplicable a los conflictos armados que no son de indole internacional.” In-
forme final de la Relatora Especial sobre Terrorismo y derechos humanos,
Sra. Kalliopi K. Koufa: Cuestiones concretas de derechos humanos: nuevas
Prioridades, en particular el terrorismo y la lucha contra el terrorismo” de 5

de junio de 2004 (UN. Doc E/CN.4/Sub.2/2004/40).
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determinados derechos humanos a las personas que participan en el
mismo y las que no lo hacen, sin la existencia de medidas de garantia
adecuadas para su correcta aplicacién.

Otros, especialmente en la doctrina anterior a los atentados del 11-
S, entienden que la frase “que surja en el territorio de una de las Altas
Partes Contratantes” nos lleva directamente a los conflictos armados
que se producen en el interior de un Estado, entre el Estado y uno o
mds grupos insurgentes, o entre varios de ellosé. Lo cual dejarfa fuera
del DIH lo que podriamos llamar los “conflictos trasnacionales” que
serian aquellos en los que se enfrenta un Estado contra uno o varios
grupos armados organizados, con un nivel de violencia minimo, pero
en el territorio de varios Estados y que serian, en nuestra opinién,
justamente lo que ocurre en la guerra contra el terrorismo’.

“Speaking generally, it must be recognized that the conflicts referred to in
Article 3 are armed conflicts, with armed forces on either side engaged in
hostilities - conflicts, in short, which are in many respects similar to an inter-
national war, but take place within the confines of a single country. In many
cases, each of the Parties is in possession of a portion of the national rerri-
tory, and there is often some sort of front.” PICTET; J.: ICRC Commentary
on the Four Geneva Conventions of 1949, p. 36.

Véase al respecto la posicién presentada en el Informe sobre la situacién de
los detenidos en la Bahia de Guantdnamo: Informe de la Presidenta-Rela-
tora del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Leila Zerrougui;
del Relator Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados,
Leandro Despouy; del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, Manfred Nowak; de la Relatora
Especial sobre la libertad de religion o de creencias, Asma Jahangir; y del
Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del més alto
nivel posible de salud fisica y mental, Paul Hunt. De 27 de febrero de 2006
(UN. Doc E/CN4/2006/120) (a partir de ahora informe de los relatores),
parr. 25.

En nuestra opinidn tal seria también la posicién del CICR a la luz de lo
indicado en el siguiente texro:*“Non-international armed conflicts are pro-
tracted armed confrontations occurring between governmental armed for-
ces and the forces of one or more armed groups, or between such groups
arising on the territory of a State [party to the Geneva Conventions]. The
armed confrontation must reach a minimum level of intensity and the par-
ties involved in the conflict must show a minimum of organisation” ICRC:
“How is the Term ‘Armed Conflict’ Defined in International Humanitarian
Law?”, International Committee of the Red Cross Opinion Paper, March
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Aunque muchos autores mencionan el Articulo 1 del Protocolo
Adicional II a los convenios de Ginebra, en realidad, dos hechos ha-
cen que esta cuestion no sea renida realmente en cuenta. Primero, que
en el se exige que las Partes no gubernamentales “ejerzan sobre una
parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar opera-
ciones militares sostenidas'y concertadas” lo cual no se da, claramen-
te, en este caso. Y en segundo lugar la no ratificacion de este texto por
parte de EEUU con lo que su consideracion como tal no resolveria las
cuestiones que a dia de hoy se plantean.

Opini6én del Tribunal Supremo de los EEUU

“chere is at least one provision of the Geneva Conventions that applies
here even if the relevant conflict is not one between signatories. Article 38
[...] provides thatina «conflict not of an international character occurring
in the territory of one of the High Contracting Parties, each Party to the
conflict shall be bound to apply, as a minimum,”... The term “conflict
not of an international character” is used here in contradistinction to a
conflict between nations... Common Article 3, by contrast, affords some
minimal protection, falling short of full protection under the Conventions,
to individuals associated with neither a signatory nor even a nonsignatory
«power” who are involved in a conflict “in the territory of” a signatory.
The latter kind of conflict is distinguishable from the conflict described
in Common Article 2 chiefly because it does not involve a clash berween
nations {whether signatories or not). In context, then, the phrase “not of
an international character” bears its literal meaning’.

Por lo tanto, la respuesta a la cuestion de si la guerra contra el
cerrorismo es un conflicto armado en el sentido juridico del término
debe ser, segiin el Tribunal Supremo de los EEUU que s, tratindose
de un conflicto armado no internacional al que se le deben aplicar los

”

estandares previstos en el articulo 3 Comun a los cuatro Convenios
de Ginebra.

Nétese que esta respuesta, aunque no es la defendida por el Go-
bierno (que entendia que la guerra contra el terrorismo no es una gue-

2008 (http://www.icrc.orglweb/englsiteeng(}.nsf/htmlalllarmed-conﬂict~arti-
cle-170308/%file/ Opinion—paper-armed—conﬂict.pdf).

8 Handam v Rumsfeld, p. 66.

9 Handam v Rusfeld, p. 67.
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rra regulada por el DIH, pero a la que no se le puede aplicar tampoco
la normativa existente en tiempos de paz en toda su extension) es,
por asi decirlo, la situacién que, después del “limbo juridico” da més
libertad al gobierno estadounidense, dado que al no haber ratificado
el Protocolo Adicional II sélo es de aplicacién el articulo 3 Comin
que, contiene unas garantias tan reducidas que se han considerado
por la propia Corte internacional de justicia como un minimo que se
debe aplicar en cualquier tipo de conflicto armado en todo tiempo y
lugart?,

IL. Y III. ;QUE PROTECCION MERECERAN LAS
PERSONAS QUE EN ELLA PARTICIPEN Y SEAN
DETENIDAS? ¢SE LAS PUEDE MANTENER DETENIDAS
INDEFINIDAMENTE?

A medida que se fue desplegando la guerra contra el terrorismo,
iban llegando a Guantdnamo una serie de personas a las que inicial-
mente se les llamé “detenidos en la guerra contra el terrorismo” y
posteriormente “combatientes enemigos”. A estas personas se les ne-
g0 el estatuto de prisionero de guerra, alegando que en esta guerra no
existia esta (ltima categoria juridica, pero se acepté que se les tratara
con humanidad y que disfrutasen de condiciones similares a las de los
prisioneros de guerra'’. Ahora bien, su detencién podria ser indefini-
da, en tanto que supusiesen una amenaza para EEUU.

En este sentido, el Gobierno de este pais inicialmente no distinguié
entre la nacionalidad de estas personas, ni el lugar de su captura,
aunque con posterioridad se vio obligado a hacerlo entre nacionales
suyos y de terceros paises, dado que se entendié que los primeros
gozaban de unos derechos constitucionales de los que no podia pri-
vérseles (i.e. habeas corpus’? y determinadas garantias procesales no

' Dictamen sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares

de 8 de junio de 1996, parr. 86. (UN. Doc. A/51/218).

"' Véase al respecto el comunicado de prensa de la Casa Blanca de 7 de febrero
de 2002.

2 “We reaffirm today the fundamental nature of a citizen’s right to be free
from involuntary confinement by his own government without due process
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recogidas en la ley que regula Comisiones Militares) y las segundos
no necesariamente.

A pesar de que muchos de los detenidos en la guerra contra el
terrorismo habian sido capturados en Afganistdn y luego en Irak, en
ningtin momento se planteé la posibilidad de aplicarles el DIH que se
aplica en los conflictos internacionales, ni para concederles el estatuto
de prisionero de guerra, ni el de detenidos civiles. Né6tese que en la
definicién oficial de los mismos no se distingue entre quieres apoyan
a los terroristas y quienes apoyan a los talibanes, que son un grupo
insurgente (en su momento el gobierno) de Afganistdn. Asi la ley que
regula los tribunales que deben determinar su estatuto los definen
como: “an individual who was part of or supporting Taliban or al
Qaeda forces, or associated™™>.

En todo caso, debemos tener en cuenta que el estatuto de “pri-
sionero de guerra” solo existe y se aplica en el marco de conflictos
armados internacionales y no en el resto. Por lo tanto, salvo aquellas
personas que hayan sido capturadas en paises con los que EEUU esta
en guerra, ¥, por mucho que se haya determinado que la guerra contra
el terrorismo es una de aquellas guerras que pueden estar previstas en
el articulo 3 Comin, el estatuto de prisionero de guerra no es algo
que, salvo por analogia, se pueda aplicar. De hecho, son varios los au-
tores que propugnan la ampliacién de esta categoria a los miembros
de los grupos terroristas contra los que un Estado estd luchando, con
el objetivo de aumentar sus derechos'® o incluso, la creacién de una
categoria nueva con similares contenidos que se les aplique a estas
personas’’.

of law, and we weigh the opposing governmental interests against the cur-
tailment of liberty that such confinement entails... We therefore hold that a
citizen-detainee seeking to challenge his classification as an enemy comba-
tant must receive notice of the factual basis for his classification, and a fair
opportunity to rebut the Government’s factual assertions before a neutral
decisionmaker” Hamdi v Rumsfeld, pp. 24 y 26.

13 Order Establishing Combatant Status Review Tribunal §a (Jul. 7, 2004).

14 DWORKIN, R. “Guantdnamo y el derecho de defensa: razones de una gran
victoria juridica pto” New York Review Book, agosto 2008, pto 5.

15 En la discusién llevada a cabo en juicio Bournediene v Bush el Juez Breyer,
intentando argumentar la necesidad de una revision judicial de las decisio-
nes adoptadas por el ejecutivo, destaca que €l estatuto de estas personas es
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La no aplicacién del estatuto de prisionero de guerra a los comba-
tientes enemigos por no tratarse de un conflicto internacional, pero la
consideracién de que se est4 en el marco de una “guerra” de las pre-
vistas en el articulo 3 Comiin, autoriza al Gobierno Estadounidense a
afirmar lo siguiente:

“el derecho de la guerra permite a los Estados Unidos —y a cualquier
Otro pais que entre en combate— mantener detenidos a enemigos com-
batientes sin pronunciar Cargos contra ellos ni permitirles acceder a un
abogado mientras duren las hostilidades. La detencion no es un acto de
castigo sino una medida necesaria por motivos de seguridad y de indole
militar. Su finalidad es evitar que los combatientes reanuden la lucha ar-
mada contra los Estados Unidos™ ¢,

Es decir, que les permite tenerlos detenidos mientras dure el con-
flicto (independientemente de su nacionalidad del tiempo que dure la
guerra) con la necesidad de garantizar exclusivamente los derechos
recogidos en el articulo 3 Comiin. Esto es asi también segiin el DIH
para los prisioneros de guerra (articulo 118 del III Convenio de Gine-
bra), para los detenidos civiles (articulo 42 y 43 del IV Convenio de
Ginebra) y también lo es para los capturados en conflictos armados
internos a la luz de lo previsto en el articulo 3.

Aunque EEUU no lo ha admitido, las Naciones Unidas han cons-
tatado que algunos de los detenidos que alli se encueéntran no lo estdn
por razones de seguridad ni para ser juzgados ¥, en su caso sancio-
nados por la comisién de un delito, sino para obtener de ellos infor-
macién que pueda ser relevante en su guerra contra el terrorismo.

Este motivo de detencién no esta permitido ni por el DIH ni por el
DIDHY,

La posicion de los organismos internacionales y de la mayor parte
de la doctrina es que, en primer lugar, la figura de “combatiente ene-

“singular”, circunstancia que no otorga el derecho a una detencién indefini-
da sin revisién judicial: “On that assumption, we still think that Congress,
the President, the Supreme Court under the law, cannot hold us for six years
without either trying us, releasing us, or maybe confining us under some
special statute involving preventive detention and danger which has not yet
been enacted”. )

¥  Informe de los relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/120), parr. 19.

7 Informe de los relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/120), parr. 23).
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Desde esta perspectiva, el Tribunal entiende que se puede dete-
ner indefinidamente a las personas capturadas en la guerra contra el
terrorismo, pero por razones de seguridad” y no para ser interroga-
das?* y ello con independencia de su nacionalidad?®.

En todo caso, en el asunto Boumediene, el Tribunal Supremo exige
a los Tribunales de Revisién del Estatuto de Combatiente (TREC) que
revisen con la maxima celeridad la concesién del estatuto de com-
batiente a todas las personas que lo reclamen. Esta exigencia cobra
tal importancia que el propio TS permite que aquellas personas que
lleven un tiempo razonable detenidas y que no tengan una sentencia
de estos TREC puedan acudir a los tribunales ordinarios en busca de
amparo®,

IV. LOS DETENIDOS QUE ESTAN EN LA BASE MILITAR
DE GUANTANAMO GOZAN DE LOS DERECHOS
DE CUALQUIER PERSONA QUE SE ENCUENTRA

DETENIDA EN TERRITORIO DE EEUU

En varias ocasiones el Tribunal Supremo se ha enfrentado a esta
cuestién dado que algunas de las normas que protegen a los indivi-
duos y que podrian ser de aplicacidn a estas personas estan redacta-
das de forma que se podria entender que s6lo pueden ser alegadas por
los nacionales de este pais o sélo por las personas que se encuentran

23 «[f the Government does not consider this unconventional war won for two
generations, and if it maintains during that time that Hamdi might, if relea-
sed, rejoin forces fighting against the United States, then the position it has
taken throughout the litigation of this case suggests that Hamdi’s detention
could last for the rest of his life” Hamdi v Rumsfeld p. 12.

24 <Certainly, we agree that indefinite detention for the purpose of interroga-
tion is not authorized”, Hamdi v Rumsfeld p. 13.

25 La licitud de esta detencién tendria su base en la autorizacién del uso de la
fuerza aprobada por el Congreso el 18 de septiembre de 2001 tal y como se
desprende de la sentencia: Hamdi v Rumsfeld p. 10.

26 Boumediene v Bush, pp. 65 y ss.
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en territorio de EEUU?7. De hecho, esta ha sido una de las razones por
las que estas personas fueron llevadas a Guantanamo.

Frente a aquellos que asi lo entienden, por ejemplo, el propio Go-

bierno de los EEUU que ha utilizado esta argumentacion, entre otros,
en el asunto Boumediene, estan aquellos, incluido el Comité de De-
rechos Humanos?® y la Corte Internacional de Justicia* que afirman

27

28

29

En la Carta presentada por EEUU en respuesta al informe sobre la situacién
de los detenidos en la Bahfa de Guantdnamo de cinco relatores especiales
de las Naciones Unidas queda clara la posicion del gobierno de EEUU “The
United States has made clear its position that it is engaged in a continuing
armed conflict against Al Qaida, that the law of war applies to the conduct
of that war and related detention operations and that the International Co-
venant on Civil and Political Rights, by its express terms, applies only to in-
dividuals within its territory and subject to its jurisdiction. [ICCPR article 2
(1)]. The Reports legal analysis rests on the flawed position that the ICCPR
applies to Guantinamo detainees because the United States is not currently
engaged in an international armed conflict between two Parties to the Third
and Eourth Geneva Conventions. This, of course, leads to a manifestly ab-
surd result; that is, during an ongoing armed conflict, unlawful combatants
receive more procedural rights than would lawful combatants under the
Geneva Conventions” Véase Anexo Il del Documento Situacién de los de-
tenidos en la Bahia de Guantdnamo: Informe de la Presidenta-Relatora del
Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Leila Zerrougui; del Rela-
tor Especial sobre la independencia de los magistrados y abogados, Leandro
Despouy; del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, Manfred Nowak; de la Relatora Especial sobre
la libertad de religién o de creencias, Asma Jahangir; y del Relator Especial
sobre el derecho de toda persona al disfrute del mds alto nivel posible de
salud fisica y mental, Paul Hunt. De 27 de febrero de 2006 (UN. Doc E/
CN4/2006/120). ‘

«10, En virtud del parrafo 1 del articulo 2, los Estados Parte deben respetar
y garantizar los derechos reconocidos en el Pacto a todas las personas que se
encuentren en su territorio y a todas las que estén sujetas a su jurisdiccion.
Esto significa que un Estado Parte debe respetar y garantizar los derechos
enunciados en el Pacto a toda persona que esté bajo la autoridad o el control
efectivo del Estado Parte aunque no se encuentre cn el territorio del Estado
Parte”. Parrafo 10 del Observacién General n 31 del Comité de Derechos
Humanos de 2004 (UN.DOc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.13).

«En conclusién, la Corte considera que el Pacto de Derechos Civiles y Poli-
ticos es aplicable con respecto a los actos de un Estado en el ejercicio de su

jurisdiccion fuera de su propio territorio” Dictamen de la Corte Internacio-
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que los derechos humanos fundamentales al ser inherentes al indi-
viduo los tiene cualquier persona frente a cualquier autoridad bajo
cuyo poder se encuentre o, dicho de otra manera, que el Estado estd
obligado a garantizar los derechos humanos de todas las personas
sometidas a su jurisdiccion.

Opinién del Tribunal Supremo de los EEUU

El Tribunal Supremo ha eludido pronunciarse sobre el fondo de la
cuestién en varias ocasiones, pero finalmente en la sentencia Boume-
diene se ha manifestado al respecto.

Tal y como hemos mencionado anteriormente, el asunto Boume-
diene consagra dos puntos muy interesantes que hasta ahora habian
estado algo confusos.

En primer lugar que, por lo que se refiere a los derechos procesales,
EEUU no puede distinguir entre los nacionales y los extranjeros, de-
biendo gozar ambos de los mismos derechos y del mismo nivel de pro-
teccién. En palabras de R. Dworking, a raiz de la sentencia Boume-
diene “El fallo Boumediene, en realidad, deberia considerarse el fin de
la discriminacion justificada por Jackson. El sistema constitucional
de garantias contra la detencién injusta es un sistema interconecta-
do. Poco sentido tiene sostener que los extranjeros gozan del pleno
derecho al habeas corpus sin admitir, al mismo tiempo, que disponen
del resto de derechos constitucionales ligados con el debido proceso.
Los Estados Unidos no deberian encarcelar a nadie en circunstancias
en las que, por mandato constitucional, tampoco encarcelarian a sus
propios cindadanos. Ciertamente, nuestros soldados acusados de cri-
menes de guerra son tratados de manera diferente a los delincuentes
ordinarios; para eso estd el Cédigo de Justicia Militar. Pues bien, los
extranjeros acusados de haber emprendido una guerra ilegal contra
nuestro deberian ser juzgados de acuerdo a estindares no menos rigu-
rosos que los de dicho Cddigo*®.

nal de Justicia las consecuencias juridicas de la construccién de un muro en
el territorio palestino ocupado de 13 julio de 2004 (en castellano UN.Doc.
A/ES-10/273). '

30 DWORKIN, R. “Guantdnamo y el...” pto S.



Los limites 2 la guerra contra el terrorismo 335

En segundo lugar que, la responsabilidad de EEUU de respetar los
derechos humanos se mantiene en todos los territorios sobre los que
ejerza un control o jurisdiccién siquiera temporal’*

V.Y VI. LOS COMBATIENTES ENEMIGOS CAPTURADOS
:TIENEN DERECHO A QUE SU DETENCION
SEA EXAMINADA POR TRIBUNALES? EN CASO
AFIRMATIVO, ;:QUE TIPO DE TRIBUNALES?

El Gobierno de EEUU asumi6, desde el principio, que la potestad
para determinar el estatuto de estas personas y con ello, la duracién
de su detencién, estaba exclusivamente en sus manos. En consecuen-
cia, entendia que la posibilidad de acudir a los tribunales pidiendo
una revisién de su calificacién como tales era una violacién del prin-
cipio de separacién de poderes que podria obstaculizar el logro de los
objetivos perseguidos.

Teniendo en cuenta lo anteriormente dicho, el Gobierno podria
determinar unilateralmente que una persona debia ser considerada
como combatiente enemigo y quedar detenida indefinidamente, mien-
tras supusiese una amenaza a la seguridad del pais y, en concreto,
mientras durase la guerra contra el terrorismo.

De hecho, el Gobierno llegd a sostener que aquellos combatien-
tes enemigos que fuesen enjuiciados por la comisién de un delito y
que hubiesen cumplido condena por ello podrian seguir privados de
flibertad por suponer una amenaza a la seguridad. Recordemos par-
te del parrafo antes trascrito: “el derecho de la guerra permite a los
Estados Unidos —y a cualquier otro pais que entre en combate—
mantener detenidos a enemigos combatientes sin pronunciar cargos
contra ellos ni permitirles acceder a un abogado mientras duren las
hostilidades™3*.

Es cierto que el DIH permite que se tenga detenida a una persona
por razones de seguridad, pero también lo es que este mismo sector
del ordenamiento juridico internacional exige que se garanticen, en

31 Boumediene v Bush, pp. 22-25.
2 Informe de los relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/120), parr. 19.
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la determinacion de esta situacién, las minimas garantias exigidas en
cualquier tiempo y lugar, incluidas, entre otras, la posibilidad de que
un tribunal revise si el estatuto que se le ha otorgado es el adecuado.
Asi lo es para los prisioneros de guerra (articulo S del III Convenio
de Ginebra), para los detenidos civiles (articulo 43 del IV Convenio
de Ginebra) y también lo es para los capturados en conflictos arma-
dos internos a la luz de lo previsto en el articulo 3 en relacién con
el Articulo 75 del PAI, que se entiende que es un minimo que debe
garantizarse en todo conflicto armado®. Se acepta, ademds, que este
derecho se deriva también del PIDCP en la medida en que el derecho
a recurrir la detencién no se puede suspender en tiempos de conflicto
armado®*,

Cuando de lo que hablamos es de tiempos de Paz, la contundencia
del PIDCP parece ser incontestable “...en particular la garantia funda-
mental estipulada en el parrafo 4, es decir, el derecho a recurrir ante
un tribunal a fin de que éste decida sobre la legalidad de su prisién,
se aplica a todas las personas privadas de libertad por detencién o
prision. Ademds, los Estados Partes tienen, de conformidad con el
parrafo 3 del articulo 2, la obligacién de garantizar que se ofrezca un

¥ Toda persona detenida, presa o internada por actos relacionados con el con-
flicto armado serd informada sin demora, en un idioma que comprenda, de
las razones que han motivado esas medidas. Salvo en los casos de detencién
o prision por una infraccién penal, esa persona seri liberada lo antes posible
y en todo caso en cuanto desaparezcan las circunstancias que hayan justifi-
cado la detencién, [a prisién o el internamiento. Art. 75 PAL
El propio juez Stevens asf lo entiende: “But it must be understood to incor-
porate at least the barest of those trial protections that have been recognized
by customary international law. Many of these are described in Article 75 of
Protocol I to the Geneva Conventions of 1949, adopted in 1977 (Protocol I).
Although the United States declined to ratify Protocol I, its objections were
not to Article 75 thereof. Indeed, it appears that the Government regard[s]
the provisions of Article 75 as an articulation of safeguards to which all

~ persons in the hands of an enemy are entitled” (Handam v Bush, p. 70).

3 ... Con el objeto de proteger los derechos que no pueden ser objeto de sus-
pensi6n, se sigue de este mismo principio que el derecho de acceso a los
tribunales, para que éstos decidan sin demora sobre la legalidad de cualquier
clase de detenci6n, no debe ser afectado por la decisién del Estado Parte de
suspender ciertas garantias del Pacto” observacién general sobre el articulo
4 (adoptada el 24 de julio de 2001 durante la 1950 reunion).



Los limites a la guerra contra el terrorismo 337

recurso efectivo en otros casos en que una persona alegue que ha sido
privada de libertad en violacién del Pacto...”

Si el objetivo de la posibilidad de recurrir a los tribunales tiene co-
mo base el evitar los abusos que desde el poder ejecutivo se pudieran
hacer en esta determinacién, parece logico que esta revisién pueda
llegar a los tribunales ordinarios.

Evidentemente, la posibilidad de revisién de la decisién de conce-
der a una persona el estatuto de “combatiente enemigo” dentro del
mismo poder ejecutivo por tribunales administrativos creados ad hoc,
los Tribunales de Revision del Estatuto de Combatiente (TREC), ya es
un paso importante de cara a garantizar que las decisiones que s€ han
adoptado retinen los requisitos minimos exigidos. Sin embargo no es
suficiente, especialmente si estos tribunales no respetan las minimas
garantias procesales establecidas. Por esta razon, se plantea la nece-
sidad de poder recurrir las decisiones de estos tribunales administra-
tivos ante los tribunales ordinarios como garantia del sometimiento
del poder ejecutivo a la ley y al derecho y del respeto de los derechos
humanos fundamentales que estdn en juego con esta determinacién.

Atendiendo a las disposiciones del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP) se entiende, en general, que el pro-
blema no estd tanto el caracter de 6rganos administrativo de estos
tribunales, como en la no garantia de su independencia y la utilizacion
de normas procesales que colocan al detenido en una situaciéon de
verdadera indefension’®.

Opinién del Tribunal Supremo de los EEUU

El Tribunal Supremo, en el asunto Rasul v Bush, indicé que los
detenidos en Guantdnamo que habian sido detenidos fuera de EEUU
renian derecho, de acuerdo con la legislacién existente, a que su esta-

35 Observacion General del Comité de Derechos Humanos n° 8, El derecho
a la libertad y a la seguridad personales (Art 9). 30/07/82 UN.Doc CCPR
Observacién general n° 8.

% nforme de los relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/ 120), parr. 28 y ss.
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tuto, y con ello, su detencién, fuera revisada por un tribunal®’, Con
ello parecia adoptarse una nueva linea jurisprudencial que se aparta-
ba de la que existia anteriormente en estas cuestiones®®, En todo caso,
el Tribunal Supremo juzgd este asunto-a la luz del derecho ordinario
existente. De ahi que el propio juez Scalia, disidente en esta sentencia,
propusiese al gobierno una modificacién de |a ley para ajustarla a sus
necesidades??,

Como respuesta a esta sentencia, el Congreso adopté, a propuesta
del Gobierno, una ley que preveia la creacién de los TREC privando
a los tribunales ordinarios de |a posibilidad de revisar las decisiones
adoptadas por estos tribunales, salvo el Tribunal de Apelaciones de
Columbia (tribunal que, por otro lado, habia fallado continuamente
en favor de las pretensiones del Gobierno) que ademas, sélo podia
analizar si las sentencias emitidas por estos tribunales se ajustaban a
los estdndares y procedimientos previstos en la normativa aplicable y
st éstos eran compatibles con la Constitucién y leyes del pais. De este
modo, no podia cuestionarse, por ejemplo, los hechos que se habian
dado por probados por estos TREC.

Posteriormente, en el asunto Handam v Rumsfeld, el Tribunal Su-
premo determiné que esta normativa no se aplicaba a procedimientos
que se hubiesen iniciado antes de sy aprobacién y, por lo tanto, tam-
pPoOco a este casoO,

En respuesta a esta sentencia, el Congreso, a propuesta del Go-
bierno, modifica la ley que hablaba de ello, introduciendo su caricter
retroactivo y por lo tanto, aplicable a todos los casos pendientes.

No obstante, en el asunto Boumediene v Bush, el Tribunal Supre-
mo, no aceptd esta retroactividad para el asunto del babegs corpus y
garantias procesales, y volvié analizar esta cuestidn, pero ahora a la

7 “We therefore hold that §$2241 confers on the District Court jurisdiction to
hear petitioners’ habeas corpus challenges to the legality of their detention
at the Guantanamo Naval Base.. ” Rasul v Bush, p. 15.

¥ DWORKIN, R.: Guantdnamo y el derecho... pto 2.

% Debate del juicio {oral argument. Reflejado en pp. 1y 19 de su opinién disi-
dente Opinién disidendente de| Juez Scalia Rasul v Rumsfeld).

“ STS Hamdan v Rumsfeld, pp. 11 y ss.
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luz exclusivamente de la Constitucién, dado que la normativa legal
existente se habia acomodado a las pretensiones del Gobierno.

Nétese, por lo tanto, que en esta cuestién el TS ha censurado la
posicion tanto del Legislativo como del Ejecutivo lo cual ha planteado
interesantes problemas en un pais en el que el principio de separacion
de poderes estd firmemente arraigada y tiene perfiles muy rigidos*.

Finalmente, la respuesta dada en esta sentencia es que el derecho
de habeas corpus se extiende a los extranjeros detenidos en la base de
Guantdnamo v que los mecanismos previstos por las leyes existentes
(Ley de Comisiones Militares y Ley de Tratamiento de Detenidos) no
pueden sustituirlos, en la medida en que no garantizan el derecho a un
proceso justo al que tienen derecho todas las personas.

VIL ¢SON LAS COMISIONES MILITARES UN
MECANISMO LICITO PARA DETERMINAR LA
COMISION DE CRIMENES POR ESTAS PERSONAS?

Aunque inicialmente se plante$ un debate al respecto, entendiendo
que aquellos que fueron capturados en Afganistdn e Irak, debian ser
enjuiciados por Tribunales Militares y el resto por tribunales ordina-
rios, y que la opcién de las Comisiones Militares era, cuanto menos,
politicamente contraproducente para los objetivos marcados por el
Gobierno, lo cierto es que posteriormente el debate se centrd en la
licitud del procedimiento previsto, de la composicion de los tribunales
y de la imposibilidad de recurrir.

La opcién de utilizar los tribunales ordinarios no parecié adecuada
al Gobierno, que entendia que seguifan un procedimiento que no pre-
sentaba las necesarias garantias de seguridad para situaciones como
éstas y presos como los encausados. El recurso a los Tribunales Mi-

41 Véase, por ejemplo, HARTZ, E y KYRITSIS, D.: “From Hamdan to Boume-
diene; The Meanings of Separation of Powers in Emergency Law” en http://
works.bepress.com/dimitrios_kyritsis/1/; Véase también REVENGA SAN-
CHEZ, M.: “Tipos de discurso judicial en al guerra conta el terrorismo a
propésito de la sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el
Caso Boumediene contra Busch” Pensar, Fortaleza, vol 13.2, 2008, pp. 187
¥ ss.
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litares no era tampoco aconsejable, por suponer dar un estatus a los
“combatientes enemigos” del que se queria huir. Por ello, finalmente
se acudié a las Comisiones Militares que son tribunales especiales
creados ad bhoc y con reglas de procedimiento especificas.

Esta opcién no fue muy bien acogida por la doctrina ni por las Or-
ganizaciones Internacionales que veian en ello un intento de evadirse
de las garantias procesales existentes tanto en unos como en otros. De
hecho, el Comité de Derechos Humanos, sin prohibirlos directamente,
ha planteado importantes dudas acerca de las razones de su creacién
y los casos en los que se deben utilizar, por lo que entiende que deben
ser excepcionales y se debe vigilar especialmente el cumplimiento de
las garantias procesales minimas previstas en el DIDH*,

42 Aunque el Pacto no prohibe el enjuiciamiento de civiles por tribunales mi-

litares o especiales, esos juicios, sin embargo, deben desarrollarse en con-
diciones que permitan la plena aplicacién de las garantias previstas en el
articulo 14, sin que dichas garantias puedan limitarse o sean modificadas
por la indole militar o especial del tribunal de que se trate. El Comité obser-
va también que el enjuiciamiento de civiles por tribunales militares o espe-
ciales puede plantear problemas graves en cuanto a que la administracién
de justicia sea equitativa, imparcial e independiente. Por consiguiente, es
importante que se tomen todas las medidas posibles para velar por que tales
juicios se desarrollen en condiciones en que puedan observarse plenamente
las garantias estipuladas en el articulo 14. El enjuiciamiento de civiles por
tribunales militares debe ser excepcional3é, es decir, limitarse a los casos
en gue el Estado Parte pueda demostrar que el recurso a dichos tribunales
es necesario y estd justificado por motivos objetivos y serios, y que, por la
categoria especifica de los individuos y las infracciones de que se trata, los
tribunales civiles no estdn en condiciones de llevar adelante esos procesos™
Observacién general N° 32 del Comité de Derechos Humanos en el 21° pe-
riodo de sesiones {1984). (garantias procesales) (UN.DOc. CCPR/C/GC/32),
parr. 22.
En Igual sentido véase: el Informe del Relator Especial sobre la promocién y
la proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales en la
lucha contra el terrorismo, parr. 23 y ss. (UN.Doc A/63/223de 8 de agosto
de 2008).
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Opinion del Tribunal Supremo de los EEUU

En el asunto Handam vs Rumsfeld, el Tribunal Supremo entien-
de que las Comisiones Militares han sido adecuadamente creadas en
cuanto a quién y cémo se ha hecho®. Sin embargo, entiende que las
normas procesales establecidas en el mismo no son acordes al De-
recho procesal recogido en el Cédigo Penal Militar de este pais**. Y
que las desviaciones existentes, por ejemplo, en cuanto al acceso de
los abogados a determinadas pruebas o la acepracion de rumores o
pruebas obtenidas por la fuerza e incluso, el sistema de apelaciones,
no estan justificadas “Common Article 3 obviously tolerates a great
degree of flexibility in trying individuals captured during armed con-
flict; its requirements are general ones, crafted to accommodate a wi-
de variety of legal systems. But requirements they are nonetbeless. The
commission that the President has convened to try Hamdan does not
meet those requirements™*.

Con lo cual hace depender del cumplimiento de los minimos pre-
vistos en esta normativa, la legalidad de los mismos.

VIIL ;EXISTEN ESTANDARES MINIMOS APLICABLES A
LOS TRIBUNALES QUE DETERMINEN EL ESTATUTO
DE ESTAS PERSONAS Y LAS QUE LOS JUZGUEN?

El Gobierno estadounidense y luego el Congreso de este pais apro-
baron, como hemos visto, la creacién de los TREC, pero también las
Comisiones Militares encargadas de enjuiciar a algunos de estos com-
batientes enemigos por la comisién de determinados delitos. En am-
bos casos, las normas procesales que se debian utilizar se apartaban
de aquellas que sirven de base a los procedimientos ordinarios y, en
su caso, a los que se siguen en los Tribunales Militares. Nétese que en

43 «\While we assume that the AUMF activated the President.s war powers, and
that those powers include the authority to convene military commissions in
appropriate circumstances” Handam v Rumsfeld, p. 29.

4  The procedures that the Government has decreed will govern Hamdan’s
tria} by commission violate these laws.

45 Handam v Rumsfeld, p. 71.
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el primero de los casos los TREC pueden determinar la privacién in-
definida de una persona y en el segundo, la imposicién de una sancién
que puede alcanzar hasta la pena de muerte.

Sin embargo, las caracteristicas de estas Comisiones y Tribunales y
de los procedimientos seguidos ante ellas han sido puestas en cuestion
por entenderse que no garantizan los derechos procesales minimos
que se consideran indispensable en cualquier procedimiento judicial®®
y que no se pueden derogar, ni siquiera en situaciones extraordina-
rias*’: seleccién del abogado defensor, preparacién de la defensa, ac-
ceso a pruebas, medios de defensa, revision de las sentencias, etc.

El DIDH, en concreto, el PIDCP consagra de forma expresa una
serie de requisitos para las juicios penales, existiendo observaciones
generales que, ademas, concretan mds lo previsto en este tratado*. El
DIH, también establece para los conflictos internacionales, una serie
de garantias procesales tanto para las personas que gocen del estatu-
to de prisionero de guerra (arts. 85 y 99 y siguientes) como para los
civiles en poder del enemigo (arts. 71 y siguientes). Pero también el
articulo 3 comiin, para los conflictos armados no internacionales re-
coge algunas cuestiones al respecto (Se probiben... las condenas dicta-
das vy las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente
constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables
por los pueblos civilizados). De hecho, se considera que uno de los
aspectos mas importantes de este articulo 3 comin es justamente la
consagracién de las garantias procesales.

Es mds, de acuerdo con el Comité de Derechos Humanos las ga-
rantias procesales consagradas en el articulo 14 de PIDCP no se pue-
den suspender cuando el procedimiento judicial puede tener como
consecuencia la privaciéon de alguno de los derechos humanos que

46 Posibles violaciones de estos tribunales pueden verse enumeradas en el Infor-
me del Relator Especial sobre la promocién y la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en la lucha contra el terrorismo,
parr. 22 y ss. (UN.Doc A/63/223de 8 de agosto de 2008).

47 Informe de los Relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/120), parr. 28 v ss.

48 Véase, entre otros, Observacién general N° 32 del Comité de Derechos Hu-
manos en el 21° perfodo de sesiones (1984). (garantias procesales) y Obser-
vacion general N° 8 del Comité de Derechos Humanos en el 16° periodo de
sesiones {1982) (privacién de libertad).
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no se pueden suspender (como el derecho a la vida y a la legalidad de
las detenciones y la imposicién de sanciones penales)*® y que, en todo
caso, se debe garantizar, en los procedimientos que en estos campos
se puedan llevar a cabo que: “Todas las personas son iguales ante los
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
piiblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién
de cualguier acusacién de cardcter penal formulada contra ella o pa-
ra la determinacidén de sus derechos u obligaciones de cardcter civil”
Entendiéndose que tal es el caso cuando se garantiza, por lo menos su
derecho: A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y
en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacién formu-
lada contra ella; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados
para la preparacion de su defensa y a comunicarse con un defensor
de su eleccién; c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) A ballarse
presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por
un defensor de su eleccién; a ser informada, si no tuviera defensor, del
derecho que le asiste a tenerlo, v, siempre que el interés de la justicia lo
exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere
de medios suficientes para pagarlo; e) A interrogar o hacer interrogar
a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que
los testigos de cargo; f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete,
si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; g) A
no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable®.

4 Observacién general N° 29 del Comité de Derechos Humanos en el 72° pe-
riodo de sesiones (2001) (La suspension de disposiciones del Pacto durante
un estado de excepcidon. Observacidn General sobre el Articulo 4).

50 “Los Estados que en circunstancias de emergencia piblica decidan dejar en
suspenso los procedimientos normales previstos en el articulo 14 deben ase-
gurarse de que tal suspensién no vaya mads alla de lo que exija estrictamente
la situacién. Las garantias procesales nunca podrin ser objeto de medidas
derogatorias que soslayen la proteccion de derechos que no son susceptibles
de suspensién. Observacién General n® 32, 2007 (Articulo 14. El derecho
a un juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia)
(UN.Doc. CCPR/C/GC/32), parr. 22.
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Con lo que la diccién del articulo 3 Comiin debe entenderse que
recoge estos extremos, siendo necesario, en todo caso, su interpreta-
cion a la luz de la situacidén de conflicto’! existente.

Opinioén del Tribunal Supremo de los EEUU

En el asunto Hamdi, referido exclusivamente a un nacional esta-
dounidense, pero con una diccién bastante amplia, el TS ya afirmé
la necesidad de que los tribunales que enjuicien el estatuto de com-
batiente de una persona relinan una serie de requisitos minimos que
garanticen el proceso debido: “it is notable that military regulations
already provide for such process in related instances, dictating that
tribunals be made available to determine the status of enemy detai-
nees who assert prisoner-of-war status under the Geneva Convention.
In the absence of such process, however, a court that receives a pe-
tition for a writ of habeas corpus from an alleged enemy combatant
must itself ensure that the minimum requirements of due process are
achieved 2.

51 En este sentido, el Comité de Derechos Humanos, hablando de los tribuna-
les y procedimientos encargados de enjuiciar a los que cometen actividades
terroristas destaca la existencia de una serie de comportamientos que de-
ben ser considerados como ilicitos:”1a exclusién del publico, o incluso del
acusado o sus representantes, de las actuaciones; restricciones del derecho
a un abogado de propia eleccidn; graves restricciones o denegacidn del de-
recho del acusado a comunicarse con sus abogados, en especial cuando se
encuentra en situacién de detencion incomunicada; amenazas a los aboga-
dos; plazos insuficientes para la preparacién de la causa; graves restriccio-
nes o denegacién del derecho a citar e interrogar o pedir que se interrogue
a testigos, en particular la prohibicién de contrainterrogar a determinadas
categorias de testigos, por ejemplo, a los agentes de policia responsables de
la detencién e interrogatorio del acusado. Los tribunales, con o sin “jueces
sin rostro”, en circunstancias como éstas, no satisfacen las normas funda-
mentales de un juicio con las debidas garantias ni en particular, el requisito
de que el tribunal debe ser independiente e imparcial”. (Comité de Derechos
Humanos: Observacién General n° 32, 2007 (Articulo 14. El derecho a un
juicio imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia) (UN.
Doc. CCPR/C/GC/32).

2. Hamdi v Rumsfeld, p. 31.
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Por lo que se refiere al enjuiciamiento de estas personas por la
comisién de determinados crimenes, el asunto Handam también es
claro: “we conclude that the military commission convened to iry
Hamdan, lacks power to proceed because its structure and procedures
violate both the UCMJ and the Geneva Convention”..

E| Tribunal determina, por ejemplo, que puede haber problemas
en el procedimiento ante los TREC en cuanto a la asistencia letrada®,
su acceso a las pruebas y capacidad de impugnacion de las mismas®,
la admisién de rumores “relevantes y titiles”*¢ como pruebas en los
procedimientos y que, por lo tanto, cualquier sentencia adoptada por

estos tribunales debe poder ser revisada por los tribunales®”... Evi-
dentemente si esto es de aplicacion para un tribunal que determine

53 Handam v Rumsfeld, p. 2. ,

¢ «Although the detainee is assigned a “Personal Representative” to assist him
during CSRT proceedings, the Secretary of the Navy’s memorandum makes
clear that person is not the detainee’s lawyer or even his “advocate” Boume-
diene v Bush, p. 38.

55 «pyt his ability to rebut the Government’s evidence against him is limited by
the circumstances of his confinement and his lack of counsel at this stage”
(Boumediene v Bush, p. 16).

56 En el asunto Hamdi v Rumsfeld el tribunal acepta que los rumores pueden

ser aceptados como pruebas en la determinacién del estatuto de comba-
tiente enemigo: the exigencies of the circumstances may demand that, aside
from these core elements, enemy combatant proceedings may be tailored
to alleviate their uncommon potential to burden the Executive at a time of
ongoing military conflict. Hearsay, for example, may need to be accepted as
the most reliable available evidence from the Government in such a procee-
ding. Likewise, the Constitution would not be offended by a presumption in
favour of the Government’s evidence, so long as that presumption remained
a rebuttable one and fair opportunity for rebuttal were provided” Hamdi v
Rumsfeld p. 27.
E! problema que se plantea, 2 partir de entonces es la fuerza que puede
tener esta prueba en el juicio y la posibilidad de rebatirlo. Asi, en el asunto
Boumediene se afirma que: But given that there are in effect no limits on
the admission of hearsay evidence the only requirement is that the tribunal
deem the evidence “relevant and helpful,” ibid., the detainee’s opportunity
to question witnesses is likely to be more theoretical than real” Boumediene
v Bush, p. 55.

57 Véase Boumediene v Bush, pp. 65 y ss.
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su estatuto juridico, también debe serlo para uno que le imponga una
pena por la comision de un acto criminal,

En definitiva, el Tribunal Supremo entiende que tanto en uno co-
mo en otro caso deben garantizarse los derechos procesales minimos
que se recogen en el articulo 3 comun y que hacen referencia al tipo
de tribunales que puede enjuiciar estos casos, los medios de defensa, el
derecho al recurso, el acceso a los abogados de su eleccion, etc.

En el asunto Boumediene, el Tribunal vuelve a analizar estos dere-
chos procesales minimos para los TREC, destacando que no se cum-
plen los requisitos minimos requeridos por la Constitucién de EEUU

Nétese, en todo caso, que mientras que las anteriores sentencias
que analizaban la licitud de las Comisiones Militares estaban basadas
en el convenio de Ginebra v en la normativa ordinaria aplicable a los
procedimientos, en ésta la cuestion se analiza directamente de acuer-
do con la norma suprema de este pais y se refiere a los TREC.

Ello es interesante porque después de la sentencia Hamdan el Con-
greso aprueba una ley en la que se suspenden las principales garantias
procesales para los enjuiciados por estas Comisiones y que modifica
con ello, la legislacién vigente, buscando con ello evitar el reproche
que se le habia hecho de ir en contra de la AUMF. De hecho, el co-
municado de prensa del mismo dia en que esta sentencia se pronun-
ci6 plantea claramente que la sentencia se refiere a los TREC y no
s las Comisiones Militares, intentando, con ello, limitar el alcance
de la sentencia: “Aunque estemos en desacuerdo con la sentencia, es
importante destacar que el asunto Boumediene no se referia a los
juicios en las Comisiones Militares... Estas, por tanto, continuarin
funcionando. El grado en que las cuestiones tratadas en Boumediene
puedan afectar a los juicios de las comisiones, seran resueltos por las
Comisiones mismas” 8.

8 Véase en: AMNESTY INTERNATIONAL: “USA: Time for Real change as
Supreme Court Rules on Guantdnamo Detentions” de 13 de junio de 2008
(www. amnesty.org).



Los limites a la guerra contra el terrorismo 347

IX. ¢:SE PUEDE UTILIZAR LA TORTURA PARA
OBTENER INFORMACION DE LOS DETENIDOS?

La cuestién de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes se puede analizar desde tres perspectivas distintas.

Por un lado, el sometimiento a los detenidos a condiciones de vida
que se pueden calificar de crueles, inhumanas o degradantes y, en su
caso, tortura.

En segundo lugar, la utilizacién de la tortura para obtener cual-
quier tipo de informacion relevante ya sea, para el castigo del deteni-
do o para la lucha contra el terrorismo.

En tercer lugar, es preciso analizar el valor que las declaraciones
hechas bajo tortura deban tener en el proceso penal que contra una
persona se siga.

Por lo que se refiere a la primera cuestion, el propio CICR vy las
Naciones Unidas han determinado que algunas de las caracteristicas
que se dan en la prision de Guantinamo retinen, de hecho, las condi-
ciones para ser calificadas como tales, por ejemplo, la incomunicacion
prolongada, hostigamiento, etc.5®. Es mds, se ha indicado que estas
duras condiciones tenian como objetivo facilitar los interrogatorios,
con lo que se convertian automdticamente en torturas®?,

59 Informe de los Relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/ 120), parr. 48 y ss.
Informe de los Relatores 2006 {UN. Doc E/CN4/2006/ 120); ICRC Report
on the Treatment of Fourteen “High Value Detainees in CIA Custody (Infor-
me confidencial de febrero de 2007).

60 <] Presidenta del Grupo de Trabajo y el Relator Especial también mani-
fiestan su inquietud por las condiciones en que se obtiene informacién de
las personas detenidas en la bahia de Guantdnamo. Los ex detenidos les han
informado de que la capacidad de suavizar las duras condiciones de deten-
cién ests en manos de los interrogadores y es funcion del grado de “coope-
racion” de los detenidos. Estos se ven sometidos a frecuentes interrogatorios
y a fuertes presiones para que confiesen ser miembros de Al Qaida y/o que
incriminen a otras personas. La obtencién de informacion en estas condi-
ciones repercute en la credibilidad de las acusaciones formuladas contra los
detenidos o contra otras personas” Informe de los relatores 2006 (UN. Doc
E/CN4/2006/120), parr. 48 y parr. 37.

Informe de los Relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/ 120), p. 48.
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La Convencién contra la Tortura de la que EEUU es parte prohibe
claramente el uso de la tortura en los interrogatorios®!; es mds, en la
legislacion ordinaria estadounidense, se consideran ilicitas las infor-
maciones obtenidas bajo estos medios y se considera que se deban
tener como “no hechas” en los procedimientos penales en los que se
quieran utilizar como prueba.

De hecho, a pesar de algin comentario desafortunado®? no ha sido
admitida oficialmente la utilizacién de la tortura en los interrogato-
rios por parte de EEUU. Sin embargo, las denuncias de las ONGs al
respecto han sido continuas®3.

Lo que si es cierto es que, tal y como ha indicado el relator especial
sobre la tortura Manfred Novak, el lenguaje utilizado formalmente ha
sido excesivamente ambiguo para evitar ser tachados como pais que
utiliza la tortura, pero dando un margen de maniobra excesivo a sus
agentes®*. Este relator destaca que determinados métodos de interro-

1 El propio Comité de Derechos Humanos, analizando la relacién entre el
articulo 7 y el 14 destaca que: “como tampoco puede suspenderse ninguna
de las disposiciones del articulo 7, ninguna declaracién o confesién o, en
principio, ninguna prueba que se obtenga en violacién de esta disposicién
podrd admitirse en los procesos previstos por el articulo 14, incluso durante
un estado de excepcién” (Observacién General n° 32 de 2007 (articulo 14,
derecho a un juicio imparcial y 2 la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia).

2 Additionally, such severe mental pain can arise only from the predicate acts
listed on Section 2340. Because the acts inflicting torture are extreme, there
is significant range of acts that though they might constitute cruel, inhuman,
or degrading treatment or punishment fail to rise to the level of torture.
Finally, even if an interrogation method might violate Section 23404, ne-
cessity or self-defense could provide justifications that would eliminate any
criminal liability”. JAY S. BYBEE, Fiscal General Adjunto de la Oficina de
Asesoria Juridica del Departamento de Justicia, carta fechada el 1 de agosto
de 2002.

8 Por ejemplo, Amnistia Internacional, CICR, Human Rights Watch...

% En este sentido, Human Rights Watch denuncia que: “Durante los iltimos
tres afios, el Congreso y los tribunales han repudiado el recurso a la tor-
tura del gobierno de Bush como técnica de interrogatorio. En septiembre
de 2006, el Pentdgono anuncié un nuevo reglamento aplicable a todos los
[Interrogatorios de las fuerzas armadas estadounidenses y desautorizé las
técnicas abusivas, como los simulacros de ahogamiento, la obligacién a des-
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gatorio que han sido formalmente aceptados ¥ utilizados por EEUU
se pueden considerar COmO tortura o, €n st caso, como tratos crueles,
inhumanos o degradantes®. Y destaca que las informaciones obteni-
das en éstos habian podido ser asadas en los procedimientos penales
contra las personas afectadas, lo cual es rotalmente inaceptable.

Por otro lado, la Military Comission Act permite el uso de pruebas
de cargo sin revelar * fuentes, métodos O actividades” utilizados para
su obtencion, lo cual puede suponer la utilizacién de pruebas obtent-
das ilicitamente sin que el acusado pueda cuestionarlo dado que no
se le da a conocer €l origen de esta prueba. Ademds, si bien prohibe,
como hemos dicho anteriormente, el uso de la tortura, si que permite
que se dé valor probatorio 2 aquella informacion obtenida mediante
actos de coaccién. Esto implica la posibilidad de obtener y utilizar
la informacion obtenida con un uso de la violencia o presiones de
caracter fisico 0 psic:oh’)gico66 (las llamadas «enhanced interrogation
rechniques” o “extreme interrogations”‘57), hasta los limites en que
estos lleguen a considerarse como tortura, admitiendo, ademas, que
las pruebas romadas en los primeros momentos de la guerra contra
el terrorismo con métodos que puedan ser considerados como tratos
crueles, inhumanos O degradantes si puedan ser admitidas. Esto ha
sido fuertemente criticado por la Doctrina y Otganismos internaclo-
nales. Entre otras c0sas, porque los limites no han sido considera-
dos como adecuados y por la total inadmisibilidad, en todo caso, de
pruebas obtenidas a través de comportamientos crueles, inhumanos

o degradantes®®.

e

nudarse o la provocacion de hipotermia. En febrero de 2008, €l Congreso
aprobd fegislacion que obligaba a la CIA a acatat este mismo reglamento,
pero el presidente Bush la vet6” Estados Unidos, Eventos de 2008 (htep://
www.hrw.org).

65 Informe de los relatores 2006 (UN. Doc E/CN4/2006/120), part. 48 vy ss.

66  Véase al respecto: COSTAS TRASCASAS, M.: “La nueva ley estadounidense
de Comisiones Militares: clementos para un andlisis critico desde la perspec-
tiva del Derecho Internacional” REEL n 14, 2007.

67 Véase al respecto: DANNER, M.: “The Red Cross Torture Report: What it
Means?” The New York Review of Books, Vol 56,n 7, 2009 (http: wwWw.
nybooks.com)‘

& Por ejemplo, ICRC Report on the Treatment of Fourteen “High Value Detai-
nees” in CIA Custody” 14 de febrero de 2007.
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Opini6n del Tribunal Supremo de los EEUU

Puesto que nunca se ha aceptado formalmente el uso de Ia tortura,
el Tribunal Supremo nunca ha tenido que ocuparse directamente del
tema, en las sentencias referidas a los detenidos de Guantdnamo. Sin
embargo, en el asunto Handam ¢l Tribunal Supremo, destaca que la
normativa que regula las Comisiones Militares admite las pruebas
obtenidas por la fuerza, lo cual es, segin este 6rgano, contrario al
Derecho vigente®® y, evidentemente a forteriori tampoco se pueden
aceptar las pruebas obtenidas a partir de comportamientos que se
puedan obtener a través de comportamientos calificables como tratos
crueles, inhumanos y degradantes.

Es posible que las apelaciones sobre alguna de las sentencias que se
han adoptado o que se adopten nos den luz sobre la licitud de la uti-
lizacién de estas técnicas de interrogatorio a las que antes nos hemos
referidos deben ser consideradas como ilicitas o no 'y sobre la validez
de las pruebas obtenidas directa o indirectamente a con estas técnicas
de interrogatorio.

X. ;QUE SE DEBE HACER CON LAS PERSONAS QUE
SON DECLARADAS INOCENTES O SOBRE LAS QUE NO
SE HA INCOADO UN PROCEDIMIENTO JUDICIAL, Y
CUANDO SE DETERMINA QUE NO SON UN PELIGRO
PARA EL ESTADO PERO QUE NO PUEDEN SER
DEVUELTAS A SUS PAISES?

Todavia no hay respuesta al respecto, y quizds tardemos en tener-
la mientras EEUU vaya encontrando destinos para estas personas en
terceros paises. En cualquier caso, las dificultades del Estado (que les
{levé a su territorio y que les ha mantenido detenidos durante varios
afios) para encontrar este tercer pais no pueden ser una excusa para
que personas que ni son un peligro para la seguridad de! Estado ni
estan cumpliendo condena, puedan seguir privados de sus derechos
humanos fundamentales.

62 Handam v Rumsfeld p. 51.



Los limites a la guerra conira el terrorismo 351

De hecho, tal y como hemos mencionado anteriormente, las razo-
nes por las que una persona puede estar detenida estan tasadas y se
puedan vincular, en todo caso, a una pena o a razones de seguridad.
Por lo tanto, si se determina que una persona no €s un peligro para
la seguridad del Estado y no debe cumplir o ya ha cumplido la pena,
debe ser puesta en libertad. Evidentemente, nada impide que un Esta-
do expulse de su pais a una persona que no cumple con los requisitos
administrativos para estar en el mismo, pero también debemos tener
en cuenta, y m4s en este caso, que estas personas estin en territorio
de EEUU porque este pais los ha traido alli y que nadie puede ser
enviado a un pais en el que se presuma que su vida o integridad estdn
en peligro por persecucion. Por lo tanto, en estos casos, Creemos que
la tnica posibilidad es liberar a estas personas en territorio estado-
unidense hasta que se encuentre una solucién mas adecuada. Entre
tanto, estas personas deben poder gozar de los mismos derechos que
cualquier otro extranjero en situacion regular, aunque se adopten las
medidas de seguridad que el caso requiera.

XI. CONCLUSIONES

La labor del Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha sido fun-
damental a la hora de establecer limites acordes con los estdndares in-
ternacionales de proteccién de los derechos humanos en la detencioén
y enjuiciamiento de los detenidos en la guerra contra el terrorismo. De
hecho, muchas de las criticas que se hicieron a la labor del Ejecutivo
norteamericano han sido recogidas por este Tribunal. Aunque tam-
bién es cierto que no coincidimos en el fondo de todas las opiniones
por él vertidas, especialmente en la catalogacién del conflicto como
no internacional y la aceptacion del estatuto de combatiente enemigo
como categoria juridica que puede privar a una persona de los dere-
chos que el DIH o el DIDH le confieren.

El camino estd siendo muy largo y hay mucho dolor e injusticias
en él, pero también es cierto que los remedios judiciales siempre son
a posteriori y que hasta que un asunto llega a la mds alta autoridad
judicial de un pais se deben haber agotado las instancias de reclama-
ci6n previas, lo que puede llevar mucho tiempo. En nuestro caso, por
ejemplo, la dltima sentencia, a la que siguib la puesta en libertad de
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Boumediene en los meses siguientes al fallo, se pronuncié después
de 6 afios de cautiverio de esta persona bajo un estatuto que estaba
erréneamente concedido.

Quedan cosas por tratar como la del uso de la informacién obte-
nida a través de los enhanced interrogatory thecniques y la necesaria
puesta en libertad de personas que ni son consideradas como un pe-
ligro para el pais ni estdn cumpliendo condena penal. También sera
preciso analizar la normativa procesal en vigor para las Comisiones
Militares, aunque la suspension de los procedimientos por parte del
Presidente Obama quizas impida que el Tribunal Supremo llegue a
conocerlas.

Por otro lado, Guantdnamo, con sus peculiares caracteristicas ju-
risdiccionales y de soberania, no es el dnico lugar en el que hay cér-
celes con personas detenidas en la guerra contra el terrorismo, y sera
necesario ver el alcance de estas decisiones en estas personas.

Finalmente, se plantean interesantes cuestiones en torno a la po-
sibilidad de reclamar indemnizaciones por parte de aquellas perso-
nas ilicitamente detenidas o contra las que se han cometido tortura u
otro$ comportamientos crueles inhumanos y degradantes.

Quedan por lo tanto cuestiones por tratar, y para aquellos que ve-
mos la botella medio llena, quedan esperanzas de que el Tribunal Su-
premo de los Estados Unidos pueda lograr que las personas detenidas
en la lucha contra el terrorismo gocen de los derechos fundamentales
que son inherentes a la persona humana... incluso a los terroristas.





