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(Es posible atribuir responsabilidad internacio-
nal a los Estados acusados de cometer actos
terroristas’

JOAQUIN ALCAIDE FERNANDEZ®

SUMARIO: I. INTRODUCCION.- Il. LAS OBLIGACIONES CONVENCIONALES DE
LOS ESTADOS RELATIVAS A LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO.- 1. LOS LiMI-
TES DE LAS OBLIGACIONES CONVENCIONALES DE LOS ESTADOS RELATIVAS
A LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO.- 1.1. LA RELATIVA (IN)DEFINICION
DEL TERRORISMO EN GENERAL.- 1.2. LA EXIGENCIA DE UNA TRASCENDEN-
CIAINTERNACIONAL DE LOS ACTOS TERRORISTAS.- 2. EL CONTENIDO NOR-
MATIVO DE LOS TRATADOS ANTITERRORISTAS.- 2.1. LA OBLIGACION DE LOS
ESTADOS DE PREVENIR EL TERRORISMO.- 2.2. LA OBLIGACION DE LOS ES-
TADOS DE REPRIMIR EL TERRORISMO.- Ill. LAS OBLIGACIONES DE ORIGEN
O NATURALEZA NO CONVENCIONAL EN SENTIDO ESTRICTO RELATIVAS A
LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO.- IV. RECAPITULACION: LA EXISTENCIA
DE UNA VIOLACION DE UNA OBLIGACION INTERNACIONAL... Y LA ATRI-
BUCION DE LOS ACTOS TERRORISTAS AL ESTADO.- 1. LA ATRIBUCION DE
UN COMPORTAMIENTO (EVENTUALMENTE DE ACTOS TERRORISTAS) AL ES-
TADO.- 2. LA CONSTATACION DE LA VIOLACION DE LAS OBLIGACIONES RE-
LATIVAS A LA PREVENCION Y REPRESION DEL TERRORISMO.- 2.1. EL DOLO
Y EL CRITERIO DE LA «DILIGENCIA DEBIDA».— 2.2. LA VIOLACION DE LAS
OBLIGACIONES RELATIVAS A LA PREVENCION DEL TERRORISMO.-2.3. LA
VIOLACION DE LAS OBLIGACIONES RELATIVAS A LA REPRESION DEL TERRO-
RISMO.- 2.3.1. EN RELACION CON LA EXTRADICION.- 2.3.2. EN RELACION CON
EL EJERCICIO DE LA ACCION PENALY EL CUMPLIMIENTO DE LAS CONDENAS.

. INTRODUCCION

El interrogante que sirve de titulo a esta reflexiéon' —que evoca abier-
tamente la existencia de un «terrorismo de Estado» en sentido pro-
pio’*— podria tener, en principio, una respuesta relativamente sencilla:

* Profesor de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales en la Universidad de Sevilla.

1 Esteeseltitulo deltemaque se me propuso como contribucion aestaedicion de larevista Derecho PUCP,
publicadaenconmemoraciondelnoventaaniversariodelaFacultadde DerechodelaPontificiaUniversidad
Catolica del Peru, bajo el lema central «Retos para los derechos humanos en el siglo XXI». Parami ha sido
unhonorrecibirlainvitacion paraparticiparenestaconmemoracionporpartedeladoctoraSalmon Garate,
profesorade DerecholInternacional PublicodelaPUCP,ydeldoctor Villavicencio Rios, editorgeneraldela
revista. Gracias, querida Liz. Gracias, doctor Villavicencio.

2 Es bien sabido que la expresion «terrorismo de Estado» ha provocado, y sigue provocando, un gran
debate, también desde la perspectiva del Derecho internacional. En buena medida, con esa expresion se
pretende descalificar, desde la perspectiva del Derecho internacional de la lucha contra el terrorismo, lo
yadescalificado desde la perspectiva del Derecho internacional de los derechos humanos, del Derecho
internacionalhumanitarioydel Derechointernacional penal:lasviolacic ivasysi aticasdelos
derechoshumanos,loscrimenesdeguerra,loscril ontralaht idad, étera.Mas propi ite,
como veremos, los Estados pueden, en efecto, imp se de un modo u otro, y en diversos grados, en
actosyactividadesterroristas, i hastaelpuntodeq 1 rori puedanatribuirsedirectae
inmediatamente alos Estados; esto tltimo es alo que merefiero al hablar de un «terrorismo de Estado» en
sentido propio.




si, por supuesto que es posible atribuir responsabilidad internacional a
los Estados acusados de cometer actos terroristas. Y lo es, més precisa-
mente, en términos de responsabilidad de esos Estados por hechos inter-
nacionalmente ilicitos, dado que, si los actos terroristas son cometidos
por Estados, serfan obviamente hechos de tales Estados y entrafarian
la violacién de sus obligaciones internacionales, sin que en caso alguno
exista circunstancia alguna que excluya la ilicitud de tales hechos’.

No obstante, en rigor, habria que revelar las dificultades que plantea tal
interrogante, al poner en cuestién su misma formulacién, vy, tras hacer
las debidas puntualizaciones y matizaciones, mostrar los argumentos en
los que se basan las posibles respuestas a los nuevos interrogantes o a
algunos de los nuevos interrogantes conforme con el Derecho interna-
cional (en adelante, DI).

Y es que la referencia a la responsabilidad internacional de los Estados
acusados de cometer actos terroristas nos remite obviamente al DI vy,
particularmente, al DI de la lucha contra el terrorismo, esto es, esencial-
mente a las obligaciones de los Estados para la prevencion y la represion
del terrorismo, sea contenidas en diversos tratados internacionales, uni-
versales y regionales, sea de otro origen o naturaleza y recogidas en otros
instrumentos internacionales, adoptados particularmente en el seno de
las Naciones Unidas (resoluciones de la Asamblea General, del Consejo
de Seguridad, etcétera); y al DI de la responsabilidad de los Estados por
hechos internacionalmente ilicitos, cuyos principios y normas han sido
expresados en buena medida por la Comisién de Derecho Internacional
(en adelante CDI), en su proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos, aprobado en segunda
lectura en 2001*y del que «toma nota» la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas en su resolucién 56/83, del 12 de diciembre de 2001, en
cuyo anexo se reproduce el proyecto de la CDL

Puntualizar la terminologia utilizada en el interrogante me parece im-
portante en dos sentidos: de un lado, porque se me sugiere reflexionar
sobre la «posibilidad» de atribuir responsabilidad internacional a los Es-
tados; de otro, porque la reflexién est4 referida a los Estados «acusados
de cometer actos terroristas».

Entiendo, en efecto, que preguntar por la «posibilidad» de atribuir res-
ponsabilidad internacional a los Estados acusados de cometer actos te-
rroristas significa preguntar si otros —en realidad, otros Estados— tie-
nen el derecho a invocar esa responsabilidad internacional; en otras
palabras, si de un modo u otro los Estados acusados de cometer actos

3 SobrelaviolacionporunEstadodesusobligacionesinternacionalesrelativasalarepresiondelterrorismo
y las circunstancias excluyentes de lailicitud, véase mas abajo, sin embargo, la nota 70 y el texto al que
acompana.

4 ElproyectodearticulossobreresponsabilidaddelEstadoporhechosinternacionalmenteilicitosfueadoptado
por la CDI en su 532 periodo de sesiones. Informe de la Comision de Derecho Internacional, 532 periodo
de sesiones (23 de abril al 1 primero de junio y 2 de julio a 10 de agosto de 2001). Asamblea General.
Documentos Oficiales. 562 periodo de sesiones. Suplemento N° 10 (A/56/10), parrafo 77, pp. 38 y ss.



terroristas incurren en responsabilidad internacional y otros Estados
pueden invocar tal responsabilidad, eventualmente ante un tribunal
internacional competente para determinar la existencia de un hecho
internacionalmente ilicito que genere responsabilidad internacional
para tales Estados acusados de cometer actos terroristas. En apariencia,
y a condicién de su argumentacién conforme con el DI, la respuesta
sigue siendo relativamente sencilla, con una precisién: como antes, se
dirfa que s, que es posible atribuir responsabilidad internacional a los
Estados acusados de cometer actos terroristas, y que desde luego el Es-
tado lesionado’ puede invocar esa responsabilidad, eventualmente ante
un tribunal internacional, siempre que el otro Estado haya aceptado su
jurisdiccion.

Pero bien pudiera indagarse si no estarfamos ante una de las «violaciones
graves de obligaciones emanadas de normas imperativas de DI general» a
que se refiere la CDI, por lo que hace al contenido de la responsabilidad,
particularmente porque el interrogante alude a la responsabilidad de los
Estados por la comisién, directa e inmediatamente, de actos terroristas.
Incluso, si son distintas de esas obligaciones y violaciones, si no estarfamos
en uno de los supuestos de los que se deriva el derecho de todo Estado que
no sea lesionado a invocar la responsabilidad y a tomar medidas contra el
Estado responsable, por lo que hace también a los modos de hacer efectiva
la responsabilidad internacional de los Estados. Y, al menos en el primer
caso, de lo «posible» pasarfamos a lo «necesario», es decir, que al derecho
a invocar la responsabilidad se sumarfan tal vez las nuevas obligaciones
que tendrfan todos los Estados frente a violaciones graves de obligaciones
emanadas de normas imperativas de DI general®.

Mas problemas plantea el empleo de la expresion «Estados acusados de
cometer actos terroristas». Al ser fieles a la sugerencia que me hizo llegar
el editor de esta revista, al parecer la reflexion se cefirfa a los supuestos
en los que los actos materiales calificables como «terroristas» son, en
s mismos, directa e inmediatamente hechos de los Estados, es decir,
el «terrorismo de Estado» en sentido propio y estricto. En ese y no en
otro sentido debe entenderse que los Estados cometan actos terro-
ristas: los actos terroristas son hechos materialmente cometidos por
el Estado —a través de los 6rganos, personas, grupos, entidades, mo-
vimientos, etcétera, cuyo comportamiento puede considerarse hecho
del Estado segiin el DI—. De ese modo, en principio, se dejaria a un
lado la responsabilidad internacional de los Estados por su, podriamos
decir, implicacién de otro modo en actos y actividades terroristas, y que,

5 LascondicionesparaqueunEstadotenga,comoEstadolesionado,derechoainvocarlaresponsabilidadde
otroEstado secontemplanenelarticulo42 delproyectodearticulos delaCDI.Esas condiciones sonquela
obligacionvioladaexista:(a)conrelaciénaeseEstadoindividualmente—loquenoeselcasodelostratados
multilaterales—; (b) conrelaciénaun grupo de Estados del que ese Estado forme parte oconrelaciénala
comunidadinternacionalensuconjunto,ylaviolaciéndelaobligacion(i)afect: er Estado;
o (i) es detal indole que modifica radicalmente la situacion de todos los demas Estados conlos queexiste
esa obligacion con respecto al ulterior cumplimiento de esta.

6 Me refiero, en particular, a las obligaciones recogidas en los parrafos 1y 2, articulo 41, del proyecto de
articulos de la CDI.




en funcién de la diligencia debida y la efectivamente observada, admite
una gradacién, sin poder equipararse situaciones y circunstancias tan
distintas como la propia autorfa, la complicidad por prestar asistencia
financiera o logistica a terroristas 0 grupos terroristas (entrenamiento,
armas, etcétera), la induccion, la negligencia por la aquiescencia en los
actos terroristas o la tolerancia por el ofrecimiento a los terroristas de un
«santuario» en su territorio, la incapacidad para controlar a los terroris-
tas que acttian en o a partir de su territorio, o incluso el desconocimien-
to de la organizacién, en su territorio, de actividades encaminadas a la
comisién de actos terroristas.

Tal vez la verdadera intencién de quienes me invitaron a escribir estas
paginas no fuera reducir la reflexién a la sola circunstancia de la comisién
por un Estado de actos terroristas —esto es, la propia autorfa—, y por eso
me ocuparé mds generalmente de la responsabilidad internacional de los
Estados por su implicacién en actos y actividades terroristas —no solo del
«terrorismo de Estado»...—, incluida su responsabilidad en relacién con
el hecho de otro Estado, si bien trataré de explorar particularmente si es
posible, por qué, cuiando y en qué circunstancias, invocar la responsabili-
dad internacional de un Estado por la comisién de actos terroristas.

Pero antes debo suscitar otros problemas que plantea aquella expresion
(«Estados acusados de cometer actos terroristas»), particularmente por-
que pretender la exigencia de responsabilidad internacional de los Es-
tados que son «acusados» de cometer actos terroristas nos reconduce a
otros interrogantes. Lo de menos es que la expresién «Estado acusado»
sea un tanto ajena al DI, porque parece evocar la existencia de un jui-
cio ante un tribunal en el que se dirimen responsabilidades penales que
dificilmente pueden exigirse a los Estados. En su proyecto de articulos,
la propia CDI utiliza precisamente la expresion «atribuir» un hecho a
un Estado, y no «imputar» un hecho a un Estado, para aliviar de tin-
tes penales la responsabilidad internacional de los Estados (aunque la
coherencia de esa estrategia no se complet6 sino en la segunda lectura,
cuando la CDI suprimi6 del proyecto de articulos cualquier referencia
a la distincién entre «crimenes» y «delitos» de los Estados, que todavia
se recogia en el proyecto de articulos aprobado por la CDI en primera

lectura, en 1996).

Lo que importa es, sobre todo, que en este punto habria que rectificar mi
aparentemente sencilla respuesta al interrogante principal y decir ahora
«no, no es posible invocar la responsabilidad internacional a los Estados
simplemente ‘acusados’ de cometer actos terroristas». Y al ofrecer esta
respuesta prescindo de otras cuestiones que no la modificarfan —por
ejemplo, quién o quiénes «acusan» y ante quién o quiénes— y me con-
centro en la cuestién realmente determinante: los Estados incurren en
responsabilidad internacional por la comisién de actos terroristas siem-
pre que esos hechos, ilicitos en cualquier circunstancia por supuesto
—al menos siempre que sean calificables realmente como «terroristas»,



porque la (in)definicién de terrorismo en DI importa—, sean atribuibles
al Estado y, desde luego, asf se determine objetivamente.

Por dificil que sea la prueba, no es posible exigir responsabilidad interna-
cional a los Estados por simples «acusaciones» si no estan fundadas en
el DI, es decir, si no esti probado o es notorio que el Estado es respon-
sable conforme con el DI. Una cosa es —o son— la(s) pretensién(es)
subjetiva(s) de un Estado o de un grupo de Estados, y otra cosa es que
exista una determinacién objetiva de que un Estado haya cometido ac-
tos terroristas. Si bien no siempre existe, 0 mas bien generalmente no
existe, la determinacién por parte de un 6rgano —judicial o arbitral—
imparcial con competencia y autoridad para formular tal determinacién
objetiva, la posibilidad de invocar la responsabilidad internacional de los
Estados implicados en actos y actividades terroristas no deja de depen-
der de la existencia del hecho internacionalmente ilicito que genera esa
responsabilidad. Esta es una de las principales dificultades que plantea
la estructura social descentralizada y escasamente institucionalizada en
la que se basa el DI.

En definitiva, exploraré las posibilidades que, en términos de generacién
de la responsabilidad internacional, abre la implicacién de los Estados en
actos y actividades terroristas, particularmente por la comisién de actos
terroristas. Nos limitaremos al estudio del fundamento de la responsabi-
lidad internacional de esos Estados, sin entrar a estudiar el contenido y
los modos de hacer efectiva esa responsabilidad’.

En este sentido, la responsabilidad internacional de un Estado por un
hecho ilicito es generada por la conjuncién de dos elementos: que el
comportamiento consistente en una accién u omisién sea atribuible al
Estado segin el DI y que dicho comportamiento constituya una vio-
lacién de una obligacién internacional del Estado®. La calificacion del
hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el DI, al
margen de lo que disponga el Derecho interno’, y tampoco importa el
origen o la naturaleza—esencialmente convencional o consuetudinaria,
pero cada vez mas también su origen puede encontrarse en decisiones
del Consejo de Seguridad— de la obligacién violada'®. Basta, por tanto,
examinar los comportamientos que serfan atribuibles, segin el DI, a los
Estados y contrastar la conformidad o disconformidad de esos hechos

7 Estareflexionnopuedesinosertributariadeaquellaotraquepubliquébajoeltitulo Lasactividadesterroristas
ante el Derecho internacional contemporaneo (Madrid: Tecnos, 2000), suscitada en buena medida por los
trabajos de los profesores J.A. Carrillo Salcedo y J.A. Frowein, como directores de la sesion de 1988 del
CentrodeEstudioselnvestigacionesdelaAcademiadeDerecholnternacionaldeLaHaya,dedicadaaltema
de «Los aspectos juridicos del terrorismo internacional» (Les aspects juridiques du terrorisme international/
The Legal Aspects of International Terrorism. Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 1989), y se inspiraen
losprincipiosynormasdelDIrecogidosenlaprimeraparte(«Elhechointernacionalmenteilicitodel Estado»,
articulos 1a27),ademas dedejaraunladolos principiosy normas del Direcogidos enlasegundaytercera
partesdel proyectodearticulos delaCDI sobreresponsabilidad del Estado por hechointernacionalmente
ilicito («Contenido de la responsabilidad internacional del Estado», articulos 28 a 41, y <Modos de hacer
efectiva la responsabilidad internacional del Estado», articulos 42 a 54).

8 Articulos 1y 2 del proyecto de articulos de la CDI.

9 Articulo 3 del proyecto de articulos de la CDI.

10 Articulo 12 del proyecto de articulos de la CDI.



con lo que de esos Estados exigen las obligaciones internacionales relati-
vas a la prevencion y represion del terrorismo que les vinculan.

Estas obligaciones han tenido una evolucién normativa distinta desde la
perspectiva de su origen o naturaleza y, por tanto, de su eficacia juridica,
general o relativa: la obligacién de prevenir el terrorismo se considerd ya
a principios del siglo XX como una obligacién de DI general o consue-
tudinario —como atestiguan la resolucién del 10 de diciembre 1934 del
Consejo de la Sociedad de Naciones y, aunque la Convencién nunca
entr6 en vigor, el texto del articulo 1.1 de la I Convencién de Ginebra
de 1937—, mientras que era necesario precisar las normas relativas a
la represién o sancién del terrorismo, y esencialmente a tal fin se han
adoptado los diversos tratados internacionales.

La determinacién de la existencia de esas obligaciones internacionales y de
la vinculacién de los Estados es relativamente sencilla, desde luego cuando
las obligaciones se contienen en tratados internacionales: existen muchos
tratados antiterroristas adoptados tanto en un dmbito universal (ONU'}
OACI?, OIEA” y OMI*) como en un 4mbito regionaL (OEA", Conse-
jo de Europa!® y UEY, Asociacion del Sur de Asia para la Cooperacién

11 Convencion sobre la Prevenciony el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas,
inclusivelosagentesdiplomaticos,hechoenNuevaYorkel14dediciembrede1973;Convenciéninternacional
contralaTomadeRehenes,hechaenNuevaYorkel17dediciembrede 1979; Conveniolnternacionalparala
Represiondelos Atentados TerroristascometidosconBombas,hechoenNuevaYorkel 15dediciembrede
1997; ConveniolnternacionalparalaRepresiondelaFinanciaciondel Terrorismo,hechoenNuevaYorkel9
dediciembrede1999;yConveniolnternacionalparalaRepresiondelos ActosdeTerrorismoNuclear,hecho
en Nueva York el 14 de septiembre de 2005.

12 La—prevenciony—represiondelosdelitoscontralaseguridaddelaaviacioncivilinternacionalsecontempla
enelConveniosobrelasInfraccionesy Ciertos Actos cometidos abordode las Aeronaves, hechoen Tokio
el14de septiembre de 1963; el Convenio paralaRepresion del Apoderamientollicito de Aeronaves, hecho
enLaHayael 16 de diciembre de 1970; el Convenio parala Represion de Actos llicitos contrala Seguridad
dela Aviacion Civil, hecho en Montreal el 23 de septiembre de 1971 y su Protocolo Complementario sobre
la Represion de los Actos llicitos de Violencia en los Aeropuertos que presten Servicio ala Aviacion Civil
Internacional, hecho en Montreal el 24 de febrero de 1988; y el Convenio sobre laMarcacion de Explosivos
Plasticos para los fines de Deteccion, hecho en Montreal el primero de mayo de 1991.

13 ConvencionsobrelaProteccion Fisicadelos Materiales Nucleares, hechoenVienael3de marzode 1980,y
su enmienda de 2005.

14 Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Navegacién Maritima y Protocolo
paralaRepresiondeActosllicitoscontralaSeguridaddelasPlataformasFijasemplazadasenlaPlataforma
Continental, hechos en Roma el 10 de marzo de 1988, asi como los protocolos de 2005 tanto al convenio
como al protocolo de 1988.

15 ConvenciénparaPrevenirySancionarlosActosdeTerrorismoconfiguradosenDelitoscontralasPersonas
ylaExtorsiénconexacuandoéstos[sic]tenganTrascendencialnternacional,hechaenWashingtonD.C.el2
defebrerode 1971,y ConveniolnteramericanocontraelTerrorismo,hechoenBridgetown,Barbados,el6de
marzo de 2002.

16 Convencion EuropeaparalaRepresiondel Terrorismo, adoptadaen Estrasburgoel27 deenerode 1977,y
su protocolo de enmienda de 2003, asi como las convenciones de Varsovia, de 16 de mayo de 2005, para
laPrevenciéndelTerrorismoyrelativaalBlanqueo,Seguimiento,Embargoy D isodelosProductosdel
Delito y a la Financiacion del Terrorismo.

17 Antes de la creacion de la Unién Europea (UE), en 1992, en el marco de los trabajos del «Club de Berna»,
desde 1968 o del «Grupo Trevi» desde 1975, y precisamente para amortiguar los efectos negativos que
pudieran derivarse del hecho de que algunos Estados miembros no fueran parte en la Convencion de
Estrasburgode1977,odequesiendoparteformularanlareservacontempladaensuarticulo13,losEstado:
miembrosdelascomunidadeseuropeasfirmaronunacuerdoenDublin,en 1999, quenuncaentréenvigor.
Los llamados «Estados de Schengen» tampoco avanzaron mucho en este sentido. El Tratado de la Unién




Regional [SAARC por sus siglas en inglés]™®, Liga de Estados Arabes!?,
CEI®, OIC?, OUA/UA? y la Organizacién de Cooperacién de Shangai
[SCO por sus siglas en inglés]?’). Otros tratados internacionales tam-
bién contemplan la prohibicién de la toma de rehenes y del terroris-
mo (los Convenios de Ginebra de 1949 y sus protocolos adicionales de
1977%), y puede derivarse de dichos tratados y de otras disposiciones
—como los estatutos de los tribunales penales internacionales para la ex
Yugoslavia (TIPY) y para Ruanda (TIPR), del tribunal de Sierra Leona,
etcétera, o de la Corte Penal Internacional (CPI)— que el terrorismo
es un crimen de guerra —en este sentido, por ejemplo, el caso Fiscal c.
Stanislav Gali¢, No. IT-98-29, sentencia y opinién de la Sala de Juicios
del 5 de diciembre de 2003 y sentencia de la Sala de Apelaciones de 30
de noviembre de 2006— o un crimen contra la humanidad.

En cualquier caso, para determinar la existencia de esas obligaciones
internacionales y la vinculacién de los Estados, tan solo habria que
comprobarse la vigencia del tratado en general y para cada Estado en
particular.

Esos tratados tienen, no obstante, unos limites —distintos del derivado
del principio bésico aplicable a todo tratado: su efecto relativo— que
no deben desconocerse. Los tratados normalmente se refieren a delitos
considerados manifestaciones del terrorismo (internacional), esto
es, a delitos en particular y no al terrorismo o a los «actos terroristas»
en general, y ademis se refieren a delitos de terrorismo con una
trascendencia internacional.

Europea(TUE)adoptadoen Maastrichtestablecié las bases paraunacooperaciénenasuntos dejusticiae
interiormasestrecha(enparticularlosarticulosK.1yK.3),peroconmatices(articuloK.2); posteriormente,a
partirdel ConveniorelativoalaExtradicionentrelos Estados Miembros delaUnion Europea,adoptado por
el Consejo sobre labase del articulo K.3(2)(c) del TUE, y de los tratados de Amsterdam y Niza, en el ambito
yadelacooperacion policial y judicialen materia penaly de lapoliticaexteriory de seguridad comtin,se ha
avanzadomuchoenlaluchacontraelterrorismo, particularmentetrasel11 deseptiembrede2001yel11de
marzode2004(«euroorden»,definicioncomun,etcétera),sinque,noobstante,sehayandejadoatrastodos
los obstaculos.

18 Convencion Regional paralaRepresiondel Terrorismo, firmadaen Katmanduel4 de noviembre de 1987,y
su protocolo adicional, hecho en Islamabad el 6 de enero de 2004.

19 Convencion para la Represion del Terrorismo, firmada en El Cairo el 22 de abril de 1998.

20 TratadorelativoalaCooperaciénentrelosEstados MiembrosdelaComunidadde EstadosIndependientes
en el Combate contra el Terrorismo, hecho en Minsk el 4 de junio de 1999.

21 ConvenciéndelaOrganizaciéndelaConferencialslamicaparaelComt ontrael Terrorismolnternacional,
adoptada en Ouagadougou el primero de julio de 1999.

22 Convencion de la Organizacién para la Unién Africana (luego Union Africana) relativo a la Prevencién y
Combatecontrael Terrorismo,adoptadoenArgeliael 14dejuliode 1999y su Protocolode Addis Abeba, del
8 de julio de 2004.

23 ConvencidnparalaLuchacontraelTerrorismo,elSeparatismoyel Extremismo,adoptadaenShanghaiel 15
de junio de 2001.

24 Enparticular,enelarticulo3 comtnalos convenios de Ginebraolos articulos 33y 34 delalV Convencion,
asi como el articulo 51.2 del Protocolo Adicional | y el articulo 13.2 del Protocolo Adicional Il.




Al no existir atin el suficiente consenso para aprobar el proyecto de con-
vencion general sobre el terrorismo que se negocia en el seno del comité
ad-hoc creado mediante la resolucién 51/210 de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, del 17 de diciembre de 1996, los tratados uni-
versales contemplan delitos concretos (contra la aviacién civil interna-
cional, contra personas internacionalmente protegidas, la toma de rehe-
nes, etcétera) y, aun cuando a veces los comportamientos comprendidos
son mds generales, hay una remision a los delitos contemplados en otros
tratados. Por ejemplo, la financiacién del terrorismo se contempla en el
Convenio de Nueva York de 1999 y remite en su articulo 2.1(a) a los de-
litos comprendidos en el &mbito de uno de los tratados enumerados en
un anexo y tal como estén definidos en esos tratados®; lo mismo o casi
lo mismo ocurre con los tratados regionales (por ejemplo, los articulos 1
y 2 del Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo y el articulo
1 del Convenio Europeo para la Prevencién del Terrorismo, el articulo 2
de la Convencién Interamericana contra el Terrorismo, el articulo I de
la Convencién Regional SAARC y el articulo 4 de su protocolo adicio-
nal, el articulo 1.3 de la Convencién Arabe, el articulo 1 del Tratado de
la CEI o el articulo 1.4 de la Convencién de la OCI)%.

Es cierto que algin tratado universal y muchos de los tratados regionales
contienen otras disposiciones que permiten extender su aplicacién mas
alla de los delitos definidos en los tratados universales. En este senti-
do, el Convenio de Nueva York de 1999 considera «financiacién del
terrorismo» como la provisién o recoleccién de fondos para cometer no
solo un acto que constituya un delito comprendido en el 4mbito de los
tratados enumerados en el anexo, sino también:

[...] cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones cor-
porales graves a un civil o a cualquier otra persona que no participe
directamente en las hostilidades en una situacién de conflicto armado,
cuando el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea
intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacién
internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo.

La intencién o propdsito terrorista, que ya habfa sido identificado en la
I Convencion de Ginebra de 1937 para la Prevencién y Represion del
Terrorismo, adoptada en el seno de la Sociedad de Naciones, no se re-
coge en muchos tratados universales; en realidad, en ninguno, excepto
en la Convencién de Nueva York de 1979, que define la toma de rehe-
nes en funcién del fin «de obligar a un tercero, a saber, un Estado, una
organizacién internacional intergubernamental, una persona natural o
juridica o un grupo de personas, a una accién u omisién como condicién

25 Los Estados que no sean parte o dejen de ser parte en alguno de los tratados enumerados en el anexo
pueden declarar que el tratado no se considerara incluido en el anexo (articulo 2.2), y el anexo puede ser
enmendado para afadir otros tratados pertinentes (articulo 23).

26 LaConvenciéondelaOUAnocontempléremisiénalgunaalostratadosuniversales,perosiunaobligaciénde
considerar pasar a ser parte en esos tratados, enumerados en un anexo (articulo 2(b)).



explicita o implicita para la liberacién del rehén». Otros tratados univer-
sales (los convenios de Nueva York de 1997 y 2005) recogen esa inten-
cién o propdsito terrorista para subrayar que no puedan justificarse en
circunstancia alguna y que sean sancionados con penas acordes a su gra-
vedad, particularmente los actos criminales comprendidos en su &mbito
«que obedezcan a la intencién o el propésito de crear un estado de terror
en la poblacién en general, en un grupo de personas o en determinadas
personas»*’. Nada de esto puede extrafiar si, ademas, tenemos en cuenta
que ninguno de los tratados universales adoptados antes del Convenio
de Nueva York de 1997 incluyeron siquiera el término «terrorismo» o
«terrorista» (solo a través de ciertas referencias en las resoluciones adop-
tadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas podia afirmarse
que, en realidad, todos los delitos comprendidos en dichos tratados eran
manifestaciones del terrorismo internacional).

Los tratados regionales suelen, como decfa, contener otras disposiciones
que permiten extender su aplicacién mas alla de los delitos definidos en
los tratados universales, a veces en una compleja estrategia de ir mucho
mas all... y, al mismo tiempo, de no llegar. Ejemplo de lo primero: la
alusién en 1977 —antes, por tanto, de la adopcién del Convenio de
Nueva York de 1997— en el Convenio Europeo para la Represién del
Terrorismo a «delitos que impliquen la utilizaciéon de bombas, granadas,
cohetes, armas de fuego automaticas, o cartas o paquetes con explosivos
ocultos, en los casos en que dicha utilizacién represente un peligro para
las personas» (articulo 1(e)) o a «cualquier acto grave de violencia [...]
que esté dirigido contra la vida, la integridad corporal o la libertad de las
personas» 0 a «cualquier acto grave contra los bienes [...], cuando di-
cho acto haya creado un peligro colectivo para las personas» (articulo
2), asf como la toma en consideracién del caracter de especial grave-
dad de una infraccién, incluidas las circunstancias de haber creado un
peligro colectivo para la vida, la integridad corporal o la libertad de
las personas, o de haber afectado a personas ajenas a los méviles que
la inspiraron, o de que para su realizacién se utilizaran medios crueles
o perversos (articulo 13.1). También la Convencién Regional SAARC
(articulos I (d) y (e), y articulo II), el Tratado de la CEI (articulo 1) y la
Convencién de Shanghai (articulo 1.1) contienen amplias definiciones
del terrorismo o delitos o actos terroristas que incluyen otros delitos no
comprendidos en los tratados universales.

Ejemplo de la compleja estrategia de ir mucho mas alld de los delitos
definidos en los tratados universales, y al mismo tiempo de no llegar, son
la Convencién Arabe de 1998, la Convencién de la OUA y la Conven-
cién de la OCI: todas contienen una definicién amplia de «terrorismo»
y de «delito terrorista» (articulo 1), en las que por cierto se incluye
también a la pirateria —expresamente en el articulo 1 de la Convencién

27 Articulo 5 de la convencion de 1997 y articulo 6 de la convencién de 2005.
28 LaConvencionArabede1988ylaConvenciondelaOClprevienenigualmentecontralacalificaciondeotros
delitos como delitos politicos (articulo 2).



Arabe y de la Convencién de la OCI y, en cierta medida, en el anexo
de la Convencién de la OUA®— vy, al mismo tiempo, excluyen de los
delitos terroristas los casos de lucha por cualesquiera medios, incluso la
lucha armada, de acuerdo con los principios del DI, para la liberacién y
la autodeterminacion contra la ocupacién extranjera y la agresién (arti-
culo 2 de la Convencién Arabe), o contra el colonialismo, la ocupacion,
la agresion y la dominacién por fuerzas extranjeras (articulo 3.1 de la
convencién de la OUA), o contra la ocupacién extranjera, la agresion,
el colonialismo e incluso la hegemonia (articulo 2(a) de la Convencién

de 1a OCI).

La exclusién de las luchas de liberacién nacional del 4mbito de aplica-
cién de los tratados antiterroristas puede abundar en una confusiéon que
se suscitd, particularmente, a raiz de la inclusién de dichas luchas entre
los conflictos armados de caracter internacional en el Protocolo 1T Adi-
cional a los Convenios de Ginebra y de la redaccién del articulo 12 de la
Convencién de Nueva York de 1979. En realidad, si esas luchas deben
conducirse «de acuerdo con los principios del DI», como reconocen esos
propios tratados regionales, debe admitirse que en caso alguno podrian
conllevar la comisién de actos y actividades terroristas, pues el terro-
rismo estd igualmente prohibido, como dijimos, en el DI humanitario.
Pero, con seguridad, esta no es la interpretacién que de la coherencia del
marco juridico internacional para la lucha contra el terrorismo hacen
quienes, de un lado, no consideran legitimas esas luchas (armadas) de
liberacién nacional —y, por tanto, tampoco son proclives a su califica-
cién como conflictos armados de cardcter internacional, por lo que esa
calificacién trae consigo en relacién con el derecho de los combatientes
a recurrir a la violencia y con el estatuto que como principio han de
reconocérsele al caer en poder del enemigo— y, de otro, quieren legiti-
mar cualquier recurso a la violencia por quienes luchan por la liberacién
y la autodeterminacién, incluido el terrorismo. Eso si, siempre que esa
liberacién y autodeterminacién no se proclame frente a tales Estados: la
Convencién Arabe no considera aplicable la exclusién de las luchas de
liberacién nacional del 4mbito de los tratados antiterroristas respecto de
cualquier acto que sea perjudicial para la integridad territorial de cual-
quier Estado 4rabe (articulo 2).

Por lo demés, esos y otros tratados regionales antiterroristas se preocu-
pan igualmente por las insurrecciones y el mercenarismo®, la estabili-
dad, la integridad territorial, la unidad politica o la soberania de Estados
independientes®!, o, junto con el terrorismo, comprenden el separatismo
y el extremismo?.

29 Estaconvencion de laOUA tambiénincluye en el anexo ala Convencion sobre la Prohibicion del Empleo,
Almacenamiento, Producciény Transferenciade Minas Antipersonaly sobre suDestruccion,adoptadaen
Ottawa el 18 de septiembre de 1997.

30 El articulo 3(a)(iii) de la Convencion de la OUA y el preambulo y articulo 3(e) de su protocolo,
respectivamente.

31 Articulo 1.2 de la Convencidn de la OCI.

32 En este sentido, la Convencién de Shanghai.



Por otra parte, a diferencia de los tratados regionales —salvo por la re-
mision que esos tratados eventualmente hacen a los tratados universa-
les—, los tratados universales se ocupan exclusivamente de los distintos
delitos terroristas cuando tienen trascendencia internacional: tomando
nuevamente el ejemplo del Convenio de Nueva York de 1999, en efec-
to, su articulo 3 dispone que:

El presente Convenio no sera aplicable cuando el delito se haya co-
metido en un solo Estado, el presunto delincuente sea nacional de ese
Estado y se encuentre en el territorio de ese Estado y ningtin otro Estado
esté facultado para ejercer la jurisdiccion con arreglo a lo dispuesto en
el parrafo 1 o 2 del articulo 7*?, con la excepcién de que seran aplicables

a esos casos, cuando corresponda, las disposiciones de los articulos 12
a 18%.

Esta es, a mi juicio, la Gnica distincién relevante entre actos de terroris-
mo —que en realidad no es una distincién entre actos de terrorismo vy,
ademds, es més precisa que la distincién entre terrorismo internacional
y terrorismo interno—, la cual lo Gnico que pretende es racionalizar el
Derecho aplicable, esto es, distinguir cuéando el Derecho interno es su-
ficiente para la prevencion y la represion de un acto terrorista y cudndo
es necesario que concurra el DI

En todo caso, es resefiable la prevision de que dificilmente el Derecho
interno es suficiente y, por eso, de que siempre se apliquen o puedan
aplicarse las disposiciones relativas a la asistencia judicial reciproca, a
la exclusion de la calificacién de cualquiera de esos delitos como delito
fiscal o delito politico a efectos de la extradicién o la asistencia judicial
reciproca, la clausula humanitaria, el traslado de personas detenidas o
que cumplen condena, el trato a los detenidos y a la prevencion de los
delitos.

Como avancé anteriormente, desde principios del siglo XX existfa un
amplio consenso conforme con el cual se reconocia que el DI acoge
una obligacién general de prevenir el terrorismo; por eso, los tratados
internacionales adoptados posteriormente, empezando por las conven-
ciones de Ginebra de 1937, trataban de precisar las normas relativas a la
represion o sancién del terrorismo.

33 Esos parrafos 1y2del articulo 7 contemplan las bases conforme con las cuales cada Estado parte debe o
pued: bl sujurisdiccion: Estadoencuyoterritoriosecc lacto,Estadodelpabelléndelbuque
o de matricula de la aeronave a bordo de la cual se comete el acto, Estado de la nacionalidad del autor,
etcétera.

34 Disposicionesrelativasalaasistenciajudicialreciproca,laexclusiondelacalificacion comodelitofiscal o
delitopoliticoaefectosdelaextradicidonolaasistenciajudicialreciproca,laclausulahumanitaria,eltraslado
de personas detenidas o que cumplen condena, el trato a los detenidos y prevencion de los delitos.




La interpretacién del contenido y alcance de esas obligaciones no siem-
pre es facil, particularmente cuando se exige un comportamiento deter-
minado cuyo resultado estd en funcién, en buena media, del criterio de
la diligencia debida; pero desde luego la interpretacién y determinacién
del exacto contenido y alcance de esas obligaciones es imprescindible
para determinar que existe una violacién de una de dichas obligaciones,
esto es, que un hecho de un Estado «no est4 en conformidad con lo que
de él exige esa obligaciéon»*. La dificultad se agudiza porque las obliga-
ciones se acompafan de derechos. Es sintomatico de esas dificultades
que, a raiz del atentado terrorista contra el vuelo 103 de la aerolineas
Pan Am, el 21 de diciembre de 1988, que hizo explosién sobre la locali-
dad escocesa de Lockerbie, y las posteriores exigencias dirigidas a Libia
por el Consejo de Seguridad, fuera precisamente Libia la que demandara
ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) a los Estados Unidos de
Américay al Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte —que, a
continuacioén, llevaron al Consejo de Seguridad, por su parte, a interferir
en el proceso judicial—.

El objeto y propdsito de muchos de los tratados antiterroristas es, esen-
cialmente, y a veces exclusivamente, la represién del terrorismo. Mu-
chos recogen en su titulo expresamente el término «represion» del terro-
rismo, y pocos aluden a la «prevencién»*, pero, ciertamente, por regla
general hay alguna disposicion relativa a la prevencién. Por ejemplo,
el Convenio de Nueva York de 1999 —que, cabe recordar, es «para la
represion de la financiacién del terrorismo»— incluye una exhaustiva
disposicién relativa a la obligacién de los Estados parte de cooperar en
la prevencién de delitos comprendidos y, en particular, para impedir que
se prepare en sus respectivos territorios la comisién de esos delitos, tanto
dentro como fuera de ellos (articulo 18)*.

35 Articulo 12 del proyecto de articulos de la CDI.

36 Delostratadosuniversales,sololaConvenciondeNuevaYorkde1973habladeprevencion,mientrassolola
ConvenciondeNuevaYorkde 1979nohablanideprevencionniderepresion.Entrelostratadosregionales,
hablandelaprevenciénel ConveniodelaOEAde 1971yelnuevo Convenio Europeo de 2005, mientras que
la mayoria no mencionan ni la prevencion ni la represion.

37 Esadisposicion reza asi: «1. Los Estados Partes cooperaran en la prevencion de los delitos enunciados
en el articulo 2, tomando todas las medidas practicables, entre otras, adaptando, de ser necesario, su
legislaciénnacional paraimpedir que se prepare ensusrespectivosterritorioslacomisionde esos delltos
tantodentrocomofueradeellos,incluidas:a)Medidasparaprohibirensusterritorios| tividad
de personas y organizaciones que promuevan, instiguen, organicen o cometan a sabiendas los delltos
enunciadosenelarticulo2; b) Medidas que exijan quelasinstitucionesfinancierasy otras profesiones que
intervenganenlastransaccionesfinancieras utilicenlas medidas mas eficientes de que disponganparala
identificacion de sus clientes habituales u ocasionales, asi como de los clientes en cuyo interés se abran
cuentas, y presten atencion especial atransacciones inusuales o sospechosas y reporten transacciones
quesesospecheprovengandeunaactividad delictiva. Atales efectos, los Estados Partes consideraran: i)
Adoptarreglamentaciones que prohibanlaaperturade cuentas cuyostitulares o beneficiarios no estén ni
puedanseridentificados,asicomomedidas paravelarporqueesasinstitucionesverifiquenlaidentidadde
lostitularesreales deesastransacciones;ii) Conrespectoalaidentificacionde personasjuridicas, exigira
lasinstitucionesfinancierasque,cuandoseanecesario,adoptenmedidasparaverificarlaexistenciajuridica
ylaestructuradelcliente mediantelaobtenciéon,deunregistropublico,delclienteodeambos,de pruebade
laconstituciéndelasociedad,incluidainformaciénsobreelnombredelcliente,suformajuridica,sudomicilio,
susdirectoresylasdisposicionesrelativasalafacultaddelapersonajuridicaparacontraerobligaciones;iii)
AdoptarregIamentacionesqueimponganaIasinstitucionesfinancieraslaobligaciéndereportarcon prontitud
alasautoridad petentestodatrar oncompleja, demagmtud|nusualytodas|aspautas|nusua|es
detransaccmnesquenotengan alparecer,unafinalidad 1obviamentelicita,sintemordeasumir




Los tratados que aluden en su titulo a la prevencién (la Convencién de
la OEA de 1971, la Convencién de la OUA o el I Convenio Europeo de
2005) y los que no aluden en su titulo ni a la prevencion ni a la represién
(en el &mbito universal, solo la Convencién de Nueva York de 1979y, en
el regional, el Tratado de la CEI, las convenciones de la OCl y de Shang-
hai, el Convenio de la OEA de 2002 y el II Convenio Europeo de 2005)

suelen ser més profusos en las obligaciones relativas a la prevencion.

De lo que no hay duda, va de suyo podria decirse, es que las obligaciones
relativas a la prevencion a cargo de los Estados partes que formulan los
distintos tratados, asi como todas las obligaciones relativas a la represion,
presuponen y parten de una primera y muy principal obligacién a cargo
igualmente de los Estados: no cometer los actos terroristas en cuestion.
No obstante, algtin que otro tratado (regional) no da por supuesta esa
obligacién y la formula expresamente; asi, en el articulo 3 de la Conven-
cién Arabe, los Estados parte comienzan por afirmar su «compromiso
de no organizar, financiar o cometer actos terroristas o ser cémplices en
estos en forma alguna»; y también los Estados parte en la Convencién
de la OUA recogen, en su articulo 4.1, su compromiso de «abstenerse
de cualesquiera actos dirigidos a organizar, apoyar, financiar, cometer o
incitar a cometer actos terroristas [...]»

En definitiva, esos tratados no hacen sino expresar, precisar y adaptar
aquella obligacion general de DI relativa a la prevencién del terrorismo
que, entre otras, se expresé también en la declaracién sobre los princi-
pios de DI referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacién entre
los Estados, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, anexa
a la resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, del 24 de octubre de 1970, en relacién con los principios de abs-
tencién del recurso a la amenaza o al uso de la fuerza® y de no interven-
cién en los asuntos que son de jurisdiccién interna de otros Estados®

responsabilidadpenalocivilporquebrantaralgunarestriccionenmateriadedivulgaciondeinformacion,si
reportansus sospechas de buenafe;iv) Exigiralasinstitucionesfinancieras que conserven, porlomenos
durantecincoanos,todoslosdocumentosr iossobrelastrar ic fectuadas,tantonacionales
comointernacionales.2.LosEstadosPartescooperaranademasenlaprevencion delosdelltosenunmados
enelarticulo2considerando:a)Adoptarmedidasdesupervision,queincluyan,porejemploel lecimiento
deunsistemadelicencias paratodaslas agencias detransferenciadedinero; b) Aplicar medidas viablesa
findedescubrirovigilareltransportetransfronterizofisicodedineroenefectivoeinstrumentosnegociables
alportador,sujet: Ivaguardi rictasquegaranticenunautilizaciénadecuadadelainformaciénysin
que ello obstaculice en modo alguno lalibre circulacion de capitales. 3. Los Estados Partes reforzaran su
cooperacionenlaprevenciondelosdelitosenunciadosenelarticulo2medianteelintercambiodeinformacién
precisay corroborada, de conformidad conlasdisposiciones de sulegislacionnacional,ylacoordinacién
de medidas administrativas y de otra indole adoptadas, segtin proceda, paraimpedir que se cometan los
delitos enunciados en el articulo 2, especialmente para: a) Establecer y mantener vias de comunicacion
entresusc ismosyservicioscc findefacilitarelintercambioseguroyrapidodeinformacién
sobretodos los aspectos delos dehtos enunciados en el articulo 2; b) Cooperar en lainvestigacion de los
delitos enunciados en el articulo 2 en lo que respecta a: i) La identidad, el paradero y las actividades de
las personas conrespectoalas cuales existen sospechas razonables de que participanen dichos delitos;
ii) El movimiento de fondos relacionados con la comision de tales delitos. 4. Los Estados Partes podran
intercambiar informacién por intermedio de la Organizacién Internacional de Policia Criminal (Interpol)».
38 «Todo Estado tiene el deber de abstenerse de organizar, instigar, ayudar o participar [...] en actos de
terrorismoenotro Estado, o de consentiractividades organizadas dentrode suterritorioencaminadasala
comisiéndedichosactos,cuando[tales]actos]|...]impliquenelrecurriralaamenazaoalusodelafuerza».
39 «Todos los Estados deberan [...] abstenerse de organizar, apoyar, fomentar, financiar, instigar o tolerar
actividades [...] terroristas encaminadas a cambiar por la violencia el régimen de otro Estado [...]».




y en otras muchas resoluciones de la Asamblea General sobre medidas
para eliminar el terrorismo internacional y del Consejo de Seguridad
sobre determinados actos terroristas o sobre los actos terroristas en ge-
neral, como amenazas a la paz y la seguridad internacionales.

La comisién de actos terroristas por un Estado, l6gicamente, no esta
en conformidad con lo que de él exige la obligacién de prevencién del
terrorismo. Pero la prevencién no solo exige un razonable sistema de
vigilancia, proteccién y control, sino que también exige que los Esta-
dos dispongan lo necesario para que sus Derechos internos permitan,
llegado el caso, la sancién de los responsables de los actos terroristas
y que, sin haberse podido prevenir su comision, los responsables sean
efectivamente sancionados. Y la violacién de las obligaciones relativas a
la represion del terrorismo implica, de un modo u otro, a los Estados en
€sos actos terroristas y, en tltimo extremo, si la violacion es grave, podria
resultar en la atribucién misma de los actos terroristas al Estado.

En lo que respecta a la represién de los actos terroristas, los tratados an-
titerroristas se vertebran en torno a una obligacién principal (extraditar
0 juzgar) y a unas obligaciones accesorias tendentes a hacer posible esa
otra principal (tipificar, punir y establecer la jurisdiccién; suministrar la
informacion relativa a las circunstancias de los actos terroristas y a los
presuntos terroristas; detener a los presuntos terroristas e investigar pre-
liminarmente los hechos; prestar asistencia judicial en materia penal, y
rendir cuentas).

Con el tiempo, los tratados internacionales han ido precisando, mas y
mas, las obligaciones a cargo de los Estados parte, con lo que han redu-
cido el margen de discrecionalidad que ha, tradicionalmente, permitido
a los Estados una alternativa ante la extradicion o el enjuiciamiento: no
hacer nada. Sincrénicamente, los tratados regionales han sido general-
mente mis exigentes que los universales —con la salvedad, ciertamente,
de la exclusién en algunos tratados antiterroristas de su aplicacién a las
luchas de liberacién nacional—; diacrénicamente, los tratados posterio-
res, universales y regionales, son més exigentes que los tratados anterio-
res, con los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 como un
punto de inflexién més en el 4mbito regional que en el universal.

Particular interés, por supuesto, tiene la evolucién normativa del con-
tenido y el alcance de la obligacién principal. La extradicién rivalizaba
con el asilo (articulo 12 de la Convencién de Nueva York de 1973 y
articulo 15 de la Convencién de Nueva York de 1979) y, desde luego,
la extradicién vy la asistencia judicial reciproca en materia penal se en-
contraban con la excepcién del delito politico*. Los primeros tratados

40 Porejemplo,elarticulo3del Convenio Europeode Extradicion,hechoenParisel13dediciembrede 1957,y
elarticulo 2(a) del Convenio Europeo de Asistencia Mutuaen Materia Penal, hechoen Estrasburgoel20de
abril de 1959.



aludian simplemente a la obligacién de los Estados de adoptar la deci-
sién relativa a la extradicion o, en su defecto, al enjuiciamiento «en las
mismas condiciones que las aplicables a los delitos comunes de carcter
grave, de acuerdo con la legislacién de tal Estado», asi como a la obli-
gacion de prestarse la mayor ayuda posible por lo que respecta a todo
proceso penal, de conformidad con la legislacién del Estado requerido?!.
Incluso el Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo, de 1977,
permitié en su articulo 13 que un Estado parte declarara que, bajo al-
gunas condiciones, se reserva el derecho de denegar la extradicién con
base en la excepcion del delito politico —lo que, por cierto, aunque con
mas condiciones, sigue permitiendo tras el Protocolo de Enmienda de

2003—.

Los convenios de Nueva York de 1997, 1999 y 2005, por el contrario,
incluyen una disposicién conforme con la cual:

[...] a los fines de la extradicién o de la asistencia judicial reciproca
ninguno de los delitos enunciados [en esos Convenios] se considerara
delito politico, delito conexo a un delito politico ni delito inspirado en
motivos politicos. En consecuencia, no podra rechazarse una solicitud
de extradicién o de asistencia judicial reciproca formulada en relacién
con un delito de ese caracter por la Gnica razén de que se refiere a un
delito politico, un delito conexo a un delito politico o un delito inspira-
do en motivos politicos*.
Lo que no ha sido suprimido —por el contrario, se amplia a nuevos
motivos humanitarios, como hace el Protocolo de Enmienda de 2003 al
Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo— es la posibilidad
de denegar la extradicién o la asistencia judicial reciproca en materia
penal con base en la «clausula humanitaria», en virtud de la que:

[...] nada de lo dispuesto en el [Convenio] se interpretard en el sentido
de que imponga una obligacién de extraditar o de prestar asistencia ju-
dicial reciproca si el Estado al que se presenta la solicitud tiene motivos
fundados para creer que la solicitud de extradicién por los delitos enun-
ciados [en el Convenio] o de asistencia judicial reciproca en relacién
con esos delitos se ha formulado con el fin de enjuiciar o castigar a una
persona por motivos de raza, religién, nacionalidad, origen étnico u opi-
nién politica, o que el cumplimiento de lo solicitado podria perjudicar la
situacién de esa persona por cualquiera de esos motivos*.

De no proceder a la extradicién de un presunto terrorista, el Estado
parte en cuyo territorio se encuentre el presunto terrorista esta obligado
a enjuiciarlo. En realidad, ese Estado est4 obligado:

41 En este sentido, por ejemplo, los articulos 7 y 10 del Convenio de Montreal de 1970.

42 Articulos 11, 14 y 15, respectivamente.

43 Enlostérminosdelosarticulos 12,15y 16,respectivamente, delos convenios de Nueva Yorkde 1997,1999
y 2005.



[...] a someter sin demora indebida el caso a sus autoridades competen-
tes a efectos de enjuiciamiento, segin el procedimiento previsto en la
legislacién de ese Estado, sin excepcién alguna y con independencia de
que el delito haya sido 0 no cometido en su territorio. Dichas autorida-
des tomaran su decisién en las mismas condiciones que las aplicables a
cualquier otro delito de naturaleza grave de acuerdo con el derecho de
tal Estado™.

No es solo la independencia del poder judicial lo que explica esa redac-
cién. También habria que dar cabida tanto a los Estados que se rigen
por el principio de legalidad como a los que se rigen por, o de otro modo
contemplan en su Derecho interno, el principio de oportunidad de las
actuaciones judiciales.

Por otra parte, para proceder a la extradicién o para someter el caso a las
autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, previamente ha-
bria que procederse a la detencién o a la toma de otras medidas a fin de
asegurar la presencia de la persona a tales efectos. Pues bien, los tratados
internacionales no solo reconocen que habran de tomarse las medidas
que correspondan conforme con la legislacion nacional del Estado en
cuyo territorio se encuentre el terrorista o presunto terrorista, sino que
dicho Estado tomara medidas «si estima que las circunstancias lo justifi-
can»®, sin precisarse de otro modo cuéles pueden ser las circunstancias
que justificarfan no tomar medidas. Puede entenderse facilmente que
la Convencién de Nueva York de 1979 se interprete en el sentido de
incluir entre esas circunstancias la situacién de los rehenes: de hecho,
el parrafo primero del articulo 3 estipula que «[...] el Estado parte en
cuyo territorio el delincuente tenga detenido al rehén adoptara todas las
medidas que considere apropiadas para aliviar la situacién del mismo, en
particular para asegurar su liberacion, y, una vez que haya sido liberado,
para facilitar, cuando proceda, su salida del pais».

{Es posible no detener o no enjuiciar, o liberar, a terroristas o presuntos
terroristas. .. m4s alld de como resultado de una negociacién por la cir-
cunstancia humanitaria de aliviar la situacién de un rehén, en particular
para asegurar la liberacién del rehén?

El DI tradicional contenia ya ciertos principios —inspirados en los
deberes vinculados a la idea de soberania territorial, que fueran tan
claramente enunciados por el arbitro Max Huber en la sentencia del
4 de abril de 1928, en el asunto de la «Isla de Palmas», y en el deber

44 Conforme con los términos en los que el Convenio de Nueva York de 1999 formula esa obligacion.
45 Por ejemplo, articulo 9.2 del Convenio de Nueva York de 1999.



de neutralidad— que, por analogfa, pueden considerarse hoy parte del
marco juridico para la lucha contra el terrorismo: el principio relativo a
la prevencién de los dafios ocasionados a extranjeros en el territorio na-
cional y el principio de prevencién de dafios causados por bandas arma-
das que acttian en territorio extranjero a partir del territorio nacional.

En realidad, tras el magnicidio de Marsella, en 1934, el Consejo de la
Sociedad de Naciones no hizo méas que considerar y adaptar las normas
aplicadas en 1872 por el Tribunal Arbitral del asunto del «Alabama»,
esto es, las llamadas «Reglas de Washington». La practica de los Estados
y la doctrina de la época corroboraban la existencia de una obligacién
de prevencion de los actos y actividades terroristas al margen de un
vinculo convencional®. Posteriormente, como dije, la resolucién 2625
(XXV) de la Asamblea General de las Naciones Unidas y otras muchas
resoluciones de la Asamblea General sobre medidas para eliminar el te-
rrorismo internacional, incluida la declaracién anexa a las resoluciones
49/60 y 51/210, y del Consejo de Seguridad sobre determinados actos
terroristas o sobre los actos terroristas en general como amenazas a la
paz y la seguridad internacionales, confirmaron que esa obligacién ge-
neral no encuentra discusiéon®’.

En definitiva, es innegable que todos los Estados tienen la obligacién de
prevenir el terrorismo, y desde luego de no cometer actos terroristas, y el
origen de esa obligacién no solo es convencional —y en el &mbito de los
tratados en cuestion— sino que también tiene su origen en la costumbre
internacional o en los principios generales del Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas o en los principios generales del DI, asi como en
decisiones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, particular-
mente a partir de la contenida en la resolucién 1373 (2001) del 28 de
septiembre de 2001.

{Y la obligacién de reprimir el terrorismo? Tradicionalmente, el DI ha
reconocido a los Estados derechos y obligaciones con una base esencial-
mente territorial y, en menor medida, personal —el ejercicio extraterri-
torial de la jurisdiccién de los Estados era y sigue siendo discutido—, v,
por ello, cualquier Estado tiene desde luego derecho a juzgar a las per-
sonas que cometen actos terroristas en su territorio y, en menor medida,
cuando esas personas son sus nacionales o atentan contra sus nacionales
en territorio extranjero. Por esto también, tradicionalmente, solo el Es-
tado en cuyo territorio se cometfa un acto terrorista contra otro Estado
estaba obligado a extraditar o juzgar a los terroristas o presuntos terro-
ristas, independientemente de que hubiera observado o no la diligencia
debida en la prevencion de tal acto terrorista.

46 Enestesentido, porejemplo, SotTiLE, A. «Le terrorisme international». RCADI, tomo 65, l1l, 1938, pp. 87-184
y 120.

47 Por ejemplo, Franck, Th.M., Lockwoop, B.B. Jr. y D. NieperMEYER. «Accommodating Terrorism: An Offence
against the Law of Nations». Israel Yb.H.R., pp. 75 y ss.



Como ningin Estado distinto del soberano territorial tenfa, de acuerdo
con el DI general, la obligacién de extraditar o juzgar a los terroristas o
presuntos terroristas, todos los otros Estados tenfan tradicionalmente
otra opcién: no hacer ni lo uno ni lo otro; no hacer nada y, por lo tanto,
facilitar la impunidad de los terroristas. La elaboracién y la adopcién
de las convenciones de Ginebra de 1937 pretendia colmar esa laguna
del DIy, después de 1945, muchos tratados, tanto en el ambito del DI
humanitario cuanto en el de la lucha contra el terrorismo propiamente
dicha, han incorporado la obligacién de extraditar o juzgar. Deducir de
la practica de los Estados y de la opinio juris la vigencia actual de esa
obligacién en el DI general no es facil. No obstante, el desequilibrio que
pudiera percibirse en la primera mitad del siglo XX entre la obligacién
de prevenir y la obligacién de reprimir el terrorismo pudiera haberse co-
rregido por el interés que la lucha contra el terrorismo suscita hoy dia
para la comunidad internacional. De ahi que, tal vez, podria afirmarse
no solo el derecho sino también la obligacién general de todos los Es-
tados de extraditar o juzgar a los terroristas o presuntos terroristas que
se encuentran en su territorio —identificados como tales terroristas, al
menos, por la comisién de uno de los delitos comprendidos en los trata-
dos universales—, sean de la nacionalidad que sean y dondequiera que
sea que hayan cometido los actos terroristas.

Si bien existen distintas interpretaciones sobre el sentido de la interac-
cién entre los tratados, por ejemplo los antiterroristas y el DI general,
esos tratados relativos a la lucha contra el terrorismo internacional re-
presentarian una buena manifestacién de que la jurisdiccién extrate-
rritorial estd en franca expansién. Serfa dificil sostener que lo que es
expresamente obligatorio, e incluso lo que estd simplemente permitido
en virtud de un tratado universal para la lucha contra el terrorismo in-
ternacional, no esta permitido por el DI general, es decir, con indepen-
dencia de que los Estados sean partes o no en dichos tratados.

Por otra parte, la Asamblea General y el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas han declarado en numerosas ocasiones que los Estados
deben asegurarse de aprehender y extraditar o enjuiciar a los terroris-
tas. Asimismo, deben asegurarse de no reconocer asilo o el estatuto de
refugiado a terroristas y que este estatuto no se utilice para la comisién
de actos terroristas, asi como que aquellos que buscan asilo y estan a la
espera de la tramitacion de sus solicitudes no pueden de ese modo elu-
dir su persecucién por actos terroristas®. Y, no obstante, la doctrina no
auxilia en la determinacién de la existencia de esa obligacién general®.

48 Porejemplo,enlaDeclaraciénde1994sobreMedidasparaEliminarel Terrorismolnternacional(resolucion
49/60) y en la Declaracion Suplementaria de 1996 (resolucién 51/210), de la Asamblea General, o en la
resolucion 1269 (1999), del 19 de octubre de 1999, del Consejo de Seguridad.

49 Porejemplo, noexistetal obligaciongeneralparaCarriLLoSALceDo,J.A. «Lesaspectsjuridiques...».Op.cit.,
pp. 23 y 39-45; ni para y Frowen. «The Legal Aspects...». Op. cit., pp. 78-85; si para JIMENEZ DE ARECHAGA,
E. «International Law in the Past Third of a Century. General Course in Public International Law». RCADI,
vol. 159, 1978/1, pp. 1-344, p. 64. La misma dualidad de criterios se reprodujo entre los jueces de la ClJ que
suscribierondeclaracionesuopinionesseparadasenrelaciéonconlasprovidenciasdelaCorteenlosasuntos
sobre «Cuestiones deinterpretaciony aplicacion de laConvencion de Montreal de 1971 surgidas araizdel



De cualquier forma, dos dltimos rasgos deben subrayarse de esas obligacio-
nes de origen o naturaleza no convencional relativas a la lucha contra el
terrorismo: por un lado, aqui no es tan precisa la distincién entre actos de
terrorismo «internacional» y otras manifestaciones del terrorismo «nacio-
nal» 0 «interno» (aunque, en apariencia, las resoluciones de la Asamblea
General persigan la eliminacién del terrorismo internacional, normal-
mente el texto de las resoluciones de la Asamblea y las recomendaciones
y decisiones del Consejo de Seguridad confieren trascendencia interna-
cional a cualquier acto terrorista); por otro, esas obligaciones tampoco se
vertebran en torno a una definicién m4s precisa del terrorismo (aunque
en las resoluciones de la Asamblea General se perfilan elementos de esa
definicién, como el propésito terrorista, que después se han incorporado
en tratados e, incluso, en decisiones del Consejo de Seguridad™).

Establecida la existencia de obligaciones internacionales que vinculan a
un Estado para la prevencion vy, en su caso, represioén de los actos terro-
ristas —y, muy preliminarmente, el contenido y alcance de esas obliga-
ciones—, determinar la responsabilidad internacional de dicho Estado
exige atribuir al Estado, segtin el DI, el comportamiento constitutivo de
una violacién de una de esas obligaciones, esto es, del comportamiento
que no es conforme con lo que del Estado exige la obligacion.

En principio, no es necesario, por tanto, indagar sobre el dafio o sobre
la culpa —posiblemente porque sean inherentes a la ilicitud—, ni so-
bre el abuso de derecho; pero la implicacién de un Estado en actos
y actividades terroristas, y més precisamente la atribucién directa e
inmediata de actos terroristas a un Estado, no parece posible, desde
luego, con una simple culpa —culpa in vigilando, negligencia culpable
o falta de la diligencia debida—, sin que exista una intencién dolosa, lo

incidenteaéreoenLockerbie»:paralosjuecesEvensen, Tarassov,GuillaumeyAguilarMawdsley,noexistia
enelDlgeneraltalobligacién, mientrasqueotrosjuecesafirmabandichaexistencia(Badjaoui, Weeramantry,
RanjevaoEl-Kosheri). Ensu572periodo de sesiones (2005),laCDIdecidié incluireltema «Laobligaciénde
extraditar ojuzgar (aut dedere aut judicare)» en su programade trabajo y nombré relator especial del tema
al sefior Zdzislaw Galicki. Hasta ahora, la Comision harecibido y examinado el informe preliminar (2006) y
elsegundo(2007)ytercerinformes(2008)delrelatorespecial,asicomolainformaciénylas observaciones
recibidasdelosgobiernos,justamenteconlapretensiondedeterminarsilaobligaciondeextraditarojuzgar
existe en el ambito del Dl consuetudinario o como principio general del Derecho. LaComisién hadecidido
establecerungrupodetrabajosobreeltema,presididoporelsefiorAlainPellet,cuyomandatoycomposicion
se determinaran en el siguiente periodo de sesiones.

50 Porejemplo, cuando, en el parrafo 3 dispositivo de su resolucion 1566 (2004), del 8 de octubre de 2004, el
ConsejodeSeguridadrecuerdaque «losactoscriminales,inclusivecontraciviles,cometidosconlaintencion
decausarlamuerteolesionescorporalesgravesodetomarrehenesconelpropésitodeprovocarunestado
de terror en la poblacion en general, en un grupo de personas o en determinada persona, intimidar a una
poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacion internacional arealizar un acto, o a abstenerse de
realizarlo,queconstituyendelitosdefinidosenlosconvenios,lasconvencionesylosprotocolosinternacionales
relativos alterrorismoy comprendidos en suambito, noadmitenjustificacion en circunstanciaalgunapor
consideracionesdeindolepolitica,filoséfica,ideolégica,racial,étnica, religiosauotrasimilareinstaatodos
losEstadosaprevenirlosy,siocurren,acerciorarsedequeseansancionadosconpenascompatiblesconsu
grave naturaleza».



que repercutirfa, ademés, en el contenido de la responsabilidad. Pero,
en cualquier caso, la culpa o el dolo son necesarios en principio para
determinar las condiciones de la violacién de la obligacién de prevenir
—y reprimir— el terrorismo, influidas por el criterio de la diligencia de-
bida, y no para la atribucién al Estado del hecho ilicito resultante. La
persistencia de una violacién, podrfa, no obstante, influir también en la
atribucién del hecho al Estado.

Esta operacion no siempre es facil, como se puso de manifiesto, por ejem-
plo, con el debate en torno a la eventual atribucién a Afganistan de los
ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001, al parecer cometidos
por Al-Qaida, protegida por la faccién taliban en Afganistan, entonces
gobierno de facto (aunque esa atribucién no fuera imprescindible para
quienes mantienen que la legitima defensa puede ejercerse no solo fren-
te a un ataque armado de un Estado, sino también frente a un ataque
armado desde un Estado).

Segiin el DI, como principio —inspirado en los principios de autoorga-
nizacién y buena fe—, se atribuye al Estado el comportamiento, la ac-
cién o la omisién de cualquiera de sus érganos de jure —conforme con
el Derecho interno— o de facto —por su «completa dependencia» del
Estado—, sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de
otra indole, cualquiera que sea su posicién en la organizacion del Estado,
y tanto si pertenece al gobierno central como a una divisién territorial
del Estado’!. Ocurre lo mismo cuando se trata de personas o grupos de
personas o entidades y de érganos puestos a disposicién de un Estado
por otro Estado, que ejercen atribuciones del poder pablico®?, indepen-
dientemente de si el comportamiento se lleva a cabo en su territorio o
en el territorio de otro Estado e, incluso, de si el 6rgano se extralimita en
su competencia o contraviene instrucciones™.

También son hechos de un Estado los actos terroristas cometidos por
un movimiento insurreccional que se convierta en el nuevo gobierno
del Estado o del nuevo Estado, asi como los actos terroristas de un mo-
vimiento insurreccional o de otra indole que logre establecer ese nuevo
Estado en parte del territorio de un Estado preexistente o en un territo-
110 sujeto a su administracion®.

No obstante, no todo comportamiento de un 6rgano es atribuible al
Estado, y no solo y exclusivamente el comportamiento de sus érganos
puede atribuirse al Estado.

51 Articulo 4 del proyecto de articulos de la CDI.

52 Articulos 5, 6 y 9 del proyecto de articulos de la CDI.
53 Articulo 7 del proyecto de articulos de la CDI.

54 Articulo 10 del proyecto de articulos de la CDI.



Excepto en el ambito de aplicacién del DI humanitario —por lo que
hace al comportamiento de las personas que forman parte de las fuerzas
armadas—, para que el comportamiento de un 6rgano del Estado pueda
ser atribuido al Estado, la persona debe haber actuado en calidad de 6r-
gano del Estado. Eso si: salvo prueba en contrario, debe presumirse que
los 6rganos de los Estados acttian en esa calidad.

Y también se atribuird a un Estado el comportamiento de cualquier per-
sona o grupo de personas que actia de hecho por instrucciones o bajo la
direccién o el control de ese Estado al observar dicho comportamiento®,
esto es, que acttian como «agentes» del Estado. Es bien conocida, en este
sentido, la discrepancia de criterio sobre la «intensidad» del control de la
CIJ («control efectivo de cada una de las operaciones militares o para-
militares en el transcurso de las cuales se cometieron las presuntas viola-
ciones»)* y el TPIY («control general de las operaciones»)*’, en vista de
que la CIJ reafirma su competencia para decidir, contrariamente al TPIY,
sobre la responsabilidad de los Estados. En cualquier caso, la presuncién
tiene aqui efecto en el sentido de, salvo prueba en contrario, por rigurosa
que sea la prueba, no considerar hecho del Estado el comportamiento de
personas, de grupos o de entidades que no son sus 6rganos.

Por tltimo, si, en ocasién de la comisién de actos terroristas por personas
o grupos de personas que, en principio, no acttian de hecho por instruc-
ciones o bajo la direccién o el control de ese Estado, el Estado territorial
viola persistentemente sus obligaciones relativas a la prevencién o re-
presion del terrorismo, pueden verse atribuidos como propios tales actos
terroristas. Como dijera la CIJ en su sentencia del 24 de mayo de 1980,
si el Estado territorial es plenamente consciente de sus obligaciones y de
la necesidad urgente de adoptar medidas apropiadas, y cuenta con los
medios a su disposicién para cumplir sus obligaciones y deja por comple-
to de cumplirlas, los actos terroristas cometidos por personas o grupos
de personas que en principio no actuaban de hecho por instrucciones o
bajo la direccion o el control de ese Estado terminan atribuyéndose al
Estado mismo y le hacen incurrir en responsabilidad internacional®®. La
CDI ha incluido, en su proyecto de articulos, una disposicién relativa a
la atribucién al Estado de un hecho en el caso y en la medida en que el
Estado reconozca y adopte ese comportamiento como propio®.

En conclusion, pueden atribuirse a un Estado actos terroristas cuando,
de un lado, se prueba que los terroristas son érganos, de jure o de facto,
del Estado y este no desvirtdia la presuncién de que han actuado en

55 Articulo 8 del proyecto de articulos de la CDI.

56 Enparticular,enlassentenciasdel27dejuniode 1986 (asuntodelas «Actividades militaresy paramilitares
en y contra Nicaragua» [Nicaragua c. Estados Unidos de América]. /CJ Reports 1986, p. 65) y del 27 de
febrero de 2007 (asunto de la «Aplicacion de la Convencién sobre la prevencion y sancion del crimen de
genocidio» [Bosnia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro]. /CJ Reports 2007, p. 65).

57 Caso Tadi¢, sentencia de la Sala de Apelaciones del TIPY del 15 de julio de 1999 (IT-94-1-A, Judgment, 15
July 1999).

58 Asuntodel«PersonaldiplomaticoyconsulardelosEstadosUnidosenTeheran»(EstadosUnidosdeAmérica
c. Iran). ICJ Reports 1980, p. 32-33 y 35.

59 Articulo 11 del proyecto de articulos de la CDI.



esa calidad y, de otro, cuando se prueba que los terroristas actdan de
hecho por instrucciones o bajo la direccién o el control de ese Estado, o
cuando, de otro modo, el Estado reconoce y adopta esos actos terroristas
como propios al violar persistentemente sus obligaciones relativas a su
prevencioén y represion.

Ante la comisién de actos terroristas por un Estado, podriamos estar
ante una alteracién del caricter absoluto de la correlacién entre incum-
plimiento de una norma de Derecho, violacién de una obligacién y lesién
de un derecho. Sucede que las violaciones graves de obligaciones ema-
nadas de normas imperativas de DI general generan obligaciones para
todos los Estados; ademas, los que la CDI ha denominado finalmente
«Estados distintos del Estado lesionado» pueden invocar la responsabi-
lidad del Estado si la obligacién violada protege un interés colectivo o,
como en el caso de las obligaciones relativas a la prevencion y represion
del terrorismo, si existe con relacién a la comunidad internacional en su
conjunto®. De este modo, las obligaciones relativas a la prevencion y la
represion del terrorismo combinan el resultado a alcanzar, y las moda-
lidades de su ejecucion y exigen, por parte de los Estados, observar una
diligencia debida. En dltimo extremo, la comisién de actos terroristas
y la falta de sancién a los terroristas no significan necesariamente que
un Estado, incluido el Estado en cuyo territorio ha tenido lugar el acto
terrorista o en el que se encuentra el terrorista, haya violado sus obliga-
ciones internacionales.

El jurista debe examinar no solo qué se exige a los Estados, sino que,
para determinar cuéando y en qué condiciones existe la violacién de una
obligacién, también ha de preguntarse en cada caso concreto cémo se
exige del Estado el cumplimiento de sus obligaciones, lo que determina-
14 los hechos sobre los que habra de recaer la prueba de quien pretenda
la existencia de esa violacién.

La obligacién del Estado territorial es relativa porque un Estado no
puede ser responsable de todo lo que ocurra en su territorio: el enuncia-
do del criterio de la diligencia debida por el arbitro Huber, en el laudo
del primero de mayo de 1925 sobre el asunto de las «Propiedades brita-
nicas en el Marruecos espafiol», puede considerarse una piedra de toque
légica para definir la obligacién de prevenir incidentes tales como actos
terroristas, pues, sin probarse la existencia de negligencia del Estado
en cuyo territorio se cometen los actos terroristas en otro Estado, no
puede determinarse la violacion de la obligacién de prevencion.

60 Articulo 48 del proyecto de articulos de la CDI.



Un Estado debe prevenir los dafios que puedan ocasionarse a extran-
jeros en su territorio, en particular si ha sido advertido del peligro, al
seguir una diligentia quam in suis y, por tanto, generalmente solo est4
obligado a asegurar una proteccién igual a los extranjeros que a los na-
cionales; en el mejor de los casos, tiene un deber de vigilancia especial,
en particular cuando asf se reconoce expresamente en DI —por ejem-
plo, los agentes diplomaticos o consulares— o se puede deducir por las
circunstancias en las que se halla en el territorio del Estado. En este
sentido, la respuesta del Comité Especial de Juristas en relacién con el
caso del «Asesinato de los miembros italianos de la misién Tellini» (o
«Incidente de Janina», 1923) y, afios después, la sentencia de la CIJ en
el asunto del «Personal diplomatico y consular de EEUU en Teheran».
Una sucesion de actos terroristas en el territorio de un Estado contra
otro Estado o sus nacionales puede exigir igualmente una especial dili-
gencia en la prevencién de estos.

La diligencia exigible a un Estado para la prevencién vy la represién de
actos terroristas en su territorio debe examinarse segin cada caso, ya que
depende de las circunstancias presentes, en particular de la efectividad
de la autoridad del Estado y, por lo tanto, de los medios y la informacién
a su disposicién. La presuncién de efectividad del Estado territorial no
implica conocimiento necesario de los actos contrarios al DI que pue-
dan cometerse en el territorio de dicho Estado, pero, al mismo tiempo,
esa presuncion «desempefa una funcién de extraordinaria importancia
respecto de los medios de prueba y en relacién con el fundamento de la
responsabilidad internacional del Estado»®".

Al ser en buena parte abstracto e indeterminado, el criterio de la di-
ligencia debida adquiere precisién tanto en la préactica de los Estados
cuanto en la jurisprudencia y la doctrina. En este sentido, en su sen-
tencia del 11 de septiembre de 1949, la Corte rechazé tanto la tesis del
conocimiento necesario por el soberano territorial de los actos contra-
rios al DI cuanto la tesis de una responsabilidad objetiva del soberano
territorial; sin embargo, sobre la base de la existencia de obligaciones
que incumben al soberano territorial y de la presuncién de su control
efectivo, la Corte admitié que debfa permitirse al Estado que alega la res-
ponsabilidad del Estado territorial «recurrir mas ampliamente a las pre-
sunciones de hecho, a los indicios o pruebas circunstanciales (‘circums-
tantial evidence’)»®*. Esto no implica la inversion de la carga de la prueba
o la determinacién automatica de la existencia de responsabilidad del
Estado territorial, pues el éxito de la alegacién de que un acto terrorista
se organizo en el territorio y con la complicidad o por la negligencia de
un Estado, més atin que el acto terrorista ha sido cometido por el Estado,
exige una actividad probatoria.
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Debe tenerse en cuenta que la imprevisibilidad y clandestinidad
con que se organizan y cometen los actos terroristas hacen dificil la
obtencién previa de informacién. Diversas circunstancias pueden
ayudar a evaluar la diligencia o negligencia del soberano territorial
en el cumplimiento de su obligacién: por ejemplo, el conocimiento
de que el territorio se esta utilizando como base para cometer actos
terroristas, bien por las quejas de otro Estado o por la notoriedad de
las actividades terroristas; no ejercer la debida diligencia en el control
de las actividades una vez conocidas —entre otras medidas, detener y
extraditar o enjuiciar a las personas implicadas en los actos terroristas—
; la tolerancia o aquiescencia en la utilizacién de su territorio; los dafios
sufridos por personas en otro Estado, etcétera.

Cuandose pretende que un Estadonosolose comportanegligentemente,
sino que incumple dolosamente sus obligaciones, las pruebas no deben
dejar lugar a dudas.

La violacién de las obligaciones relativas a la prevencion de actos terro-
ristas solo podria determinarse si el acto terrorista es atribuible al Estado
o si ha tenido lugar como consecuencia de la ausencia o de la deficiencia
del sistema de prevencién que el Estado estaba obligado a establecer.
En este Gltimo supuesto, es necesario, ademds, que concurran dos con-
diciones: (a) que el acto terrorista se haya cometido; y (b) que se haya
cometido precisamente como consecuencia de la deficiente prevencién
por parte del Estado.

El DI impone también otras obligaciones que exigen un comportamiento
especificamente determinado, a través del cual todo Estado ha de asegu-
rar el cumplimiento de esa obligacién de prevencion. En la formulacién
de estas obligaciones, el grado de determinacién del comportamiento de
los Estados peca, aunque sea por reiterativo, de excesiva imprecision.
No obstante, podra determinarse la existencia de una violacién de di-
chas obligaciones en el momento en que, por un lado, un Estado orga-
niza, instiga, ayuda, fomenta, apoya, financia o participa en esos actos
terroristas, o, por otro, tolera en su territorio la organizacién de activida-
des encaminadas a la comisién de tales actos. El cumplimiento de estas
obligaciones exige, a su vez, adoptar las medidas apropiadas para, dentro
de lo posible, conocer la existencia dentro de su territorio de personas o
grupos empefiados en la comisién de tales actos y, una vez conocida la
existencia de esas personas o grupos, proceder a su prohibicién y disolu-
cién. Igualmente, podra determinarse la violacién por un Estado de sus
obligaciones internacionales en el preciso momento en que no transmite
a los Estados interesados con la celeridad necesaria, o simplemente no
transmite, la informacién que obra en su poder referente a la comisién
de actos terroristas contra esos Estados.



Esimportante sefialar que esas obligaciones pueden violarse con indepen-
dencia de que se cometan o no los actos terroristas, en particular cuan-
do un Estado consiente la organizacién de actividades encaminadas a
su comisién dentro de su territorio; es decir, no siempre es necesaria la
comision del acto terrorista para determinar que un Estado viola sus
obligaciones relativas a la prevencién de los actos terroristas. En tales
situaciones, no influirfa, por tanto, el hecho de que la ilicitud resultante
del contraste entre el comportamiento adoptado y el que deberfa haber
adoptado de acuerdo con el DI haya engendrado o no dafios personales
o materiales a otro Estado.

Cuando un acto terrorista no pueda atribuirse a un Estado, puede que
ese Estado todavia haya violado, en relacién con dicho acto terrorista,
sus obligaciones internacionales relativas a la prevencion del terrorismo,
tanto si el acto terrorista se cometié en su territorio como si lo fue en
el territorio de otro Estado; en este caso, el acto terrorista constituiria
un acontecimiento exterior que opera como «catalizador» de la ilicitud
del comportamiento del Estado que ha incumplido, en ocasién del acto
terrorista, su obligacién de establecer un razonable sistema de vigilancia,
proteccién y control.

Por lo demés, las realidades de la vida internacional exigen que las obli-
gaciones relativas a la prevencion del terrorismo desplieguen su eficacia
en aquellas situaciones en las que, aun cuando el Estado territorial no
esté en principio implicado en tales actos y actividades y, en este sentido,
observe la debida diligencia, acaezca en su territorio un acto terrorista
contra otro Estado o sus nacionales: tal es el caso, por ejemplo, de los
apoderamientos ilicitos de naves o aeronaves que son desviadas hacia el
territorio sometido a la jurisdiccién de ese Estado. El deber de diligencia
exige del Estado territorial la adopcién de todas las medidas apropiadas
para la ripida terminacion del acto terrorista, teniendo en cuenta el difi-
cil equilibrio entre limitar los riesgos para la vida o la integridad fisica de
las victimas y garantizar su seguridad y procurar la liberacion de los rehe-
nes, de un lado, y, de otro, detener y extraditar o juzgar a los terroristas.

Tras detener o asegurar la presencia de los terroristas o presuntos terro-
ristas, un Estado solo viola sus obligaciones internacionales si no extra-
dita y no somete el asunto a sus autoridades competentes a efectos del
ejercicio de la accién penal, sin determinarse especificamente el resulta-
do del ejercicio de la accién penal.

Los Estados, no obstante, violarfan sus obligaciones internacionales si
no se comportan del modo especificamente determinado accesoriamen-
te a dicha obligacién principal: si no adoptan las medidas necesarias
para que su legislacion interna considere como delitos los actos terro-
ristas previstos en el DI y no establecen en determinados supuestos su



jurisdiccién respecto de tales actos terroristas; si no detienen o adoptan
otras medidas para asegurar la presencia del terrorista o presunto te-
rrorista a los fines de su extradicién o enjuiciamiento®; si no proceden
inmediatamente a una investigacién preliminar sobre los hechos; si no
prestan asistencia judicial en materia penal; y, en su caso, si no suminis-
tran a los Estados y organizaciones internacionales interesadas cualquier
informacién relativa a las circunstancias de los actos y actividades terro-
ristas, a la detencién, la investigacién preliminar sobre los hechos y a la
extradicién o enjuiciamiento.

Unicamente podremos concluir la existencia de una violacién de sus
obligaciones en el supuesto de aquellos Estados parte en los respectivos
tratados internacionales que:

1. no consideren los actos terroristas contemplados entre los delitos
que dan lugar a extradicion en todo tratado de extradicion cele-
brado con anterioridad a la entrada en vigor para cada Estado del
tratado en cuestion, entre Estados parte, o bien no hayan inclui-
do el delito como caso de extradicion en un tratado de extradi-
cién celebrado con posterioridad a la entrada en vigor para cada
Estado del tratado en cuestion;

2. sin subordinar la extradicién a la existencia de un tratado, no
reconozcan el acto terrorista como caso de extradicién; y

3. a efectos de la extradicién, dejen de considerar como lugar de la
comisién del acto terrorista no solo donde ocurri6 sino también
el territorio de los Estados obligados a establecer su jurisdiccion
—o el territorio del Estado requirente de la extradicién—.

Salvo entre los Estados parte de los convenios de Nueva York de 1997,
1999 y 2005, no existe violacién de obligaciones cuando un Estado de-
niega la extradicién de un presunto terrorista porque considera su delito
como un delito politico, conexo con un delito politico o inspirado por
moviles politicos.

Siel DI respeta, aefectos del ejercicio de laaccion penal, las peculiaridades
procesales de los Estados, el cumplimiento de buena fe de la obligacién
internacional de reprimir el terrorismo, y por tanto impedir la impunidad
de los terroristas®, significa que, en caso de existir indicios razonables de
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criminalidad, debe procesarse y enjuiciarse al presunto terrorista y, una
vez probada su culpabilidad —y vistas las circunstancias que pudieran
atenuar la responsabilidad penal—, debe imponerse una condena
conforme con la gravedad del acto terrorista.

Convencionalmente, los Estados se obligan a establecer penas severas
o adecuadas que tengan en cuenta el cardcter grave de los actos y a
que sus autoridades tomen las decisiones en las mismas condiciones que
las aplicables a los delitos comunes de caracter grave. El andlisis de la
préctica arbitral, en particular de algunos de los asuntos examinados por
la Comisién General de Reclamaciones entre Estados Unidos y México
(asuntos «Galvan» o «Chase»), indica que, para cumplir la obligacién
general, no es suficiente el simple procesamiento. La falta de pruebas a
disposicién de las autoridades o su caricter poco concluyente pueden,
no obstante, precluir el enjuiciamiento o la condena de una persona, sin
poder entonces determinarse la existencia de violacién de obligaciones.
Asimismo, la obligacién de imponer una pena adecuada es parte del DI
general, pero la practica internacional no es concluyente al considerar
un estandar de la pena adecuada que ha de ser efectivamente cumplida,
y en la practica de los Estados pueden encontrarse ejemplos extremos,
tanto de severidad cuanto de indulgencia.

En este orden de ideas, el DI contempla la violacién de obligaciones de
los Estados por actos u omisiones de sus 6rganos judiciales contrarios
al Derecho, cuando no han actuado con indudable buena fe o cuando
los jueces evidentemente se han dejado influir por consideraciones
ajenas a la administracién de justicia. En efecto, los Estados violan sus
obligaciones internacionales tanto por la denegacién de justicia cuanto
por dictar sentencias que sean manifiestamente injustas —siguiendo
la distincién entre déni de justice y défi de justice—, si bien existe una
tendencia a ampliar el concepto tradicional de la denegacién de justicia
para incluir dentro de dicha expresién otros actos del poder judicial,
tales como los fallos manifiestamente injustos o parciales. No obstante,
de acuerdo con la regla del agotamiento previo de los recursos internos,
no podria exigirse responsabilidad al Estado por esa violacién hasta el
momento en que la decisién de las autoridades competentes, contraria a
las obligaciones internacionales del Estado, sea definitiva.

Por otra parte, en la determinacién de la violacién por un Estado de
sus obligaciones, deben tomarse en cuenta, por tdltimo, dos situaciones
excepcionales. En primer lugar, los supuestos a los que me he referido
anteriormente en que los Estados negocian con los terroristas para lo-
grar la liberacién de rehenes. Una vez que la situacion de urgencia hu-
manitaria no existe, se restablecen las obligaciones. En segundo lugar,
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lincumplirfa sus obligaciones internacionales un Estado que, al haber
impuesto una condena, conceda una amnistia o el indulto a los conde-
nados por actos terroristas! En un contexto distinto al del terrorismo,
aunque analogo en su problematica relativa al delito politico (insurrec-
ciones y guerras civiles), se ha escrito que:

[...] los indultos y las concesiones de amnistfa en general han ocasionado
la responsabilidad del Estado por dafios, en virtud del fundamento de ha-
ber dejado de sancionar efectivamente. Aunque esto es cierto en el caso
de delincuentes comunes, la regla no se puede extender, sin salvedades, a
los insurgentes. Si la amnistia es de caracter general, fundada en razones
de politica nacional y concedida con el propésito de lograr la pacificacion
de un pafs, no entrafia responsabilidad para el Estado, puesto que se aplica
a delitos politicos o relacionados con la politica [...]. La respuesta debe
ser distinta en el caso de delitos comunes, que no se pueden considerar
como incidentes normales de una guerra civil®.

{Un Estado que conceda una amnistia o el indulto a los condenados
por actos terroristas incumple su obligacién de que sus autoridades
competentes adopten sus decisiones en las mismas condiciones que las
aplicables a los delitos comunes de caracter grave?

La préactica arbitral muestra que solo excepcionalmente una amnistia
no viola las obligaciones del Estado, al considerarse no como un acto
de indulgencia sino més bien como un esfuerzo supremo por alcanzar
la pacificacién del pais. Si la pacificacién de un determinado territorio
requiriese adoptar este tipo de medidas —politicas pero con consecuen-
cias juridicas—, el DI encuentra el problema politico que generalmente
subyace al terrorismo. En este sentido, la practica de los Estados du-
rante los procesos de descolonizacién se mostrd flexible, como lo hizo
en decisiones tomadas en procesos de democratizacién —por ejemplo,
la Republica de Sudafrica— o de pacificacién —por ejemplo, Oriente
Medio—. No obstante, los actos terroristas no pueden calificarse como
«incidentes normales», incluso de una guerra de liberacién nacional, y
considero que debe primar su calificacién como delitos comunes de ca-
racter grave. La licitud de la concesién de una amnistia o indulto estarfa,
por tanto, en funcién de la gravedad de los actos violentos y de que
se ocasionaran o no dafios a otros Estados o sus nacionales®. Pero, sin
dudas, lo que en caso alguno serfa admisible, particularmente ante la
comisién por el Estado de actos terroristas, es una «autoamnistia».
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