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Abstract: El trabajo plantea la evolucion de la politica de Estados Unidos respecto a la Bahia de
Guantanamo a la luz del Imperio del Derecho. Para eso, el trabajo fue dividido en diferentes
secciones que facilitaran su comprension. Mientras que en la primera parte se esbozan distintos
hechos que evidencian el poco apego a las leyes y el derecho internacional por parte del presidente
George W. Bush ante los ataques terroristas del 11 de septiembre del 2001, la segunda parte
demuestra un encaminamiento forzado hacia el mismo. La tercera parte, en cambio, manifiesta los
desafios de los nuevos actores, ya sea de la administracion Obama o Trump, y el rol creciente de
jugadores poco convencionales como las instituciones. Este trabajo concluye con la idea de que ha
habido un paulatino cambio en la percepcion del Imperio del Derecho, pese a los reiterados

obstaculos, lo cual evita que Estados Unidos vuelva al punto de partida.
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INTRODUCCION

Inicios

El Imperio del Derecho corresponde a las demandas que la ley exige para garantizar el
contrato social que Thomas Hobbes alguna vez explicd; nuestros derechos y obligaciones (Hobbes,
1651). Actia como una barrera que nos limita en diversos aspectos, es decir, “en la ausencia de
una restriccion claramente estipulada en un texto legal promulgado (como una regla pronunciada
0 un precedente conocido), estd la presuncion a favor de la libertad del individuo: todo esta
permitido si no esta claramente prohibido” (Waldron, 2006, p.17). Asi, es quién defiende nuestra
independencia de aquellos que osen atentar contra la misma, permitiéndonos actuar y tomar las
decisiones. Al fin y al cabo, “el ejercicio de la autonomia individual constituye la raison d’étre del
Imperio del Derecho” (Waldron, 2006, p.17)2.

El Imperio del Derecho es también un principio, un conjunto de reglas presentes en los
tratados internacionales y en el derecho internacional. La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y la Carta de las Naciones Unidas son sus defensoras, abogando por la paz y la condena
de la opresion. Los actores de la sociedad, junto con las instituciones, se ven regulados para
endosar la total aplicacion de la ley (Naciones Unidas, n.d.). Esto conlleva a la implementacion de
“medidas para garantizar el respeto de los principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley,
separacion de poderes, participacion en la adopcion de decisiones, legalidad, no arbitrariedad, y
transparencia procesal y legal” (Naciones Unidas, n.d.).

El interés de las naciones por fortalecer al Imperio del Derecho las llevd a realizar de
manera unanime la “Declaracion de la reunion de alto nivel de la Asamblea General sobre el estado
de derecho en los planos nacional e internacional” en 2012. La declaracion es de suma importancia
debido a la voluntad de los paises por respetar la igualdad de la ley ante toda persona
(gubernamental o no), institucion o entidad, independientemente de su nacionalidad; reafirmando
la preservacion de los derechos humanos; promoviendo la cooperacion internacional para evitar la

resolucion de disputas por medio de la fuerza o la unilateralidad de las decisiones (por ejemplo,

! Traduccion propia.
2 Traduccion propia.



una sancion econémica sin el previo consenso de la comunidad internacional); fortaleciendo la
justicia al depurarla de la corrupcion y abogando por la rendicion de cuentas de todos los sectores
(Naciones Unidas — Asamblea General, 2012).

No obstante, el Imperio del Derecho, lejos de ser una realidad de nuestra sociedad, es un
ideal que dificilmente puede ser llevado a la practica en su totalidad (Murphy, 2004). Luego de la
Segunda Guerra Mundial, lejos estaban las naciones de conformar una sociedad internacional®.
Ninguna de las potencias que previamente habian regido el mundo podian cumplir con las
necesidades del momento. Estados Unidos, a miles de kilometros del campo de guerra, fue el
encargado de tomar el timon del orden internacional, moldeando al Imperio del Derecho y al orden
internacional en un modo que “la aplicacion de las leyes fuera compatible con sus intereses”
(Murphy, 2004, p.3) .

Las Naciones Unidas fue uno de los mayores logros de la Casa Blanca, principalmente
porque fue una de las vias para imponer su interés en la agenda internacional; el respeto por las
leyes segun el estandar norteamericano. Aquel unilateralismo se acentud con el uso de la violencia
—pese a ser de manera indirecta- en varios paises (Cuba, Nicaragua, Panama, Afganistan,
Checoslovaquia o Alemania son algunos), y la posterior derrota del bloque soviético en la Guerra
Fria (Murphy, 2004). Los atentados del 11 de septiembre del 2001 lo endurecieron ain mas,
posibilitando que el orden internacional no solo fuese sostenido bajo el pilar de la paz, sino también
capturando a todos los enemigos del Norte, encerrandolos en prisiones como Guantanamo y
navegando las aguas legales—esquivandolas por momentos- con intencién de brindar justicia por
todos los actos cometidos (Duffy, 2015).

Pese a que Estados Unidos supo imponerse como potencia victoriosa en el mundo de las
relaciones internacionales, nunca pensé que la libertad que le habia concedido a las instituciones
seria un peligro para el mito de ‘nacion todo poderosa’. Nuevos actores comenzaron a aparecer, a

cargo de mayores responsabilidades que no necesariamente implicaban la ayuda del Norte

3 Este es definido como un espacio en el cual los actores se relacionan bajo un mismo sistema econémico,
politico, social y juridico, entre otros, para fomentar la cooperacién. Para mayor informacién consultar:
Coral Bell & Meredith Thatcher. (2008). Hedley in his Own Words: three essays. In Remembering Hedley.
Canberra ACT 0200, Australia: ANU E Press.

* Traduccion propia.



(Hurrell, 2003). La credibilidad y fortaleza americana lentamente comenz6 a resquebrajarse,

siendo los derechos humanos un ambito donde el pais anglosajon fue duramente cuestionado®.

Cambios

La finalidad del trabajo es analizar la evolucion de la politica estadounidense respecto a la
Bahia de Guantdnamo a la luz del Imperio del Derecho. Tomando a la administracion del ex
presidente George W. Bush como punto de partida, se intentard ver el viraje de las politicas
referidas a los detenidos en el principal centro de detencion. La prision fue simbolo de la “guerra
al terror” (Bush, George Bush's address to a joint session of Congress and the American people,
2001)%, permitiendo la impunidad de la Casa Blanca, pero a la vez encadenandola al Imperio del
Derecho. Para esto, tomaré en cuenta las herramientas gubernamentales utilizadas (el trato hacia
los detenidos, los métodos de interrogacion, la justicia impartida mediante comisiones militares,
el lugar de detencion); las justificaciones de sus actos (mediante fallos previamente sentenciados
por la Corte Suprema); el grado de apoyo de las instituciones (en qué medida el Congreso Yy el
Poder Judicial han sido un obstaculo o no para el gobierno); la reaccion internacional e
institucional (tanto de los lideres mundiales como de las organizaciones internacionales); y la
interpretacion de la politica a ojos de la administracién Bush, Obama y Trump.

En la primera parte del trabajo, Guantanamo: Caballo de Guerra, se explicara como la
administracion Bush, junto con un Congreso cémplice (Congress of the United States, 2001), ha
podido maniobrar al Imperio del Derecho, imponiendo exitosamente su voluntad en el trato hacia
los detenidos. La prision en la Bahia de Guantanamo fue uno de los bastiones principales,
hospedando a los prisioneros acusados de todo tipo de crimenes, sentenciandolos unilateralmente
bajo comisiones militares. No solo se describira el lugar donde fueron recluidos, sino la manera

arbitraria de seleccionar a sus presos y los mecanismos para extraer informacion (Military Order

® John F. Murphy (2004) resalta un retroceso en el poderio estadounidense, a la par de sus fortalezas.
Aungue el Consejo de Seguridad, influenciado por Estados Unidos, lanz6 una seguidilla de resoluciones
condenando la situacion en Kuwait, Cuba, Iran y en otros paises del Oriente Medio, fracas6 en mantener el
orden en paises como Kosovo, Somalia y Bosnhia y Herzegovina. El académico luego se refiere a Samuel
P. Huntington para explicar un cambio en los actores que manejaban el poder, explicando que jugadores no
convencionales comenzaron a obtener mayor relevancia (entre ellos los actores no gubernamentales o las
mismas instituciones).

® Traduccion propia.



of November 13, 2001, 2001). Algunas técnicas fueron realizadas en total secretismo dado al grado
de tortura o violacion de los derechos humanos que implicaban, como la técnica ‘waterboarding’
0 la distorsion del suefio (Human Rights Watch, 2011). Otras, en cambio, fueron publicamente
apoyadas por los funcionarios. Las comisiones militares son unas de ellas.

En la segunda parte, Guantanamo: Fortaleza en ruinas, se evidencia una decadencia en el
unilateralismo americano. Aunque Estados Unidos habia creado al orden internacional
promoviendo ideas como el antiimperialismo o la liberacion de los pueblos, “la sociedad
internacional, sin embargo, permanecié una zona libre constitucional” (Allot, 1999, p. 35)". La
Casa Blanca ambiciond por imponer sus ideales sin tener en cuenta la inconsistencia en una clara
definicion de qué es el terrorismo y cudles son las herramientas para luchar contra él. La respuesta
internacional fue critica de su accionar.

Otro efecto contrario al buscado fue la respuesta desde el interior de su estructura. Estados
Unidos supo nutrirse de un sistema legal diverso al internacional, contando con un érgano fuerte
—la Corte Suprema- que tiene jurisdiccion sobre sus nacionales (distinto a lo que sucede en el
ambito internacional cuyas instituciones necesitan del consenso de todas las partes) (Murphy,
2004). Ahora bien, fue la misma Corte Suprema de Justicia de Estados Unidos la que detuvo todo
intento del gobierno por acaparar mas funciones de las adquiridas. Una seguidilla de fallos en
contra de las acciones de la administracion fueron golpes fatales para la legitimidad del presidente
Bush y su equipo sobre Guantanamo y los detenidos.

La tercera parte del trabajo, Guantanamo: Aires de cambios, presenta las dificultades de la
siguiente administracion por cerrar la herida que el centro de detencion dejo. Hubo un cambio en
el orden internacional, permitiendo la entrada de nuevos actores atipicos con voz y voto. Una
sociedad solidaria comenz6 a surgir, dandole voz a las naciones que antes eran ignoradas; borrando
las fronteras que dividian a las instituciones; brindandole un rango mas amplio de accidn a las
organizaciones transnacionales, no gubernamentales y referentes de la cultura, politica o
economia, entre otros. Las instituciones recobraron el poder que se les asigno en el momento de
su fundacion, demoliendo la idea de las normas internacionales como una simple fachada del
Imperio del Derecho (Foot, Gaddis, & Hurrell, 2003).

" Traduccién propia.



No obstante, las viejas fuerzas del orden internacional no murieron, siendo el principal
obstaculo a las aspiraciones por una sociedad solidaria (Hurrell, 2003). La entrada de un outsider
a la politica estadounidense tergiverso las percepciones de los actores en la arena nacional e
internacional, ocasionado un vuelco de ciento ochenta grados de Estados Unidos respecto a como
interpretar los derechos humanos y las instituciones. La justicia quedo relegada a un segundo
plano.

En la Gltima parte del trabajo, concluy6 que la posicion de los Estados Unidos en cuanto al
Imperio del Derecho durante la administracion de George W. Bush, fue imaginada desde el
selectisimo y la unilateralidad de las decisiones (Duffy, 2015). La administracion Obama abogo
por el cambio, fracasando ante en peso de los viejos actores y las acciones del siguiente presidente,
Donald Trump. De todas formas, estoy convencido que todavia es posible caminar por el Imperio
del Derecho y el fortalecimiento de los derechos humanos. Guantanamo podré haber sido simbolo
de la lucha al terror, pero estamos a tiempo de dar vuelta la pagina para vigorizar el rol de las

instituciones en el orden internacional.



GUANTANAMO: CABALLO DE GUERRA

1.1 Fuerza desatada

Pese a que nunca utilizd6 “raison d’etat” como una terminologia que explicaria el
significado del libro “El Principe”, Nicolas Maquiavelo impact6 de lleno en la sociedad del siglo
XVI vy las siguientes. EI maquiavelismo —poco a poco transforméandose en un tipo de realismo
politico- presentd la idea que el interés nacional debia anteponerse a todo, incluso ante lo
moralmente incorrecto. Sin importar el medio de accion, el Estado debia actuar “apelando a la
sociedad civil y aplacar a las masas, en vez de buscar el modo correcto de comportarse, para
meramente satisfacer a una minoria de la poblaciéon” (Leung, 2000, p.3)8.

8:46 AM, 9:03 AM, 9:37 AM y 10:03 AM. Aquellos horarios quedaron marcados en la
memoria de los americanos por siempre. Cuatro aviones tomados por terroristas que se estrellaban
en las Torres Gemelas, el Pentagono y en un campo del municipio de Stonycreek, un 11 de
septiembre de 2001 (Bergen, 2017). Una serie de atentados que cobraron la vida de casi tres mil
personas y confirmaron que nadie estaba seguro. Crimenes que ensamblaron a todo un pais bajo
un mismo objetivo; agarrar a los culpables (Text of Bush's address, 2001). Horas mas tarde, el
presidente republicano electo George W. Bush pronunciaria por cadena nacional la condena de los
ataques terroristas. Clasificandolos como “actos de terror” (Text of Bush's address, 2001)°, celebrd
la union de los americanos a la hora de brindar apoyo a las victimas y de proteger “la fundacion
de América ... el faro mas brillante para la libertad y las oportunidades en el mundo ... para la
defensa de la libertad y de todo lo que es bueno y justo en el mundo” (Text of Bush's address,
2001)%.

8 Traduccion propia.
®Traduccion propia.
1% Traduccién propia.



El apoyo de la comunidad internacional y nacional fue fundamental para la caceria
emprendida por parte de la Casa Blanca. El 12 de septiembre de 2001 el Consejo de Seguridad
adopté de manera unénime la resolucién 1368, no solo condenando los hechos, sino también
reconociendo el derecho a la legitima defensa®! por parte de los miembros de las Naciones Unidas.
Ademas, expresaba que se tomarian “todas las medidas que sean necesarias para responder a los
ataques terroristas perpetrados el 11 de septiembre de 2001 y para combatir el terrorismo en todas
sus formas, con arreglo a las funciones que le incumben en virtud de la Carta de las Naciones
Unidas” (Security Council, 2001, p. 2). El 28 de septiembre del mismo afio, el Consejo de
Seguridad nuevamente reafirmaria el derecho de los paises a la legitima defensa, mediante la
resolucion 1373 (Consejo de Seguridad, 2001).

Otra respuesta provino de la Organizaciéon del Tratado del Atlantico Norte (OTAN),
aprobando la aplicacion del articulo 5 del Tratado de Washington®2. Luego de que se probara que
el ataque provino del exterior y contra un Estado miembro de la organizacion, Estados Unidos

tuvo luz verde para iniciar cualquier operacion militar necesaria. Asi, cumpliendo con el principio

11 a interpretacion de la legitima defensa siempre ha generado repercusiones. El articulo 51 de la Carta de
las Naciones Unidas indica: “Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho inmanente de
legitima defensa, individual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las Naciones
Unidas, hasta tanto que el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz
y la seguridad internacionales”. Para mayor informacion visitar el sitio  web:
http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-vii/index.html.

La Corte Internacional de Justicia en reiteradas oportunidades ha expresado que el derecho a la legitima
defensa debe ser realizado a raiz de un ataque armado (lo cual genera duda respecto a qué entienden las
naciones por “ataque armado”) y en respuesta a las acciones de un ataque estatal. Nuevamente, debemos
pensar si acaso los grupos terroristas realmente representan los intereses de los Estados o se encuentran
totalmente separados. A ojos de la CIJ, los ataques de grupos armados no estatales no pueden dar lugar a la
legitima defensa ya que no corresponden seguln el articulo 51. Para mayor informacion consultar: Duffy
Helen. (2015). The Use of Force. In The ‘War on Terror' and the Framework of International Law. United
Kingdom: Cambridge University Press.

De todas formas, Estados Unidos ha expresado que ha habido un crecimiento de las amenazas de los Estados
fallidos y los grupos terroristas, los cuales se encuentran desarrollando técnicas poco convencionales para
atacar. Ante la posibilidad de que los enemigos cuenten con armas de destruccién masiva, s necesario
responder con anticipacion. La legitima defensa, entonces, se encuentra implicita en los peligros que la
sociedad afronta. Para mayor informacion visitar el sitio web:
https://www.state.gov/documents/organization/63562.pdf.

12 Basandose en el corolario establecido por el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas (el derecho a
la legitima defensa), el articulo 5 permite el uso de la fuerza por parte de sus miembros en caso que la
seguridad y defensa se encuentre en peligro. Los demas miembros pueden brindar asistencia, pero las
actividades deberan cesar cuando el Consejo de Seguridad tome cartas en el asunto. Para mayor informacion
visitar el sitio web: http://www.nato.int/cps/iw/natohg/official_texts_17120.htm?selectedLocale=es.



http://www.nato.int/cps/iw/natohq/official_texts_17120.htm?selectedLocale=es

de seguridad colectiva, la OTAN le asegur6 a Estados Unidos su apoyo en la lucha contra el
terrorismo (North Atlantic Treaty Organization, 2017).

Mientras tanto, en suelo norteamericano, la administracion de Bush cont6 con el
consentimiento del Congreso americano para la utilizacion de las fuerzas armadas norteamericanas
en contra de “toda nacidn, organizacion, o persona que crea que ha planeado, autorizado, cometido
o ayudado en los ataques del 11 de septiembre de 2001’ (The Congress of the United States, 2001,
p.1):, siguiendo todos los requisitos presentes en la Resolucion del Poder de Guerra®4. Dado a que
ninguna otra nacién habia sufrido un ataque tan devastador como el ocurrido en Estados Unidos,
esta se transformo en un juez, decidiendo quiénes debian ser premiados o0 duramente castigados, o
como lo ve John Lewis Gaddis (2003):

La Doctrina Bush encendié la alarma dentro de la coalicion que se habia reunido en contra de Al-Qaeda
porque parecia sugerir que EEUU en soledad iba a determinar quiénes iban a ser los futuros terroristas y qué
se haria para contenerlos. Washington no iba a esperar ... a los terroristas para que anuncien su existencia
por medio de los ataques como los del 11 de septiembre (Gaddis, 2003, p. 174) *°.

Desde ya que la Casa Blanca no espero, informando al Consejo de Seguridad que sus
fuerzas armadas intervendrian en Afganistan debido a que ésta sirvié como base de operacion de
al-Qaeda. Irak fue la siguiente. Ante la conviccion de que el gobierno de Saddam Hussein estaba
promoviendo el desarrollo de armas quimicas y biolégicas, ademas de ayudar a grupos terroristas
como al-Qaeda, la administracion Bush fue autorizada por el Congreso en 2002 para utilizar las
fuerzas armadas ante el peligro que Irak imponia (Murphy, 2004).

A diferencia de Afganistan y la posicion estadounidense en su adherencia al Imperio del
Derecho, “parece menos claro ... que lo mismo puede decirse del reciente ‘cambio de régimen’ en
Irak” (Murphy, 2004, p. 168)°. El 17 de marzo de 2003 Saddam Hussein habia sido advertido
publicamente por el presidente George W. Bush que, si no dejaba Irak en un plazo de 48 horas, el
pais seria atacado. Aquella declaracion provino de diversas pruebas presentadas por la delegacion

americana en el Consejo de Seguridad sobre el grado de complejidad que las actividades nucleares

13 Traduccion propia.

14 Aprobada en 1973, es deber del presidente informar al Congreso, al menos con 48 horas de antelacion,
su intencion de desplegar las fuerzas armadas y mantener a las Cdmaras constantemente notificadas sobre
el estado  de la  situacion. Para  mas informacién,  visitar el sitio  web:
https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-87/pdf/STATUTE-87-Pg555.pdf

1% Traduccioén propia.

18 Traduccion propia.



se estaban llevando a cabo en el pais arabe. La negativa del lider procedié a una intervencion por
parte de Estados Unidos, el Reino Unido y algunos aliados. Esta actitud fue duramente
cuestionada. Washington y Londres argumentaron que sus acciones se basaron en la resolucion
1441%7, 1a cual reflotaba lo postulado en la resolucion 6788 y 687%°. Berlin, Paris y Mosc, en
tanto, esperaban a que el Consejo de Seguridad tuviese mas tiempo para analizar el grado de avance
de Irak frente a las armas nucleares y luego tomar una decisién (Murphy, 2004).

Lo cierto es que el 11 de septiembre de 2001 marc6 al mundo en su totalidad. Estados
Unidos, en su sed por un orden basado en sus convicciones, apeld a la fuerza como respuesta®. La
administraciéon Bush nunca mas se someteria a sus enemigos y las operaciones militares se
trasformaron en “un instrumento de justicia” (Gaddis, 2003, p. 171) %! para restaurar el orden. Su
principal implicancia no solo demuestra el poco apego a la seguridad colectiva que las Naciones
Unidas demanda, sino tambien haber elegido el campo de batalla equivocado (Murphy, 2004). Al-
Qaeda tejid sus bases de operaciones en diversos lugares que habian sido apoyados en el pasado
por Estados Unidos. Esta “preferencia del orden sobre la justicia en una parte del mundo generd

un resentimiento profundo que Osama bin Laden exploto” (Gaddis, 2003, p. 171)%.

17 La resoluciéon 1441 del Consejo de Seguridad pide a Irak un cese de todas las actividades referidas al
desarrollo nuclear y misilistico. Caso contrario, estaria en la potestad del Consejo de Seguridad actuar en
nombre de la paz y la seguridad. Para mayor informacion consultar el sitio web:
http://www.un.org/Depts/unmovic/documents/1441.pdf.

18 |_a resolucion llama a la cooperacion de Irak ya que de lo contrario los Estados miembros podran utilizar
cualquier medio que sea considerado ‘necesario’ para la implementacion de las resoluciones previas citadas.
Para mas informacion visitar el sitio web: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/575/28/IMG/NR057528.pdf?OpenElement.

191 a resolucién aboga por la destruccién de todo material que va en contra de los Tratados internacionales
firmados por Irak, y por su cooperacion en la basqueda de la paz y la seguridad internacional. Para mayor
informacidn visitar el sitio web: http://www.un.org/Depts/unmovic/documents/687.pdf

20 Algunos académicos, entre ellos John Lewis Gaddis, han comentado que la actitud americana se ha
basado en la estrategia “outside-in”. A diferencia de la estrategia “inside-out”, la cual considera que es por
medio de las normas internacionales una manera de transformar el comportamiento de los tiranicos, la
altima no cree que haya solucion alguna. Al-Qaeda y el gobierno taliban nunca podrén ser encarrilados,
dejando como Unica alternativa la eliminacion de los mismos. Para mayor informacion: Foot Rosemary,
Gaddis John & Hurrell Andrew. (2003). An American Foreign Policy Dilemma. In Order and Justice in
International Relations (p. 172-173). New York, United States: Oxford University Press.

2L Traduccion propia.

22 Traduccion propia.



1.2 Terrorismo y la justicia de los criminales

Los actos terroristas abrieron la puerta para que Estados Unidos utilizara a sus Fuerzas
Armadas en la “guerra al terror” (Bush, George Bush's address to a joint session of Congress and
the American people, 2001)%. La lucha comenzaba contra Al-Qaeda, pero lejos estaba de terminar.
La Casa Blanca no iba a parar “hasta que cada grupo terrorista de alcance mundial haya sido
encontrado, detenido y derrotado” (Bush, George Bush's address to a joint session of Congress and
the American people, 2001)%, utilizando “todo tipo de diplomacia, ... herramienta de inteligencia,
... instrumento de aplicacion de la ley, ... armas de guerra- para la disrupcion y la derrota de la
red global del terror” (Bush, George Bush's address to a joint session of Congress and the American
people, 2001)%.

El mecanismo mas visible implementado por la Casa Blanca fueron las comisiones
militares. Estas fueron utilizadas por primera vez en 1778 cuando el General George Washington
establecio una Junta de Generales para juzgar al detenido Thomas Shanks por haber traicionado a
la patria. Mas tarde serian introducidas primero en el Codigo Lieber, y luego en los Articulos de
Guerra (Office of Military Commission).

El posterior fallo Ex Parte Quirin fue de suma importancia para la materializacion de las
comisiones militares. La Corte sentencio la legalidad de las comisiones militares para juzgar a los
acusados de haber complotado contra la nacién. Basandose en la autoridad devenida de los
Articulos de Guerra (15, 38 y 46), estaba méas que claro la autorizacion del Congreso al presidente
para utilizar las comisiones contra aquellos que hubiesen violado las leyes de guerra. Por lo tanto,
no habia habido un exceso de poder sobre el mecanismo utilizado para sentenciar a los acusados
(Ex Parte Quirin). En 1950, el Congreso reemplazaria a los Articulos de Guerra por el Manual del
Campo del Ejeército de Estados Unidos (sus siglas en inglés son UCMJ), resaltando la autonomia
de los tribunales militares respecto a las cortes marciales, ademas de la facultad del presidente para
realizarlas siempre y cuando fuesen en concordancia con los demas articulos del UCMJ (Office of

Military Commission).

2 Traduccion propia.
24 Traduccion propia.
% Traduccion propia.
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Las comisiones militares resurgieron con los atentados del 11 de septiembre y la orden
militar del 13 de noviembre del 2001. Todos los acusados de haber participado o asistido a Al-
Qaeda, pasarian a responder ante los tribunales militares. La Casa Blanca consideré que los
criminales no podian ser juzgados bajo las cortes penales internas porque la naturaleza del caso
era diversa. Los prisioneros debian “ser juzgados por violaciones de las leyes de guerra y otras
leyes aplicables por los tribunales militares” (Military Order- Detention, Treatment, and Trial of
Certain Non-Citizens in the War Against Terror)?® distintos a los “principios de derecho y reglas
de evidencia generalmente reconocidas en los casos de juicios de criminales en los tribunales de
distrito de los Estados Unidos” (Allot, 1999, p. 35)%.

La orden también le daba el poder necesario al Secretario de Defesa para establecer las
regulaciones y los procedimientos de las comisiones militares. Este, si asi lo dispusiese, tendria la
potestad de demandar la cooperacion de las distintas agencias e instituciones que pudiesen servir
de ayuda para la resolucion de los casos. Aunque los detenidos estarian sujetos a las leyes
existentes, la cual incluia la pena de muerte, estos tendrian que ser tratados de manera digna y
acorde a lo establecido por el Secretario de Defensa. Por altimo, la orden establecia que los
detenidos no podian ser recluidos dentro de los Estados Unidos, ni tampoco ‘caer’ bajo la
jurisdiccion de algun tribunal estadounidense o internacional (Military Order of November 13,
2001, 2001).

La orden militar vino acompafada por una serie de reglas de los procedimientos de las
comisiones militares, modificadas en diversos momentos con el fin de que se ajustaran lo mas
posible a la via legal. Las reglas fueron firmadas por el entonces Secretario de Defensa de los
Estados Unidos, Donald H. Rumsfeld, estableciendo su jurisdiccion de iniciar cuantas comisiones
militares fuesen necesarias —hacia los individuos- con el fin de resolver los hechos donde hubo
violaciones en el derecho de guerra u otro tipo de delitos (Military Commission Order No. 1).

Luego del fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos en junio del 2004 entre Yaser
Esam Hamdi y el Secretario de Defensa Donald H. Rumsfeld, el gobierno autorizé la creacion de
un mecanismo para la revision del estatus juridico de los prisioneros en Guantanamo conocido en

inglés como “Combatant Status Review Tribunals (CSRTs)”. Acorde a la orden publicada por el

26 Traduccion propia.
2 Traduccion propia.
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Departamento de Defensa, se realizaria un analisis para determinar si “los individuos detenidos ...
en la Base Naval de la Bahia de Guantanamo de los EEUU, son propiamente clasificados como
combatientes enemigos y para permitir que cada detenido tenga la oportunidad de contestar dicha
designacion” (Implementation of Combatant Status Review Tribunals Procedures for Enemy
Combatants detained at Guantanamo Bay Naval Base, Cuba, 2004)%,

Bajo la inspeccion de tres oficiales pertenecientes a las Fuerzas Armadas de los Estados
Unidos y conforme a lo establecido en la Regulacion 190-8 del Ejército de EEUU? | se
garantizarian todos los derechos correspondientes a los detenidos -como la provisién de personal
determinado para la asistencia en el caso- que ayuden a determinar su condicion juridica. Fuentes
oficiales destacan que, desde 2004 hasta 2005, 558 casos fueron analizados donde 38 de ellos
fueron re-considerados y dejaron de caer en la definicion de combatiente enemigo (Deparment of
Defence). Sin embargo, diversas criticas cuestionaron la neutralidad de los oficiales, ademas de la
“falta de acceso a abogados, poco o nulo acceso a la evidencia utilizada en contra de los detenidos,
y lano provision de la exclusion de la extraccion de evidencia por medio de la tortura o la coercion”
(Duffy, 2015, p. 678)%.

La administracion Bush cre6 ademas la llamada “Administrative Review Boards” (ARB)
(Duffy, 2015), cuya finalidad era una revision anual de los detenidos en Guantanamo y el nivel de
amenaza que planteaban. Al igual que las CSRTSs, no correspondian a un tribunal con jurisdiccion
para liberarlos de los cargos presentados, sino que sus decisiones funcionaban méas bien como una
recomendacion no vinculante a las comisiones militares sobre el futuro de éstos. Los acusados
tenian la potestad de brindar toda la informacion posible para armar su caso, por medio de testigos

y evidencia®'.

28 Traduccion propia.

29 Dicha regulacién sienta las bases de los derechos y obligaciones que los prisioneros de guerra, el personal
retenido, los civiles y otros tipos de detenidos tendran una vez que pasen a ser custodiados por las Fuerzas
Armadas de los Estados Unidos. Asi, en tanto no haya alguna excepcion a las reglas establecidas, nada
podrd menoscabar la autoridad de la regulacion. Para mayor informacion visitar el sitio web:
http://hrlibrary.umn.edu/OathBetrayed/MP%2010-1-97.pdf.

% Traduccion propia.

31 Las ARB, luego de ser suspendidas temporalmente por el electo presidente Barack Obama en 2009,
fueron reestablecidas bajo el nombre de PRBs (cuyas siglas en inglés equivalen a ‘Periodic Review Boards’)
manteniendo el mismo objetivo, pero siendo realizado cada seis meses (y no anualmente) y contando con
la ayuda de diversas agencias (y no solo el Departamento de Defensa como ocurria antes). Para mayor
informacidn consultar: Duffy Helen. (2015). Case study I: Guantanamo Bay detentions under international
human rights and humanitarian law. In The ‘War on Terror' and the Framework of International Law.
United Kingdom: Cambridge University Press.
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Ante un nuevo fallo de la Corte Suprema en junio del 2006°2, el presidente republicano
George W. Bush urgio a los congresistas que lo respaldaran en la decision de continuar con las
comisiones militares para asi “perseguir a los terroristas por los crimenes de guerras ... en cierto
modo que proteja la seguridad nacional, y garantice un juicio justo y completo a los acusados”
(The White House, 2006)*. La respuesta del Congreso no se hizo tardar, firmando la Ley de la
Comision Militar- H.R.6166 en 2006. Entre otras cosas, la Ley le daba la autoridad al presidente
para establecer las comisiones militares que considerase necesarias, rigiéndose por la Constitucion
y las mismas leyes de los Estados Unidos; le permitia al mandatario interpretar los Convenios de
Ginebra como considerase pertinente; y recortaba la competencia de la Corte respecto a los
detenidos en Guantanamo, sobre futuros pedidos de habeas corpus o aquellos donde no se hubiese

tomado alguna decision al respecto (Congress of the United States, 2006).

1.3 Prisioneros del Estado

La tactica legal de Washington DC fue acompafada por lo que Helen Duffy (2015)
considera como el “simbolo de la ‘guerra del terror’ ... la base naval de los Estados Unidos en la
Bahia de Guantanamo, Cuba” (p. 665)**. La prision pasd a ser una de las mas seguras y
controversiales del mundo. Los detenidos en Guantanamo pronto sufrieron en carne propia todo el
poderio estadounidense y la promesa de Bush en “proveer a la aplicacion de la ley las herramientas
adicionales necesarias para rastrear al terror aca en casa” (Bush, George Bush's address to a joint
session of Congress and the American people, 2001)%®. Estados Unidos unilateralmente establecio

quiénes serian los enemigos y cudl seria el trato que recibirian una vez capturados.

32 Un fallo controversial durante la administracién Bush fue Hamdan v. Rumsfeld, 548 U.S. 557; en el cual
Hamdan habia sido capturado por las fuerzas armadas estadounidenses luego de los atentados del 11 de
septiembre y apresado en Guantanamo. La polémica surgio en base al juzgamiento del detenido por medio
de una comisién militar sin un motivo claro del crimen que habia realizado y las posteriores denegaciones
a los pedidos de habeas corpus, entre otras cosas. La Corte entendié que no solo la administracion Bush no
tenia la potestad de realizar comisiones militares, aunque sea sin el consenso previo del Congreso, sino que
articulos presentes en los Convenios de Ginebra y el Codigo Uniforme de Justicia Militar habian sido
violados. El caso sera analizado en las hojas siguientes. No obstante, para mayor informacion, visitar el
sitio web: https://www.supremecourt.gov/opinions/05pdf/05-184.pdf

3 Traduccion propia.

3 Traduccion propia.

% Traduccion propia.
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1.3.1 Quiénes

Los detenidos en Guantdnamo fueron defenestrados por varios funcionaros, desde el
vicepresidente Dick Cheney, definiéndolos como “personas que capturamos en el campo de
batalla, principalmente en Afganistan.... facilitadores del terror ... peligrosas amenazas para los
Estados Unidos” (Stuart, 2006)%, al Secretario de Defensa Donald Rumsfeld, categorizandolos
como “terroristas, entrenadores, creadores de bombas, reclutadores, financieros” (Stuart, 2006)*’.

Los acusados pasaron a ser llamados “combatientes ilegales”, un término previamente
empleado para finales de la Segunda Guerra Mundial en el fallo de la Corte Suprema Ex Parte
Quirin®®. A diferencia de los combatientes legales, los cuales si eran capturados pasaban a ser
prisioneros de guerra®, los ‘combatientes ilegales’ estaban “sujetos a juicio y castigo por
tribunales militares por actos que hacen de su beligerancia ilegal” (The Supreme Court, p.4)*°. Los

enemigos serian aquellos:

que secretamente y sin uniforme pasa las lineas militares de un beligerante en tiempo de guerra, tratando de
recoger informacion militar y comunicarla al enemigo, o un combatiente enemigo que sin uniforme pasa por las lineas

con el fin de librar la guerra mediante la destruccién de la vida o de la propiedad (The Supreme Court, p. 31)*

% Traduccion propia.

3" Traduccion propia.

3 Ex Parte Quirin fue un caso presentado ante la Corte Suprema en 1942, luego de que varios soldados de
nacionalidad alemana fueran arrestados por el FBI con motivo de atentar contra los Estados Unidos. El
presidente Franklin Roosevelt exigi6 que se aplicaran las comisiones militares para juzgarlos,
principalmente por los tiempos que se estaban viviendo (para aquel momento la Segunda Guerra Mundial
estaba en pleno auge), ademas de haberse camuflado con ropa de civiles —en vez de su uniforme e insignia-
contrario a lo establecido por las leyes de guerra. La mayoria de los acusados fueron condenados a pena de
muerte, la cual fue respondida con una serie de pedidos de habeas corpus (los detenidos argumentaron que
el presidente habia adquirido mayores poderes de los permitidos). La Corte finalmente fallé en contra de
los acusados, eshozando la idea que efectivamente el presidente contaba con la autoridad para implementar
las comisiones militares (presentes en los Articulos de Guerra) y que las leyes de guerra se habian violado
(imposibilitdndolos a apelar mediante otros postulados en los Articulos de Guerra). Para mayor informacion
visitar el sitio web: https://www.loc.gov/rr/frd/Military_Law/pdf/Supreme-Court-1942.pdf

% Prisioneros de guerra, acorde a lo establecido en los Convenios de Ginebra, son aquellos pertenecientes
a las fuerzas armadas de un Estado, 0 miembros de una milicia o cuerpo de voluntarios. También se puede
considerar a todo aquel que cuente con algun signo distintivo; porte un arma; sea comandado por alguna
autoridad,; civiles que tomen las armas en respuesta a la ocupacion de su territorio o su voluntad de seguir
a las fuerzas armadas; y miembros de la marina mercante o aviacion civil, entre otros. Para mayor
informacion visitar el sitio web: https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-3-
5tdkwx.htm.

0 Traduccion propia.

1 Traduccion propia.
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Sin embargo, la administracion de George W. Bush se permitié incorporar algunos
principios del derecho internacional humanitario (DIH)*? para con los detenidos. Por un lado, toda
persona que hubiese participado directa o indirectamente en alguna hostilidad contra el pais, caeria
bajo la denominacién “combatiente”. Por otro lado, los combatientes son “enemigos ilegales” ya
que su participacion se producia de manera ilicita, es decir, “civiles directamente participando en
hostilidades ... sujetos a ciertas restricciones” (Duffy, 2015, p. 411) “3. En otras palabras, los
detenidos no podian reclamar la aplicacién del Articulo 3 Comun de los Convenios de Ginebra —
y sus derechos derivados- porque no eran considerados como “prisioneros de guerra”. Por lo tanto,
el gobierno estaba en lo correcto en no considerar los pedidos de habeas corpus (Duffy, 2015).
Esta postura tomada se diferencia del fallo Ex parte Quirin donde la Corte Suprema estimé que los
acusados, pese a ser juzgados por comisiones militares e incluso en condicién de extranjeros, no
se encontraban imposibilitados para acceder a un abogado o reclamar su derecho de revisiéon (Ex
Parte Quirin).

El problema es que muchos de los detenidos lejos estuvieron de caer bajo aquella
categoria. Una gran parte de los prisioneros no habian participado directamente en las hostilidades
0 asistido a Al-Qaeda para lograr sus objetivos. Estados Unidos fue capaz de detener a todo aquel
que se entre pusiera en su afan por la busqueda de una justicia al estilo americano, permitiendo
que actuase con impunidad en situaciones confusas. Se estima que un gran porcentaje de detenidos
en Guantanamo nunca formaron parte de Al-Qaeda, pero que fueron utilizados por el gobierno en
su interés por mantener el poderio a toda costa (Duffy, 2015).

Todos estos conceptos se vieron reflejados en la Ley de la Comision Militar- H.R.6166,
firmada por el Congreso en el 2006, estableciendo:

(1) las fuerzas regulares de un Estado participante de una hostilidad en contra de los Estados Unidos; (2) una

milicia, cuerpo voluntario, 0 movimiento de organizacion de resistencia... que estd bajo un comando
responsable, vistiendo un simbolo distintivo reconocido en la distancia, llevando consigo armas...; (3) o

2 E| DIH es aquel que regula las restricciones durante un conflicto, estableciendo el trato que recibiran los
combatientes y los civiles, como ademas los detenidos. Pese a que el DIH se ha ido estableciendo a medida
gue los Estados celebraban tratados, su pilar fundamental se encuentra en los Convenios de Ginebra de
1949 y en los Protocolos Adicionales de 1977. EI DIH no es una forma de avalar el conflicto (los Estados
deberan respetar lo congeniando en la Carta de las Naciones Unidas), sino de delimitar los recursos que las
partes utilizardn (por ejemplo, se encuentra prohibido el uso de armas biolégicas o nucleares que podrian
Ilegar a causar un impacto de larga duracién, incluso finalizada la confrontacion). Para mayor informacion
visitar el sitio WEB: https://www.icrc.org/eng/assets/files/other/what_is_ihl.pdf.

3 Traduccion propia.
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fuerzas armadas regulares que profesan su alineacion con un gobierno en dicha hostilidad, pero no reconocido
por los Estados Unidos (Congress of the United States, 2006)*.

Permitiendo asi que los reclusos sean sentenciados por algunos crimenes como:

Asesinato de personas protegidas; ... ataques a civiles; ... ataques a propiedades privadas; ... toma de
rehenes; ... tortura; ... trato cruel o inhumano; ... mutilaciones; ... asesinatos en violacion del derecho de
guerra; ... violaciones; ... abuso sexual... secuestro o dafio de un buque o una aeronave; ... terrorismo; ...

proporcion de asistencia material para el terrorismo; ... espionaje; ... conspiracion (Congress of the United
States, 2006)%.

1.3.2 Dénde

Para combatir a sus enemigos, la Casa Blanca acompafié las operaciones militares con el
establecimiento de una instalacion que le sirviera para recluirlos y juzgarlos, escapando de la
mirada del sistema judicial nacional e internacional. La Bahia de Guantanamo se convirti6 en el
lugar perfecto, representando las duras consecuencias de haber elegido el camino terrorista. Esta
bahia de cuarenta y cinco millas cuadradas, fue cedida por Cuba a Estados Unidos por medio de
un acuerdo firmado en 1903. Washington DC tendria completa jurisdiccion sobre la tierra,
aceptando por otro lado la soberania de Cuba sobre la misma. Al principio sirvié como una zona
para la instalacion de una base naval, pero con los atentados del 11 de septiembre, todo cambid
(United States Government Accountability Office, 2012).

Ya a finales del 2001, el territorio comenzd a recibir a algunos detenidos provenientes de
Afganistan y de cualquier pais que hubiese asistido a Al-Qaeda. Pese a que las instalaciones no
habian sido plenamente construidas para la recepcion de los prisioneros, el Secretario de Defensa
Rumsfeld describio el campo de concentracion como “el menos peor lugar que podriamos haber
seleccionado” (Seeyle, 2001)*. Entre el 2002 y el 2008, el Campo Echo, Iguana, 1, 2, 3,4, 5,6y
7 se crearian, no solo respondiendo al aumento de la poblacion (alcanzando el pico de 779
reclusos), sino también la categoria de cada detenido (United States Government Accountability
Office, 2012).

Guantanamo fue de suma importancia en la “lucha al terror” para la administracion Bush

por su proximidad a los Estados Unidos, pero ademas por la imposibilidad —tomando el argumento

* Traduccion propia
* Traduccion propia
% Traduccion propia.
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americano- de las cortes nacionales en seguir los casos de cerca. Todo intento de pedido de habeas
corpus por los detenidos terminaba siendo revocado, dado a su condicion de extranjero y en base
a algunos fallos de la Corte Suprema como Vermilya-Brown Co., Inc. v. Connell*’ en 1949 o
Johnson v. Eisentrager®® en 1950. Por lo tanto, la bahia le sirvi6 a la Casa Blanca para seguir
actuando como ‘la nacidn justiciera’ por el mundo, encarcelando e implementando las comisiones
militares sin tener que lidiar con el poder judicial.

A pesar del sustento legal del gobierno en cuanto a la jurisdiccion de las cortes federales y
los constantes rechazos a los pedidos de habeas corpus de los detenidos, la Corte Suprema mas
tarde se pronunciaria al respecto. Los fallos en 2004, 2006 y 2008, explicados posteriormente,
fueron fundamentales para recortar el poder de la Casa Blanca sobre temas meramente juridicos y

reconociendo a la vez que las cortes si tenian jurisdiccion extraterritorial.

1.3.3 Como

La lucha contra el terrorismo estuvo relacionada con el trato que los prisioneros recibieron,
ademas de los métodos utilizados para extraer informacion.

Dado a las diversas operaciones que se estaban llevando a cabo, la administracién Bush
esboz6 en la orden militar del 2001, que todos los detenidos serian tratados de manera humana, en

47Vermilya-Brown Co., Inc. v. Connell, 335 U.S. 377 fue un fallo decidido por la Corte Suprema en 1948,
en respuesta a una controversia sobre la aplicacion del “Fair Labor Standard Act” a una base de defensa en
Bermuda arrendada por los Estados Unidos al Reino Unido por un plazo de 99 afios. Independientemente
del reclamo de las partes, el paralelismo con la situacion en la Bahia de Guantanamo es la jurisdiccion
americana sobre la tierra arrendada. La Corte destacé que Estados Unidos tenia jurisdiccion, pero no
soberania, sobre las tierras arrendadas, siendo la base de defensa en Bermuda o Guantanamo ejemplos de
ella. Las actas nacionales solo podrian ser aplicadas sobre las posesiones o territorios de Estados Unidos,
dejando fuera los arrendamientos previamente mencionados. Para mayor informacion, visitar el sitio web:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/335/377/case.html.

48 Johnson v. Eisentrager, 339 U.S. 763 fue un fallo luego de la Segunda Guerra Mundial donde un soldado
de nacionalidad alemana (Eisentrager) fue detenido y apresado en un campo de nacionalidad
estadounidense en Alemania, denegandole el pedido de habeas corpus en las cortes federales de los Estados
Unidos. Pese a los reclamos realizados, la Corte Suprema determind que los enemigos extranjeros no tenian
el derecho a tal solicitud ya que no solo no eran nacionales, sino que tampoco habian sido arrestados en
suelo americano. Por lo tanto, no podian apelar a las protecciones presentes en la Quinta Enmienda de la
Constitucion. Tomando este punto de referencia, Guantdnamo no pertenecia a la soberania de los Estados
Unidos, ni tampoco a la jurisdiccion de sus cortes federales. Para mayor informacion, visitar el sitio web:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/339/763/.
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lo que a la salud, seguridad y religion concierne. El Tercer Convenio de Ginebra*® seria tomado
en cuenta, pero solo en Afganistan y en cualquier otro lugar donde tropas norteamericanas
estuviesen luchando contra Al-Qaeda (Military Order of November 13, 2001, 2001). Algunas
criticas surgieron al respecto, destacando que el status juridico de muchos de los cautivos era
sumamente cuestionable, permitiendo ser considerados como prisioneros de guerra. Pero hasta
tanto no se pudiese resolver la cuestion, tenian el derecho de ser respaldados por el Tercer
Convenio de Ginebra. El contra-argumento de la Casa Blanca se basé en la idea que Al-Qaeda no
era una parte contratante de los Convenios de Ginebra. El Articulo 3 Comun no podria ser invocado
porque solo tiene legislacion sobre los conflictos armados y no sobre enfrentamientos de escala
internacional (Human treatment of al-Qaeda and Taliban Detainees, 2002).

Asi los agentes de la Agencia Central de Inteligencia (cuyas siglas en inglés son CIA)
tuvieron luz verde, avalados por medio de un memorandum presidencial de noticia confidencial,
para proceder a la detencién y extraccion de informacion a los sospechosos de haber cometido
algun acto terrorista (Duffy, 2015). A diferencia de las diversas operaciones realizadas por la Casa
Blanca, el secretismo de la orden presidencial posibilito “la abduccion patrocinada por el Estado
en otro pais, con o sin la cooperacion del gobierno de aquella nacion, y el traslado extra-judicial-
a otro pais para la detencion y la interrogacion abusiva por fuera del sistema legal normal” (Duffy,
2015, p. 779)%.

Esta medida luego fue acompafiada por la autorizacion escrita del Secretario de Defensa
Donald Henry Rumsfeld de los métodos que se utilizarian para extraer informacion. EI memo
contenia una serie de procedimientos divididos en tres categorias. Mientras que la primera
categoria correspondia a métodos como los incentivos, gritos o la decepcion, la segunda categoria
iba mas alla, autorizando la depravacion del suefio, el aislamiento, el impedimento a utilizar ropa

alguna o el forzamiento del detenido a que realizase movimientos o posiciones incomodas. La

49 Los Convenios de Ginebra fueron celebrados en 1949, con el fin de regular el DIH y el rol de los civiles
y combatientes durante los conflictos armados. El Tercer Convenio se encarga de los prisioneros de guerras
y sus derechos a ser tratados humanamente durante el periodo que se gesta el conflicto, siendo liberados y
repatriados de manera rapida una vez que termina. Aunque cada Convenio formula diversos aspectos sobre
como lidiar con los detenidos, civiles o enfermos, una caracteristica fundamental es el articulo 3 coman.
Este regulariza los conflictos armados no internacionales (definiéndolos e identificando a las partes) y
recuerda que el trato humano debe primar sin importar el enemigo. Para mayor informacidn visitar el sitio
web: https://www.icrc.org/spa/war-and-law/treaties-customary-law/geneva-conventions/overview-
geneva-conventions.htm.

% Traduccion propia.
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Gltima categoria, por su parte, permitia el contacto fisico (Counter-resistance techniques, 2002).
Un afio més tarde, Rumsfeld derogaria el uso de la segunda y tercera categoria de las técnicas.
Solo podrian ser empleadas luego de su autorizacion explicita, habiendo evaluado el caso en
particular y sus justificaciones (Counter-resistance techniques, 2003).

Otros memos de gran controversia fueron los llamados “memos de tortura”, firmados por
el fiscal general de los Estados Unidos, autorizando practicas como “la flagelacion del cuello
contra paredes de concreto; encadenamiento a una silla por un periodo de semanas; el uso de la
‘caja’, incluyendo el forzamiento a una caja pequeia por hasta dieciocho horas; ... exposicion al
frio hasta que la victima estuviera azul; ‘waterboarding’ o simulacion de ahogamiento” (Dufty,
2015, p. 784)°L. Lo relevante del caso es que todos estos actos fueron justificados como una
autoridad constitucional del poder ejecutivo que no podia ser impedida por los estatutos firmados,
ya que de lo contrario estariamos en presencia de una “infraccion inconstitucional de la autoridad

presidencia de conducir la guerra” (Duffy, 2015, p. 604) 2.

® Traduccion propia.
%2 Traduccion propia.
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GUANTANAMO: FORTALEZA EN RUINAS

El 11 de septiembre abrid la puerta para que la administracion Bush se comportara como
la Unica fuerza que sufri6 en carne propia el calvario de perder a uno de los suyos, dandole la razén
para ser el leviatan del orden internacional. No debe de sorprender. Las Naciones Unidas y la
OTAN, sumado a los paises aliados, apoyaron en mayor o menor medida las operaciones militares
americanas. A nivel interno, mientras tanto, la presidencia cont6 con el respaldo del Congreso y
las Fuerzas Armadas para actuar como fuese necesario.

Aunque el Imperio del Derecho parecio transformarse en una causa perdida, Guantdnamo
y sus detenidos pronto se convirtieron en un dolor de cabeza para la Casa Blanca. Los intentos del

gobierno por silenciar las criticas hacia las comisiones militares fallaron rotunamente.

2.1 Una Casa Blanca acorralada

Guantanamo fue esencial para retener a los acusados de terrorismo cerca del control
americano, a la vez escapando legalmente de la soberania del mismo (evitando la aplicacion de las
leyes nacionales y de la Constitucion sobre cada detenido). La maniobra gubernamental fue
duramente cuestionada por varios sectores, acusando a la Casa Blanca de violar los derechos
presentes en el DIH.

2.1.1 Los detenidos: conceptualizacion de “terrorismo”, nUmeros y estatus del DIH

Desde principios del siglo XX, Estados Unidos se vio alarmado por la creciente violencia
en el mundo y mostro interés por reunir a las naciones a modo de castigar todo acto terrorista. Sus
esfuerzos fueron en vano, principalmente por el clima de conflicto post Segunda Guerra Mundial
y la incapacidad de conceptualizacién de los paises. La caida de la Unién Soviética borrd

lentamente las lineas divisorias, concluyendo en la adopcion de la Convencidn Internacional para
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la Supresion de los Bombardeos Terroristas por las Naciones Unidas en 1997, y la posterior
Convencidn para la Supresion del Financiamiento del Terrorismo en 1999 (Murphy, 2004).

Las dos convenciones fueron un gran paso para combatir al terrorismo, pero no definieron
con exactitud lo que implicaba incurrir en él. John F. Murphy (2004) explica que hubo una
voluntad de las naciones por ignorar su terminologia, enfocandose en la prevencion de
determinados actos criminales. Los atentados del 11 de septiembre, y posiblemente la solidaridad
hacia los americanos, permitié que Estados Unidos introdujera su vision de terrorismo basando en
su Codigo Criminal. Entonces, el terrorismo internacional fue categorizado como ‘“‘actos
violentos... para la vida humana que son una violacion de las leyes criminales de los Estados
Unidos u otro Estado... intencionados... para intimidar u obligar a la poblacion civil; ... afectar
la conducta de un gobierno mediante la destruccion en masa, asesinato o secuestro” (p. 298).

En la lucha por defender lo justo, la “guerra al terror” foment6 la impunidad de la
administracion Bush y la violacién de los derechos humanos. Tomando las palabras de George
Harris, Murphy (2004) sefiala; “el esfuerzo antiterrorista del gobierno ha cambiado su enfoque de
procesamiento a prevencion ... detenciéon e interrogatorio” (p. 336)>*. Los acusados fueron
trasladados a Guantanamo y a otros centros de detencion confidenciales, donde se aplicaron una
serie de técnicas de interrogacién altamente cuestionables (Counter-resistance techniques, 2002)
(méas de 200 agentes pertenecientes a las fuerzas del FBI fueron denunciados por abuso de
autoridad). Diversas organizaciones de derechos humanos protestaron que solo un pequefio
porcentaje de los detenidos tenia alguna relacién con los atentados y los conflictos en Irak y
Afganistan. Las edades de los detenidos variaban, albergando tanto a nifios (se calcula que 21
chicos fueron enviados a Guantanamo, en el cual el mas joven tenia 13 afios) como a ancianos
(alcanzando la edad de 89 afos) (American Civil Liberties Union, 2017).

La categorizacion del DIH respecto a los prisioneros de guerra quedd olvidada por
completo. Los detenidos reclamaron la poca —0 nula- imparcialidad para analizar sus casos,

argumentando que el articulo 5 del Tercer Convenio de Ginebra®® debia ser aplicado para dar lugar

%3 Traduccion Propia.
* Traduccion propia.
% El articulo establece que “si hay duda por lo que respecta a la pertenencia a una de las categorias
enumeradas en el articulo 4 de las personas que hayan cometido un acto de beligerancia y que hayan caido
en poder del enemigo, dichas personas se benefician de la proteccion del presente Convenio, en espera de
que un tribunal competente haya determinado su estatuto”. Para mayor informacion visitar el sitio web:
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a un tribunal neutral. Los reclamos también provinieron ante la negativa gubernamental en
informar a los detenidos y sus familiares sobre las causas en su contra®®. Aunque algunas de ellas
tuvieron sustento legal dado a que se produjeron durante un conflicto armado, muchas otras
detenciones fueron indebidamente justificadas bajo el pretexto que la seguridad nacional estaba en
juego o simplemente por la autoridad presidencial concebida mediante el Congreso en el uso de

las Fuerzas Militares.

2.1.2 Respuesta Internacional

Anteriormente se menciond la empatia internacional luego de los atentados del 11 de
septiembre. Las Naciones Unidas y la OTAN, entre otras organizaciones y paises, mostraron su
apoyo por la lucha contra el terrorismo en el mundo. No obstante, la situacién de los detenidos en
Guantanamo gener6 duda entre las naciones.

Las primeras respuestas, criticas de las violaciones a los derechos humanos, provinieron
de las organizaciones no gubernamentales. Amnesty International (2005) calificé la situacién en
Guantanamo como el “gulag de nuestros tiempos” (p. i)°*’, siendo las comisiones militares una
desgracia para la justicia y una violacion de las leyes internacionales. Parecido a un virus, el
unilateralismo americano se propagd por todas las areas, incluso en las agendas de otras naciones,

permitiendo la gestacion de gobiernos abusivos®®. Asi, nuevas medidas basadas en la bisqueda de

https://www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-gc-3-5tdkwx.htm#TTULOI-
DISPOSICIONESGENERALES?.

% El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, sancionado y ratificado por Estados Unidos,
establece en el articulo 9 el derecho de las personas a ser informadas de las acusaciones que posibilitaron
su detencidn, para luego ser juzgadas ante un juez imparcial. Cualquier arbitrariedad de su detencién, como
trato inhumano durante la encarcelacion, no seran tolerados por el Pacto. Para mayor informacién visitar el
sitio web: http://www.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/CCPR.aspx.

" Traduccion propia.

%8 En el Reporte de Amnistia Internacional publicado en el 2005, una de las denuncias realizadas gir6 en
torno a la ocupacion estadounidense en Irak a principios del 2004. Exitosamente lograron introducir una
coalicion americana, bajo el nombre “Consejo Gobernante Iraqui”, declarando la libertad de expresion y la
redaccion de la constitucion. Una vez que la ocupacién llegé a su fin, un nuevo gobierno iraqui interino
tomd el poder, aceptando la resolucién 1546 del Consejo de Seguridad. Esta no solo destacaba la
permanencia de fuerzas lideradas por los Estados Unidos, hasta finales del 2005 o ante la eventualidad que
el gobierno iraqui pidiera su retiro, sino que les cedia el poder a las fuerzas realizar detenciones. La
controversia surgié en cuanto a los derechos de los detenidos, siendo arrestados sin una acusacion clara,
apresados en precarias prisiones e interrogados con técnicas poco humanas. La prision en Abu Ghraib es
tristemente célebre por las fotos de los detenidos siendo maltratados y sexualmente humillados.
Lamentablemente Irak es solo un ejemplo de los muchos otros corrompidos por la Casa Blanca. Para mayor
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la seguridad terminaron por suprimir aquellos espacios donde solo la ley tenia injerencia,
“promoviendo la nocion que los derechos humanos pueden ser reducidos cuando se trata de la
detencion, interrogacion y persecucion de los ‘terroristas’ sospechosos” (p. 8)°°.

Human Rights Watch denuncié una y otra vez las violaciones a las leyes nacionales,
esbozadas en la Ley de Crimenes de Guerra o la Ley de Anti-tortura de 1996, e internacionales,
presentes en las Convenios de Ginebra y la Convencion contra la Tortura de las Naciones Unidas.
Asimismo, reclam6 para que los comandantes u oficiales fuesen castigados debido a su
involucramiento en las torturas, independientemente si fueron realizadas por agentes de rangos
inferiores (esta doctrina es conocida como “responsabilidad de mando”, en la cual un superior es
consciente de las tareas realizadas por su subordinado y llama al silencio en vez de denunciar los
abusos) (Human Rights Watch, 2005).

La reaccion de los gobiernos, en cambio, se vio caracterizada por la ambigiedad y la
inconsistencia de los comentarios oficiales. EI amor internacional por el respeto a los derechos
humanos (y en definitiva al Imperio del Derecho y sus reglas) se limité a la proteccion de los
nacionales de cada pais y no a Guantdnamo en su totalidad. Varios reportes surgieron entorno a la
participacion de una cantidad de paises en el proceso de interrogacién. Alemania, China, Francia
y el Reino Unido son algunos de ellos. Recordemos también que el Reino Unido previamente habia
sido una de las potencias aliadas de la administracion Bush durante las operaciones militares
posteriores al 11 de septiembre de 2001°°.

Por otro lado, varios pedidos de amicus curiae fueron presentados en la Corte Suprema de

Justicia de los Estados Unidos para poder aclarecer las situaciones de los presos. Desde el jurista

informacion leer: “Amnesty International Report 2005: the state of the world's human rights” de Amnistia
Internacional.

% Traduccion propia.

0 Guantanamo fue la principal cara de las atrocidades americanas en materias de derechos humanos,
principalmente por la existencia de muchos centros clandestinos de detencién distribuidos por todo el globo.
Los llamados “sitios negros”, impulsados por el programa de “rendicion extraordinaria” (los cuales tenian
que ver con el traslado por fuera de los procedimientos de la ley de los acusados de representar una gran
amenaza para la sociedad), contaron en reiteradas oportunidades con la complicidad de los gobiernos que
criticaron a la prision en la Bahia de Cuba. Mé&s aun, esta Gltima también contd con la visita de muchos
oficiales de las potencias, incluso participando de las interrogaciones. El silencio de los mandatarios frente
a los hechos de tortura se puede comprobar por ejemplo con el fallo de la Corte Suprema de Justicia de
Canadd, en Canad4 v. Khadr, demostrando la participacion de oficiales canadienses en Guantanamo
(violando la Carta Canadiense de los Derechos y las Libertades). Para mayor informacion consultar: Duffy
Helen. (2015). Case study IlI: extraordinary rendition. In The ‘War on Terror' and the Framework of
International Law. United Kingdom: Cambridge University Press.
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inglés lord Johan van Zyl Steyn refiriendose a las comisiones militares “como ‘cortes canguro’
que ‘trasmiten la idea de un juicio arbitrario preestablecido por un tribunal irregular que hace de
la justicia una burla’ (Duffy, 2015, p. 734)%, hasta la propia canciller alemana Angela Merkel
mencionando que “‘una instituciéon como Guantanamo en el presente no puede ni debe existir en
el largo plazo’” (Dufty, 2015, p. 735)%, condenaron el accionar americano. El desarrollo del DIH
hizo repensar a las naciones, aislando a los Estados Unidos en la ‘guerra al terror’. Cooperar no
solo promoveria un sistema legal basado en la violacion de los derechos y la corrupcién (avalando
técnicas de tortura y decisiones poco objetivas), sino que destruiria todo el trabajo realizado

previamente en pos del fortalecimiento del Imperio del Derecho.

2.2 Justicia protectora

Los terroristas que alguna vez ocupaban Afganistdn ahora ocupan celdas en la Bahia de
Guantanamo... lejos de acabar aca, nuestra guerra contra el terror apenas comienza... Miles de homicidas
peligrosos, entrenados en los métodos del asesinato, a menudo respaldados por regimenes al margen de la
ley, ahora estan dispersos por todo el mundo como bombas vivas de tiempo...

Algunos de estos regimenes han permanecido bastante callados desde el 11 de septiembre. Pero
conocemos su verdadera naturaleza. Corea del Norte... Iran...Iraq...

Estados como éstos y sus aliados terroristas constituyen un eje de maldad que se arma para amenazar
la paz del mundo...

Conocimos el precio de la libertad. Mostramos el poder de la libertad. Y en este gran conflicto, mis
conciudadanos, veremos la victoria de la libertad (Bush, Discurso del Estado de la Unién, 2002).

El 29 de enero del 2002, con motivo del discurso del Estado de la Union, el presidente
republicano George W. Bush se pronunciaria en contra de los paises que representaban al
terrorismo en el mundo. Catalogandolos como ‘“ejes del mal”, el mandatario defendio las
operaciones militares en Afganistan luego del atentado del 11 de septiembre, subrayando sus éxitos
en la materia. Afganistan tan solo fue el comienzo de la “guerra al terror” (Bush, Discurso del
Estado de la Union, 2002)%, demostrando la capacidad de los Estados Unidos para defender los
valores que tanto se esmeraron por promover (Bush, Discurso del Estado de la Union, 2002).

Bajo ¢l nombre de “combatientes ilegales enemigos”, Guantanamo se transformo en la

carcel de los cientos de detenidos provenientes del exterior, acusados de haber participado directa

81 Traduccion propia.
62 Traduccion propia.
8 Traduccion propia.
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0 indirectamente en actos terroristas. EI empefio de la Casa Blanca por ser el guardian de la
libertad, por un momento parecio no tener cadenas que la detuvieran. Todos los ideales esbozados
por el Imperio del Derecho, fueron manipulados para servir al interés estatal. No obstante, fue la
misma Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos quién evitd un completo avance del poder

ejecutivo sobre los demaés poderes.

2.2.1 Junio del 2004

La orden militar del 2001, acompariada por la declaracion del Congreso en la potestad del
presidente para utilizar las Fuerzas Armadas segun fuese necesario, permitio la creacion de un
sistema legal paralelo a las cortes federales. Las comisiones militares se encargarian de juzgar a
todos los acusados de terrorismo, rechazando la posibilidad de los detenidos en apelar a las cortes
nacionales o internacionales. Mas aun, aunque la administracién Bush recordd su alineacion a los
Convenios de Ginebra, los detenidos fueron imposibilitados de ser protegidos por dichos articulos.

Desde el arribo del primer detenido a la Bahia de Guantdnamo, la controversia surgid
entorno a la legalidad de los arrestos y la jurisdiccion de las cortes militares. Previo a que la Corte
Suprema se refiriera a los detenidos en junio del 2004, varios casos fueron presentados en el 2002
debido al arresto de cuatro britanicos (Rasul v. Bush), un australiano (Habib v. Bush) y catorce
kuwaities (Al Odah v. Estados Unidos) que reclamaban su derecho a ser escuchados por las cortes
federales de los Estados Unidos. La Corte de Primera Instancia del distrito de Columbia, tomando
como referencia la respuesta del gobierno, considerd que no podia hacer caso al pedido dado a que
los detenidos no solo no eran ciudadanos estadounidenses, sino que ademas se encontraban fuera
del territorio estadounidense (detenidos en Guantanamo, Cuba). En 2003, otra Corte de Primera
Instancia se refirié a un caso similar de manera diferente. La corte establecié que el poder ejecutivo
no tenia la facultad de decidir de manera unilateral el arresto de los acusados y la posterior
negacion de sus derechos mas basicos, ya sea el acceso a un abogado o la presentacion de los
cargos en su contra (Duffy, 2015).

En noviembre del 2003, luego de los pedidos de certiorari® por parte de Rasul y Al Odah,

la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos hace lugar al mismo. En abril del 2004, los

64 Es la revision del procedimiento y sentencia de un tribunal inferior a manos de un tribunal superior, a
modo de verificar la completa imparcialidad en la toma de decisiones. Para mayor informacion visitar el
sitio web: http://www.saij.gob.ar/doctrina/daca870229-bianchi-writ_of_certiorari_en.htm.
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argumentos orales de los detenidos son presentados ante el maximo tribunal, cuestionando los
mecanismos gubernamentales utilizados para la salvaguardia del Imperio del Derecho,
permitiendo asi “un enclave sin ley aislando a la rama ejecutiva de cualquier escrutinio judicial
ahora o en el futuro” (Rasul v. Bush: Oral argument before the Supreme Court of the United States,
2003, p. 3)%°. La defensa arguyo que la situacion de los acusados era distinta a la decision de la
Corte en Johnson v. Eisentrager®® pues los detenidos no se consideraban como ‘enemigos
extranjeros’ (1o que si sucedio en el fallo previo) y tampoco se les provey6 de una audiencia ante
un tribunal militar acorde a las leyes federales e internaciones (Rasul v. Bush: Oral argument
before the Supreme Court of the United States, 2003).

La Corte Suprema de Justicia llego a un veredicto final el 28 de junio de 2004, dictando —
en una decision de seis contra tres- que las cortes federales tenian jurisdiccion sobre los casos de
los detenidos en Guantanamo. Los tribunales podian aceptar los habeas corpus de los acusados,
sin importar su naturaleza de extranjeros. A su vez, a diferencia de la postura tomada en Johnson
v. Eisentrager, la Corte reconocia que los detenidos no pertenecian a paises en guerra con Estados
Unidos (lo que si ocurrié con los soldados alemanes) (Rasul et al. v. Bush, President of the United
States, et al., 2004).

Otro fallo de gran notoriedad fue Hamdi v. Rumsfeld, 542 U.S. 507, caso presentado ante
la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, cuyo veredicto también fue esbozado el 28 de
junio del 2004. Yaser Esam Hamdi, ciudadano estadounidense capturado en Afganistan a manos
del Ejercito de su pais, reclamé por medio de un habeas corpus que la quinta y decimocuarta
enmienda de la constitucion de los Estados Unidos habia sido violada, negandole la posibilidad de
defensa ante los cargos presentados. La Corte decidio que, pese a la potestad del poder ejecutivo
en la detencion de todos aquellos considerados como “combatientes enemigos” sin importar su
nacionalidad, y avalados por el Congreso, cualquier ciudadano estadounidense acusado tendria el

derecho a presentar evidencia en contra de dicha categorizacion ante un tribunal imparcial (Yaser

8 Traduccion propia.

6 Esta fue la piedra angular del gobierno debido a la decision de la Corte Suprema en revocar los pedidos
de habeas corpus de soldados alemanes por sus estatus de extranjeros y por ser arrestados fuera de la
soberania territorial de los Estados Unidos. El gobierno denegd los posteriores pedidos, luego del inicio de
las detenciones en Guantanamo, ya que no entraba dentro de la competencia de sus cortes federales
interceder en casos ajenos a su jurisdiccion. Supra at 48.
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Esam Hamdi And Esam Fouad Hamdi, As Next Friend of Yaser Esam Hamdi, Petition- Ers v.
Donaldh. Rumsfeld, Secretary of Defense, et al., 2004).

Los dos fallos de la Corte Suprema de Justicia fueron las primeras respuestas del poder
judicial al ejecutivo en su interés por adquirir mas funciones de las permitidas. Rasul v. Bush, pese
a que no se explico el caso como un problema de derechos constitucionales, simbolizo la postura
de la Corte en cuanto a una existente jurisdiccion de los tribunales federales sobre los detenidos
en la bahia de Guantanamo. Hamdi v. Rumsfeld, en tanto, signific no solo el reconocimiento de
los derechos constitucionales de los ciudadanos americanos, sino un llamado de atencién para no
dejar por sentado la total libertad del presidente durante el Estado de Guerra (Duffy, 2015). La
Corte Suprema naveg6 por las densas aguas del Imperio del Derecho marcando dos posturas de
importancia. Se reconocia que el acusado habia sido detenido en una zona de conflicto y estaba en
funcidn del presidente a proceder segiin como la Constitucion lo hubiese instruido; mediante los
poderes de guerra. Por otro lado, los poderes de guerra no significaban la utilizacion del sistema
judicial y legislativo al antojo presidencial. Segun la jueza Sandra Day O’Connor, la finalidad del
habeas corpus es permitir “a la Rama Judicial jugar un rol necesario en la mantencion del delicado
balance gubernamental, sirviendo como un importante peso judicial en la discrecién del Ejecutivo
en las detenciones” (Yaser Esam Hamdi And Esam Fouad Hamdi, As Next Friend of Yaser Esam
Hamdi, Petition- Ers v. Donaldh. Rumsfeld, Secretary of Defense, et al., 2004)%7.

2.2.2 Junio del 2006

Un afio después de los fallos de la Corte Suprema, limitando la interpretacion de la Casa
Blanca respecto a los poderes de guerra otorgados por la Constitucion y el Congreso, la Ley del
Tratamiento de los Detenidos (o sus siglas en inglés DTA) fue sancionada el 30 de diciembre del
2005. La Ley prohibia todo tipo de trato inhumano o cruel hacia los detenidos (citando la quinta,
octava y catorceava enmienda de la Constitucion para la definicion de “crueldad”), ademas de los
mecanismos de interrogacion que se utilizarian a modo de extraer informacién (los cuales debian
alinearse al Manual del Campo del Ejército de Estados Unidos) y la inmunidad del personal a
cargo de los detenidos (dejando por sentado que toda actividad realizada en el momento no seria
investigada en el futuro por su eventual ilegalidad) (Detainee Treatment Act of 2005, 2005).

7 Traduccion propia.
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Otro punto de la Ley correspondio a la jurisdiccion de las cortes federales sobre los
extranjeros alojados en Guantanamo. Atentando contra el fallo de la Corte Suprema en Rasul v.
Bush de 2004, “ninguna corte, justicia, o juez tendran jurisdiccion de escuchar o considerar... una
aplicacion de habeas corpus ... de un extranjero detenido... o de cualquier accioén en contra de los
Estados Unidos o sus agentes... en la Bahia de Guantanamo, Cuba” (Detainee Treatment Act of
2005, 2005)°8,

La controversia en torno al acta surgi6é con la captura de Salim Ahmed Hamdan, chofer y
guardaespaldas de Osama bin Laden, en Afganistan y su posterior traslado a Guantanamo a
mediados del afio 2002. Tras un cierto periodo de tiempo sin haberle presentado una acusacion en
su contra, el gobierno de Estados Unidos informo que el detenido seria juzgado por una comisién
militar debido a su conexion con células terroristas. Hamdam cuestiond la legalidad del proceso,
solicitando mediante un pedido de habeas corpus que se reviera la situacion bajo el cual se produjo
la detencion. El gobierno, tomando como referencia los fallos de la Corte Suprema en junio de
2004 y la Ley de 2005, explico que el acusado carecia del derecho de pedir un habeas corpus
debido a su estatus de “combatiente enemigo”, posibilitando la continuacion de la comision militar.
Ante un nuevo reclamo del acusado, el caso lleg6 a la Corte Suprema.

La Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, nuevamente aparandose en el Imperio
del Derecho y lo que deviene de ella, rechazo el sustento gubernamental en la Ley del 2005 para
denegar los habeas corpus. La legitimidad de la comision militar también fue duramente
cuestionada ya que “no es expresamente autorizada por alguna acta del Congreso” (The Supreme
Court, 2006, p. 3)% y “su estructura y procedimientos violan tanto la UCMJ como los cuatro
Convenios de Ginebra firmados en 1949” (The Supreme Court, 2006, p. 5)°. Mas que discutir
sobre los derechos individuales de los detenidos o la polémica categorizacién de “combatientes
enemigos”, la Corte rechazd la posicion gubernamental o de la Corte de Apelaciones en cuanto al
empleo de los Convenios de Ginebra. El Articulo 3 Comun es aplicable ya que “ofrece cierta
proteccién minima ... a los individuos asociados ni con un signatario o un no-signatario que esta

involucrado en un conflicto” (The Supreme Court, 2006, p. 7)’t. La Corte quiso verificar la total

8 Traduccion propia.
% Traduccion propia.
0 Traduccion propia.
" Traduccion propia.
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separacion de poderes (eliminando la posibilidad de un poder ejecutivo con facultades legislativas)
(Duffy, 2015).

Una nueva derrota para el presidente republicano Bush, que vino acompafiado por una
previa sentencia del juez neoyorquino Jed S. Rakoff para que el Departamento de Defensa revelara
el nombre y nimero de los detenidos en la Bahia de Guantanamo’?. Pese a la resistencia
gubernamental, entre otras razones por la seguridad y privacidad de los acusados y sus familias, el
Departamento accedio a la publicacion de informacion sobre setecientos setenta y nueve detenidos
(Rhem, 2006).

La lucha por controlar el Imperio del Derecho no terminaria ahi. Ambos poderes chocarian

dos afios mas tarde, en uno de los fallos méas polémicos de la administracion de George W. Bush.

2.2.3 Junio del 2008

Ante un publico atonico reunido en la Casa Blanca, el presidente Bush se defendia de las
criticas que surgieron entorno a Guantanamo. Calificandola como una “prision modelo” (The
White House, 2006)"3 (acorde al mandatario, cumplia con todas las legislaciones nacionales e
internacionales, siendo visitada por representantes de varios paises y organizaciones
internacionales con el fin de comprobar sus condiciones), urgia al Congreso que lo acompafiaran
en la lucha al terror y sancionaran lo antes posible un acta que autorizara las comisiones militares.
La controversial Acta de las Comisiones Militares del 2006 (MCA por sus siglas en inglés) fue el
resultado final, reconociendo la potestad del presidente en la conformacion de tribunales militares,
revocando a la vez la jurisdiccion de las cortes federales a dar lugar a los pedidos de habeas corpus
de los combatientes enemigos (estatus previamente revisado por los CSRTS) y eximiendo de
responsabilidad penal al personal americano (Congress of the United States, 2006).

La legitimidad de la Ley fue cuestionada por la Corte Suprema en el fallo Boumediene v.
Bush, 553 U.S. 723, luego que el maximo tribunal aceptara el pedido de certiorari del detenido
Lakhdar Boumediene. El acusado habia sido arrestado en Bosnia y Herzegovina en el 2002, debido
a la sospecha de una conspiracion contra la embajada estadounidense en Sarajevo. Enviado a

Guantanamo, los habeas corpus presentados fueron denegados bajo el pretexto que las cortes

"2Associated Press. (2006). us Guantanamo. Sitio web:
http://www.aparchive.com/metadata/youtube/730b3071c5b2532abd768fd8d3c464be.
8 Traduccion propia.

29



federales no tenian jurisdiccién mas alla del territorio soberano de los Estados Unidos. Si bien la
Corte habia concluido en Rasul v. Bush que la administracion estaba equivocada respecto a la
extension de la jurisdiccion de los tribunales, la posterior sancion del DTA en el 2005 y el MCA
en el 2006 confirmaron la postura gubernamental (denegando los habeas corpus) (The Editors of
Encyclopedia Britannica, 2009).

El 12 de junio del 2008 la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, basada en una
decision de 5-4, declar6 inconstitucional la Ley del 2006. La negacion de los habeas corpus
correspondia a un atropello al derecho de los detenidos a recibir un juicio justo e imparcial,
privandoles de la posibilidad a disputar las causas del arresto. Los “peticionarios tienen el
privilegio constitucional del habeas corpus” (Boumediene et al. v. Bush, President of the United
States, et al, 2008)"4, sefialando que la Clausula de Suspension’® debia ser aplicada para cualquier
detenido sin importar su pais de origen o si estuviesen retenidos en algin centro de detencidon fuera
de la soberania territorial americana. La Corte ademas dispuso la incompatibilidad del TCA como
un mecanismo supletorio de los habeas corpus, careciendo de elementos constitucionales
esenciales, entre ellos la dificultad de los detenidos para disputar la autoridad presidencial o de los
CSRTs (Boumediene et al. v. Bush, President of the United States, et al, 2008).

El fallo presenta dos caras sobre el Imperio del Derecho. Por un lado, y en palabras de
Helen Duffy (2015), “el reconocimiento que todos los detenidos estén posibilitados a este derecho
basico, independientemente de su nacionalidad, la designacion de ‘combatientes enemigos’, o
ubicacién en alta mar, fue aclamado como una victoria para el Imperio del Derecho” (p. 846)"°.
Los pedidos de habeas corpus, denegados por afios, finalmente fueron escuchados por el maximo
tribunal. Los posteriores reclamos de los detenidos en Guantanamo fueron exitosos, forzando a la
administracién a comenzar con las liberaciones de los detenidos e imposibilitandola de continuar
seguir con un sistema legal caracterizado por las violaciones a los derechos humanos (Duffy,
2015).

™ Traduccion propia.

5 La Clausula de Suspension, presente en el articulo 9 de la Constitucion de los Estados Unidos, manifiesta
que el derecho a la solicitud de habeas corpus no podré ser suspendido. Solo en caso de una rebelion o
invasion de la seguridad del pueblo podran eximir a las partes de la aplicacion del mismo. Para mayor
informacion visitar el sitio web: https://www.law.cornell.edu/anncon/html/art1frag8_user.html.
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Por otro lado, los detenidos en algunos casos fueron forzados a firmar una carta en la cual:
admitian su participacion o asistencia en los grupos terroristas; aceptaban su condiciéon de
“combatientes enemigos”; se les denegaba la posterior afiliacion a las organizaciones terroristas;
y en caso de violar lo previamente escrito, los Estados Unidos podria apresarlos. Aunque muchos
aceptaron, otros consideraron que la carta implicaba aceptar falsas acusaciones sobre su persona
(Fletcher & Stover, 2008).

Asimismo, algunos de los “individuos fueron transferidos fuera de Guantdnamo y a otros
lugares donde no tuvieran el derecho al habeas, en anticipacion a la decision en Boumediene”
(Duffy, 2015, p. 85)"’. Mas que ser un cambio en la postura del gobierno en como interpretar los
derechos humanos en su totalidad, los fallos parecieron ser solo para la situacion en Guantanamo.

Por ultimo, la Corte de Apelacion del Distrito de DC revoco la concesion de Habeas Corpus
de la Corte del Distrito, argumentando que se debia ser menos restringido sobre las evidencias
presentadas por el gobierno para justificar la detencion. Asi, “los estandares y el enfoque aplicado

por las cortes, y los resultados, cambiaron bruscamente... solo una aplicaciéon pudo ser exitosa”

(Duffy, 2015, p. 683)"8.
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GUANTANAMO: AIRES DE CAMBIO

3.1 Caminando por la fina linea del Imperio del Derecho

Los gobiernos tienen la tarea de prevenir y castigar las atrocidades, pero lo deben hacer mientras
respetan completamente los derechos humanos...

El respeto de los derechos humanos y las libertades no es opcional en los esfuerzos para derrotar el
“terrorismo”.

Los esfuerzos de los Estados en combatir el terrorismo deben ser firme e incondicionalmente
basados en el Imperio del Derecho. (Amnesty International, 2005, p. 8)°.

La administracion Bush supo canalizar el enojo y tristeza de su pueblo, luego de los
atentados, en la busqueda de la verdad sin importar el medio. Aliado con el Congreso, el presidente
fue capaz de crear un sistema legal totalmente distinto al previamente establecido, respondiendo
solo a la cabeza del Estado y sus funcionarios. Los derechos humanos fueron relegados a una
posicién donde solo sirvieran para demostrar al mundo lo malo que los enemigos eran.

John F. Murphy (2004), al discutir sobre la postura de los Estados Unidos en cuanto a su
adherencia al Imperio del Derecho, destaca que por momentos parecié haberse encarrilado por
dicho camino. Con los sucesos del 11 de septiembre, la Casa Blanca logré poner en la agenda
internacional al terrorismo como un problema a resolver. Fue previo a los atentados, por ejemplo,
donde la Convencion de Financiacidn del Terrorismo (en inglés Terrorist Financing Convention)
sentd las bases de lo que se esperaria a futuro. Otro hecho que demuestra su adherencia al Imperio
del Derecho es la exigencia al gobierno afgano en dejar los intereses egoistas y condenar las
acciones de Al-Qaeda. La falta de cooperacion impulsé a que Estados Unidos hiciera uso del
articulo 51 de las Naciones Unidas, con respaldo de la fuerza britanica. Lo mismo sucedid en Irak,
en la cual el Consejo de Seguridad, por medio de la resolucion 1441, invitaba a Saddam Hussein

a detener todo tipo de actividad referida al desarrollo nuclear (Murphy, 2004).
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No obstante, su apego sucedi6 acorde a los intereses americanos. Debido a la amenaza que
Al-Qaeda y otras células terroristas planteaban, correspondia a Estados Unidos atacar—ya sea
Estados fallidos o terroristas- mucho antes de que estas pudiesen causar algun dafio (U.S
Department of State, 2002). Guantanamo se convirtié en el lugar de preferencia para apresar a los
sospechosos, y los tribunales militares en la herramienta de justicia. “Las garantias basicas durante
las detenciones- como el acceso a una corte, abogados, o asistencia médica- han consecuentemente
sido... una caracteristica notoria de la ‘guerra al terror’” (Duffy, 2015, p. 608)8. Lo mismo sucede
con los reiterados pedidos de habeas corpus por los detenidos, rechazados sin haberlos

considerados.

3.2 La Casa Blanca de Barack Obama: promesas incumplidas

Guantanamo fue evidencia de la lucha por el poder, entre una Casa Blanca decidida por
castigar unilateralmente a sus enemigos, y un poder judicial dispuesto a defender al Imperio del
Derecho con ufias y dientes. Asi lo habian entendido los padres fundadores, creando un sistema de
frenos y contrapesos que posibilitaran la rendicion de cuenta entre los tres poderes del Estado. Los
fallos de la Corte Suprema de los Estados Unidos, en 2004, 2006 y 2008, son un fiel reflejo de
recortar la autoridad presidencial sobre areas donde nunca tuvo que entrometerse.

La administracion Bush culmind con una gran cantidad de criticas, entre ellas la del
entonces recientemente electo presidente Barak Obama. En reiteradas oportunidades mostré
preocupacion por el trato de los detenidos en Guantinamo, argumentando que la prision “se ha
convertido en un simbolo en todo el mundo para un Estados Unidos que se burla del Imperio del
Derecho” (Duffy, 2015, p. 666)8, “proveyendo a Al-Qaeda y los yihadistas... la herramienta
nimero uno de reclutamiento” (Duffy, 2015, p. 667)%.

A dias de haber jurado como presidente, Barak Obama firmé la orden ejecutiva 13492,
decretando: el cierre de Guantanamo en el plazo de un afio (de lo contrario sus detenidos podrian
ser devueltos a sus paises de origen); la investigacion de la situacién de cada detenido (con
colaboracion del Departamento de Defensa, Estado, Seguridad Nacional entre otros); el analisis

de las comisiones militares (todos aquellos casos pendientes tendrian que ser detenidos); el trato
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humano de los detenidos (verificando las condiciones del centro de detencion y su alineacion con
lo postulado por el Convenio de Ginebra); la cooperacién diplomatica con otros gobiernos; y la
autoridad comprendida en el Secretario de Defensa (Government Publishing Office, 2009). El
decreto vino acompariado por el anuncio del Fiscal General de los Estados Unidos en el traslado y
juzgamiento de los detenidos en suelo americano, y la posterior introduccion de la Ley de
Comision Militar (MCA) del 200983, El presidente reemplazo las polémicas CSRTs y ARBs por
las Juntas de Revision Periddica, estipulando la revision de la situaciéon de los detenidos en un
periodo de seis meses —y no anualmente como sucedia antes- y conducido por varias agencias, a
diferencia de la previa exclusividad del Departamento de Defensa.

No obstante, varios obstaculos se interpusieron para resolver la situacion en la Bahia. Uno
de ellos fue la mismisima justicia, sentenciando a favor del gobierno en el fallo “Kiyemba V.
Obama” en 2009. La Corte Suprema se neg6 a aceptar el pedido de certiorari por parte de un grupo
de uigures (capturados y enviados a Guantanamo), quiénes reclamaban que su traslado a China
comprendia un peligro para su vida, siendo la transferencia a suelo norteamericano la Unica opcion.
La Corte Suprema argumento que se les habia dado dos veces la opcion (ambas rechazadas por los
acusados), por lo que dependia de un tribunal de menor instancia definir su situacién (Supreme
Court of the United States, 2009).

El Congreso tampoco se mostrd conforme con cooperar con los deseos del presidente
democrata. El Acta Fiscal del Afio 2011 de la Autorizacion de la Defensa Nacional (NDAA son
sus siglas en inglés), sancionada por el Congreso, prohibia “el uso de fondos para la transferencia
o liberacion de personas detenidas en la ... Bahia de Guantdnamo, Cuba... y ... para modificar o
construir instalaciones en los Estados Unidos para detener a los detenidos transferidos” (The
Congress of the United States, 2010)84. EI NDAA del 2012 nuevamente se mostraria a favor de la
prohibicion (Congress of the United States, 2011).

Otro obstaculo fue justamente la situacién de los detenidos. Aungue la administracion

Obama paso6 a utilizar la terminologia “combatientes desfavorecidos”, en vez de la controversial

8 La MCA del 2009 se refiere a los acusados como “extranjeros enemigos beligerantes sin privilegios” (a
diferencia de la MCA del 2006 donde los llamaban “combatientes enemigos ilegales™); sin la posibilidad
de acudir al Convenio de Ginebra para iniciar un juicio (la Ley previa negaba a los Convenios en su
totalidad); permitiendo que los detenidos puedan presentar evidencia o responder a las imputaciones. Para
mayor informacion visitar el sitio web: http://www.mc.mil/Portals/0/MCA20Pub20L aw200920.pdf.
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denominacion “combatientes enemigos”, no significé un cambio en su estatus®®. Luego del reporte
de la fuerza especial creada con la orden ejecutiva 13492, 156 de las 240 detenciones no fueron
vistas como una amenaza, mientras que 48 detenciones se mantendrian en pie por tiempo
indefinido. Para complementar, 59 de los detenidos que debian ser liberados o transferidos, fueron
al poco tiempo olvidados. De la misma manera, las nuevas PRBs fueron blanco de criticas ya que
no permitia que la situacion de los detenidos fuera revisada por algin érgano o actor
completamente imparcial. Lamentablemente las juntas, aun con los cambios implementados, eran
una imagen de las CSRTs y ARBs pasadas (Duffy, 2015).

Para finalizar, la administracion Obama trajo consigo un cambio en la forma de luchar la
‘guerra al terror’. Pese al repudio al centro de detencion en Guantanamo y las técnicas utilizadas
para extraer informacion de la administracion Bush, Barack Obama sefialé que la guerra con las
organizaciones terroristas no habia culminado (Text: Obama’s Speech on National Security, 2009).
Los “asesinatos selectivos” fueron implementados “mas alla de las zonas de hostilidad, de
‘aquellas personas... que fueron parte, o parcialmente apoyaron, a las fuerzas talibanes o de Al-
Qaeda’” (Duffy, 2015, p. 413)%. El uso de “drones” fue clave para reducir los costos de enviar
tropas, evitar bajas o acceder a lugares dificiles de llegar. La politica de detener e interrogar a los
acusados se convirtid en una de “’capturar o matar’... sobre el derecho a matar a personas que
‘atacan a los intereses estadounidenses’, sea quien sea, o dondequiera que se encuentren” (Duffy,

2015, p. 414)%.

3.3 En busqueda de una justicia global®

8 Los “combatientes desfavorecidos” continuaban bajo la premisa de poder ser atacados como cualquier
combatiente, aunque no con los derechos y protecciones que el ultimo representaba. Para mayor
informacion consultar: Duffy Helen. (2015). International Humanitarian Law. In The ‘War on Terror' and
the Framework of International Law. United Kingdom: Cambridge University Press.
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8 La justicia global es definida como un conjunto de ideas “donde todos los individuos pertenecen y en el
cual sus intereses tendrian que estar subordinados” (Coral, B. & Meredith, T, 2008, p. 91), para el cual los
individuos previamente determinaron sus derechos y obligaciones. Un claro problema para la justicia global
es la falta de un actor o una institucion que nos representa a todos en su conjunto, poniendo el interés del
mundo (y no el individual) por sobretodo. Por eso Hedley Bull considera que la justicia global es un mito
ya que no hemos logrado adn la articulacion de las normas basadas en el interés comun, sino, forzados por
los actores estatales. Para mayor informacion consultar: Bull, H. (1971). Order vs. Justice in International
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Un cambio ha habido en la forma de Estados Unidos en interpretar el Imperio del Derecho,
influenciado en parte por la posicion de la Corte Suprema. Sus dictdmenes, e incluso los fallidos
intentos del presidente Barack Obama por cerrar la controversia respecto a los detenidos en
Guantanamo y la violacion de los derechos humanos, reforzaron el valor puesto sobre los
principios morales en el orden internacional. Los derechos humanos se posicionaron en la agenda
internacional para dar muestra de los errores de las naciones, configurando sus actitudes en pos
del respeto y la proteccion. Las instituciones y otros actores que previamente habian sido
ignorados, adquirieron relevancia, pesando a la hora de tomar decisiones.

Andrew Hurrell (2003) piensa estos cambios en el sistema internacional como “la
expansion de la ambicion normativa de la sociedad internacional” (p. 32)% y su transicion hacia
“la direccion de un mayor solidarismo” (p. 39)%.

La ambicion normativa de la cual Hurrell habla, esta relacionada con la importancia que la
globalizacién ha tomado en los ultimos afios. Una gran cantidad de problemas aparecieron,
impidiendo a los paises responder por medio de la violencia (dado que su costo es demasiado alto),
la evasion (la contaminacidon es una problematica que afecta a todos y no a un pufiado), o cualquier
otra alternativa. La cooperacion internacional se convirtié en la clave, trayendo consigo: la
introduccidn de instituciones que funcionasen como reglas en un juego de tablero; y la interaccién
con nuevos actores econémicos, politicos y sociales a nivel nacional e internacional.

No obstante, la globalizacion comenz6 a ser un obstaculo de las grandes potencias ya que
fue el canal de entrada de los debiles, impidiéndoles a los fuertes controlar al cien por ciento el

surgimiento de normas poco gustosas.

Estados débiles han podido utilizar las plataformas institucionales. .. para promover nuevos y con frecuencia
normas juridicas e instituciones de largo alcance- como la Corte Criminal Internacional... mas visiblemente en las

areas de derechos humanos (Hurrell, 2003, p. 35) °%.

Probablemente haya sido la razon por la cual Estados Unidos decidid interceder

unilateralmente sobre areas que de otra manera hubiese tenido acceso restringido. Seguir el lento

Society. In Coral, B. & Meredith, T. (2008), Remembering Hedley. Canberra ACT 0200, Australia: ANU
E Press.
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proceso legal para la detencion de los acusados no era una alternativa. Con el 11 de septiembre en
la memoria de su pueblo, la administracion Bush actud “sobre una vision maniquea del mundo
derivada de sus propias concepciones de justicia global”®? (Hurrell, 2003, p. 34), que reflejasen su
historia, los valores que con mucho esfuerzo lograron imponer terminada la Guerra Fria®,

De todas formas, los intentos gubernamentales por evadir las instituciones y la justicia,
fracasaron con los fallos judiciales en 2004, 2006 y 2008. La idea de Hurrell en cierta medida se
comprueba mediante los casos presentados ante la Corte Suprema. Entonces;

Siempre esta el peligro que la sociedad civil global se convierta en una arena politica donde los

Estados y otras organizaciones econdmicas y sociales intentan dominar y explotar... pero... ahora hay una

red de instituciones y practicas compartidas mas densa e integrada donde las expectativas sociales de justicia
e injusticia global se han establecido con mayor seguridad (Hurrell, 2003, p. 39)%.

Estamos en presencia de una sociedad internacional solidaria, cuya nueva estructura del
sistema internacional hizo foco en los intentos de las naciones por la seguridad y la paz, basandose
en la cooperacion y en el fortalecimiento de las normas. Esta actitud se ve reflejada en los
mecanismos encontrados, ya sea por medio de la asistencia mutua, la extradicion o la asistencia
del Consejo de Seguridad.

La asistencia mutua conlleva a dos 0 mas naciones a compartir informacion en un amplio
rango de areas, ya sea para mejorar la seguridad, la defensa, la economia, el sistema legal o el
respeto por los derechos humanos. La extradicion, por su parte, se produce cuando una persona
que ha cometido un crimen es apresada por fuerzas nacionales extranjeras en su territorio. Una
bateria de tratados se ha firmado para agilizar el proceso de extradicion y poder permitir que las
cortes nacionales del apresado en cuestién impartan justicia (especialmente en los casos donde
hubo una violacion de los derechos humanos, afirmando que se respetaran las normas
internacionales en el trato del detenido y absteniéndose de actuar sin el consentimiento de la otra
parte). Por ltimo, los Estados pueden llegar a buscar la ayuda del Consejo de Seguridad, v si se
quiere otros drganos de las Naciones Unidas, cuando los otros mecanismos mencionados fallaron

en resolver las disputas. Un ejemplo, discutido a lo largo de este trabajo, es el rol del Consejo de

%2 Traduccion propia.

% La vision maniquea del mundo proviene del maniqueismo, es decir, una antigua religion que plantea
nuestro accionar como una dualidad: el bien o el mal, la luz y la oscuridad. Para méas informacién visitar el
sitio web: https://www.britannica.com/topic/Manichaeism.
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Seguridad luego de los atentados del 11 de septiembre (entre otras cosas permitiendo el uso de la
fuerza y reclamando a las naciones su apoyo a la paz y la seguridad internacional) (Duffy, 2015).

Las nuevas reglas no fueron impulsadas solo por los Estados o sus lideres, sino por un
amplio rango de jugadores como las organizaciones no gubernamentales (ONG). Las ONG —
semejantes a un lobby- se vieron con la posibilidad de introducir diferentes problematicas, ya sea
los derechos humanos o el uso de la fuerza. Si analizamos el rol que tuvieron después de los
atentados, podremos ver un crecimiento de su injerencia, yendo a la par con el poder judicial

respecto a la redicion de cuentas.

3.4 La Casa Blanca de Donald Trump: la injusticia global

El avance de las instituciones no ha podido contrarrestar las viejas fuerzas del Antiguo
Régimen, permitiendo que los Estados mas fuertes continuasen siendo un actor relevante del orden
internacional. Sus intereses fueron contrapuestos con los deseos de los poderes gubernamentales,
aun contando con el aval del presidente norteamericano. Las promesas de campafia del mandatario
Barack Obama en cerrar el centro de detencién Guantdnamo, en parte se vieron entorpecidas por
un Congreso poco dispuesto a cooperar.

La entrada de un outlier a la politica norteamericana a principios del afio 2017 parece haber
acentuado la deformidad de ventajas y desventajas que afios atrds Andrew Hurrell (2003) afirmo.
Segun el académico, “las instituciones no son... arenas neutrales para la solucion de problemas
comunes sino sitios de poder, incluso de dominancia” (p. 41)%. Las constantes declaraciones de la
administracion Trump en sacar a los Estados Unidos de importantes tratados o instituciones
demostraron que, sin el apoyo de las grandes naciones, las instituciones son débiles en la toma de
decisiones®®. Esta debilidad también se comprueba en el armado y seguimiento de las leyes

internacionales, impidiéndoles a las instituciones funcionar como un policia que “restringen

% Traduccion propia.

% |a salida emblematica de Estados Unidos de los Acuerdos de Paris casi a mediados del 2017, firmado en
2015 con motivo de reducir los efectos del cambio climético, puso en duda la cooperacién internacional
(distintos lideres criticaron la postura tomada por la Casa Blanca, negando una posible renegociacion y
enfrentando al poderio estadounidense). Para mayor informacion visitar el sitio web:
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efectivamente los actos ilegales y a menudo ilegales de los fuertes... volviendo a un mundo
anterior de soberanias diferenciadas y mas condicionales” (Hurrell, 2003, p. 42)%".

Entonces, la busqueda de una justicia global, inclusive el apego a los conceptos méas basicos
del Imperio del Derecho, resultan imposibles. Primero en principal porque hay una carencia de
principios compartidos entre las naciones en torno a diversas concepciones, por ejemplo lo que
implica la “justicia” o los mecanismos utilizados para luchar contra el “terrorismo”. Las palabras
y acciones del presidente Donald Trump son evidencia del cambio, entre ellas su inclinacién por
bombardear ISIS y retomar el empleo de técnicas como ‘waterboarding’ y “un infierno mucho
peor que waterboarding” (Transcript of the Republican Presidential Debate. The New York Times,
2016)% para interrogar a los detenidos. Su intencion de luchar contra el terrorismo a toda costa
nos hace retroceder en el camino por el respeto hacia la vida humana y la unién de diferentes
culturas, religiones, ideas, historias y actores desiguales en un principio universal.

Segundo, los hilos detras de las instituciones son mucho mas complejos de lo que
pensamos, caracterizados por un poder inequitativo y jerarquico. Esta idea no reniega de la imagen
que las instituciones han podido domar en mayor o menor medida el comportamiento de los
Estados. Sino que las normas que dia a dia se crean, se ven influenciadas directamente por un
pequefio grupo de personas acorde a sus intereses particulares (y no los de todos).

Tercero, la inclusion de problematicas previamente relegadas en la agenda internacional
fueron mas una voluntad de algunos Estados, que de los esfuerzos de las instituciones y las
organizaciones. Al fin y al cabo, “el orden internacional no ofrece ninguna proteccioén general de
los derechos humanos, sino una proteccion selectiva que no se determina por los méritos del caso
sino por los caprichos de la politica internacional” (Coral Bell & Meredith Thatcher, 2008, p. 94)%°.
Las naciones mas poderosas son las que tienen la decision final, impulsando sus actividades por
medio de la coercion. Aungue es cierto que el derecho internacional castiga el uso de la fuerza
como alternativa, se producen situaciones donde reina la incertidumbre y la violencia se transforma
en la herramienta de hacer justicia (o aquel es el planteo de las potencias). De ser exitoso, aun
habiendo violado las leyes internacionales, todo posible reclamo concluye (Coral & Meredith,
2008).

" Traduccion propia.
% Traduccion propia.
% Traduccion propia.

39



La asuncién de Donald Trump a la presidencia de los Estados Unidos inicié en un marco
de polémica, entre otras razones por su postura radical en la ‘guerra al terror’. Uno de los primeros
decretos firmados fue la orden ejecutiva 13769, prohibiendo la entrada de nacionales extranjeros
provenientes de paises sospechosos de tener conexiones terroristas por un plazo de noventa dias,
ademas de la suspension de todo tipo de visado y la reduccion del nimero de refugiados aceptados
(excluyendo a los refugiados sirios, quienes fueron denegados en su totalidad la entrada al pais)
(The White House, 2017). Rapidamente despues de critica mundial, y la posterior respuesta de
diversas cortes, la Casa Blanca fue obligada a lanzar un decreto supletorio, es decir, la orden
ejecutiva 13780. En ella se justifico el motivo de la previa orden, dimitiendo toda hipétesis de su
creacion basado en la discriminacién de religion. Conjuntamente, la restriccion de viaje seria para
aquellos que no contaran con todos los documentos al dia (The White House, 2017).

Nuevamente, retomando las palabras de John F. Murphy, el Imperio del Derecho no es méas
gue un ideal. Principalmente porque toda intencién de la administracion Obama en cerrar la herida
gue Guantanamo dejé (sin importar que haya fracasado), se esfumo con los intentos del presidente
Trump en proscribir determinados derechos humanos. Independientemente de lo que suceda con
la prision®®, el simbolo de la guerra al terror ha cambiado de forma, transformandose en las
palabras de los mismos funcionarios, “reforzando la narrativa que el Oeste esta en guerra con el
islam” (O'Toole, 2017)1°%,

10 Hubo una serie de filtraciones de una posible orden ejecutiva, destacando el rol que Guantanamo jugd
en la lucha contra el terrorismo, revocando asi la orden ejecutiva 13492 y continuando con las detenciones
en la bahia de  Cuba. Para  mayor informacion  visitar el sitio  web:
https://www.nytimes.com/interactive/2017/02/08/us/document-Revised-draft-Trump-EO-on-detainees-
and-Gitmo.html?_r=0.

101 Traduccion propia.
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CONCLUSION

Al pensar sobre la situacion de los detenidos en Guantadnamo, percibo algunas disparidades
en cuanto a la proximidad de los Estados Unidos para con los derechos humanos y el Imperio del
Derecho.

Por momentos se alejo de ellos. La guerra al terror y todas las tacticas empleadas para
aprisionar a los terroristas en Guantanamo son evidencia de la unilateralidad que la Casa Blanca
tuvo para lograr sus objetivos, desde las operaciones militares hasta la transferencia de los
prisioneros hacia zonas remotas y la implementacion en algunos casos de su propia justicia'®?. La
selectividad de la administracion Bush demuestra que los prisioneros no podian ser tratados de
igual forma ya que representaban una amenaza para la nacion (Duffy, 2015). Correspondia a los
Estados Unidos decidir quiénes serian los Estados fallidos. De esperar a que el Consejo de
seguridad y la Asamblea Legislativa se pusieran de acuerdo en definir al terrorismo y cémo
combatirlo, grupos radicalizados hubiesen ya tomado el control del orden internacional.

De aqui surge una cuestién importante de discutir: la cooperacién internacional. Comparto
la idea de Murphy (2004) sobre una administracion reacia a colaborar con el sistema de seguridad
colectiva presente en la mismisima Carta de las Naciones Unidas. La narrativa que “todos los
Estados tienen un interés... suficiente para implicar sacrificios necesarios para la defensa” (p.

192)1% en nombre de la paz internacional, me parece dificil de alcanzar. Principalmente porque

102 B] término “unilateralismo” me parece un poco ambiguo ya que es cierto que se puede ver la primacia

americana sobre la seguridad y la proteccion de sus nacionales (a lo largo del trabajo he citado algunos
discursos del presidente George W. Bush repudiando los atentados y afirmando que Estados Unidos no
descansaria en atrapar a los terroristas. Las ordenes militares, acompafiadas de las autorizaciones del
Congreso para el uso de la fuerza o laimplementacion de comisiones militares, son pruebas que dificilmente
puedan ser omitidas). De todas formas, si analizamos a las operaciones militares en el tiempo, estas
terminaron siendo un gran peso para la propia administracion Bush y luego la administracion Obama
(recordemos que la critica internacional, incluso de viejos aliados, fue dura). Algo similar sucede con
Guantanamo, criticada por varios sectores internos y externos por las noticias de violaciones hacia los
derechos mas basicos (por ejemplo, las palabras de Angela Merkel o de Amnistia Internacional esbozadas
en la seccién 3). Barack Obama, cuya promesa de campafa habia sido cerrar el centro de detencion, no
pudo ceder ante las presiones del Congreso con una voluntad contraria a la del mandatario.

103 Traduccion propia.
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carecemos de una cultura global’®. Mucho menos una justicia global. Los detenidos en
Guantanamo fueron vistos como ‘enemigos extranjeros’ que irrumpieron en el corazon de Estados
Unidos de la forma més hostil que pudieron haber encontrado. Por ende, no hubo sentido en
proveerles una justicia que, a 0jos americanos, No merecian, no sentian, no compartian. Tomando
las palabras de Thomas Nagel (2005); “la concepcién politica de justicia llega entonces... a la
misma conclusion de Hobbes: el estandar completo de justicia... se aplica solo dentro de los limites
de un Estado soberano... Internacionalmente, podra haber estandares, pero no merecen el nombre
completo de justicia” (p.121-122)1%,

Una de las primeras operaciones militares fue en Afganistan. Aungue el respeto por el
Imperio del Derecho podria ser cuestionado, Estados Unidos conté con el apoyo del Reino Unido,
laOTAN y el Consejo de Seguridad (Murphy, 2004). Probablemente este apoyo interno y externo
convenci6 a la Casa Blanca de su derecho a luchar contra un enemigo sin cara, sin un lugar claro
de operacion. La operacion militar en Irak, en cambio, transformo6 el significado de “legitima
defensa”, permitiéndole abarcar un sentido mucho mayor al previamente entendido'%. El problema
es que la maniobra militar fue realizada ante la alta posibilidad del ataque enemigo (preemptive
strike) a Washington DC a manos de un actor no estatal, y la interpretacion americana de la

resolucion 144117, Asi, “la autodefensa se ha estirado desde entonces para supuestamente

104 Entiendo que para que contemos con una cultura global, los colorarlos principales de la definicién de
Hedley Bull sobre una “sociedad internacional” deben ser puestos en practica (bien explicado a comienzos
del trabajo, un conjunto de reglas que regulen y conecten a los Estados bajo un mismo sistema). El
académico explica que, aungque contamos con una sociedad internacional precaria, son las disparidades (ya
sea militar, econémica o de poder en general) las que nos denominan. De todas formas, los Estados se ven
obligados a regular sus verdaderas intenciones en el orden internacional con el fin de alcanzar sus objetivos
(de nada sirve que busquen la regla, sabiendo que seran repudiados por la comunidad). Por lo tanto, esto
fomenta a la articulacion de normas defendidas por las instituciones. Para mayor informacién consultar:
Coral, B., & Meredith, T. (2008). Hedley in his Own Words: three essays. In Remembering Hedley.
Canberra ACT 0200, Australia: ANU E Press.

En definitiva, creo que debemos reforzar los vinculos que nos unen mediante acuerdos de distintos tipos.
El robustecimiento de la cooperacion traera consigo el fortalecimiento de las normas, acotando el espacio
de los actores estatales en actuar con total libertad. La justicia bien podria ser uno de ellos. Si cada vez méas
paises deciden resolver sus disputas bajo la Corte Internacional de Justicia, por ejemplo, se producira una
estandarizacion del rol de la institucion y sus decisiones cobraran mayor peso a futuro.

105 Traduccion propia.

106 Acorde al articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas, el ataque enemigo -de no haber ocurrido- debia
ser inminente para poder actuar. La respuesta militar deberia continuar hasta tanto el Consejo de Seguridad
no se hubiese pronunciado. Para mayor informacion consultar: http://www.un.org/es/sections/un-
charter/chapter-vii/index.html.

107 No autorizando de manera explicita el uso de la fuerza, pero permitiendo que las naciones actuaran como
considerasen necesario. Consultar: http://www.un.org/Depts/unmovic/documents/1441.pdf.
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justificar la fuerza mucho mas alla de ese tipo de circunstancias excepcionales” (Dufty, 2015, p.
927)108,

Las circunstancias excepcionales resaltadas por Helen Duffy (2015) es lo que permitieron
la existencia de la Bahia de Guantanamo. Desde su establecimiento, la Casa Blanca aclareci6 que
todos los derechos- en cuanto al trato digno y proceso debido refieren- de los detenidos, serian
respetados acorde a los multiples tratados internacionales y leyes nacionales. Sin emargo, la voz
gubernamental no pudo tapar las denuncias de maltratos y violaciones a los derechos méas basicos
cometidos por los agentes oficiales hacia los detenidos. Los reiterados intentos de llevar los casos
a la Justicia, revisados y decididos por la Corte Suprema en el largo plazo, fueron justificados bajo
el pretexto que las cortes federales no tenian jurisdiccion sobre prisioneros fuera de la soberania
territorial. Con el fallo de la Corte Suprema en Hamdi v. Rumsfeld determinando el derecho de los
detenidos estadounidenses a obtener un juicio justo, los crimenes pasaron a ser una cuestion de
nacionalidad. Nuevamente la unilateralidad comprueba la carencia de “fundamento en el marco
juridico y erosiona aun mas la inalienabilidad de los derechos fundamentales y la universalidad de
la proteccion” (Duffy, 2015, p. 923)1%,

Otro punto que creo que evidencia aquella postura es la posicion de Estados Unidos
respecto a las instituciones y las leyes internacionales. A diferencia de la Unién Europea, Estados
Unidos supo promover un sistema de poder centralizado caracterizado por el “triunfalismo,
excepcionalisimo, y el provincialismo” (Murphy, 2004, p. 354)11°, En otras palabras, Washington
DC se acopl6 a las instituciones donde sus decisiones tuviesen peso, ya sea el Consejo de
Seguridad, el Fondo Monetario Internacional o el Banco Mundial (Murphy, 2004). Al mismo
tiempo, las leyes internacionales fueron utilizadas acorde al “enfoque de ‘seleccionar y escoger’
mediante el cual se reconocen como aplicables solo areas particulares del derecho, o reglas
particulares alli contenidas” (Duffy, 2015, p. 923)!!. Guantanamo es el reflejo de aquella
dicotomia. Por un lado, Estados Unidos se apoyaba en los dictamenes del DIH para justificar
operaciones que lejos estaban de ser un conflicto armado. Por otro lado, negaba sus articulos
correspondientes a la proteccion de los prisioneros de guerra y el debido proceso de los juicios.

Los detenidos eran mucho méas que combatientes con una bandera, sino que pertenecian a diversas

108 Traduccion propia.
199 Traduccion propia.
10 Traduccion propia.
1 Traduccion propia.
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nacionalidades y no siempre respondian al interés nacional (Duffy, 2015). Las comisiones
militares eran la herramienta indicada para enjuiciar a los combatientes ilegales sin ser amparados
por tratados que tan solo entorpecerian el juicio, despojandolos de la posibilidad de apelar a las
Convenios de Ginebra y su estatus de “prisioneros de guerra”. Al fin y al cabo, la detencién se
produjo en el marco de “una cuestion exclusivamente ‘militar’ no susceptible a la determinacion
judicial... o la negativa a cumplir la obligacion del DIH de que un tribunal competente determine
el estatus de los detenidos” (Duffy, 2015, p. 929)!2,

Contraria a la voluntad americana, el apoyo internacional se fue debilitando con el correr
de los tiempos, siendo espectadores de las violaciones a los derechos humanos. Las instituciones
fueron adquiriendo fuerza, obnubilando los intentos de la administracion Bush por detentar todo
el poder. Luego de varios fallos de la Corte Suprema recortando la legitimidad del poder ejecutivo
sobre cuestiones judiciales (Duffy, 2015), el golpe duro vino con la declaracion de
inconstitucionalidad del MCA del 2006 (Boumediene et al. v. Bush, President of the United States,
et al, 2008). Desde ya que fue un retroceso para la Casa Blanca, teniendo que ceder ante la presion
y reconocer algunos derechos de los detenidos previamente olvidados.

Nuevos desafios emergieron en el orden internacional, caracterizado por un brote de las
instituciones, la defensa a los derechos humanos y las leyes detras de ellos para prevenir todo tipo
de atropellos y al terrorismo mismo. El cambio se vio acompafiado por los intentos de la
administracion Obama en seguir el camino del derecho y ponerle fin a Guantanamo y sus
detenidos. También por un fortalecimiento de la cooperacién internacional mediante tratados y
convenciones''®, y la busqueda de diversas alternativas para reforzar los vinculos entre las
naciones.

No obstante, el orden internacional todavia tiene presente rastros de su antecesor,
especialmente por el peso de los actores estatales en la toma de decisiones (Hurrell, 2003). Las
intenciones de Obama se enfrentaron a un Congreso reacio a discutir sobre una eventual clausura

del centro de detencion en Guantanamo y sus detenidos. Tampoco debemos pensar que sus

12 Traduccion propia.

113 Un ejemplo que resume la cooperacion internacional es la adopcién en el 2008, y revision cada dos afios,
de la Estrategia Global Contra el Terrorismo (Global Counter-Terrorism Strategy). La Asamblea General
de las Naciones Unidas se reunié para marcar una postura estratégica para la lucha contra el terrorismo y la
defensa del Imperio del Derecho. Para mayor informacion visitar el sitio web:
https://www.un.org/counterterrorism/ctitf/un-global-counter-terrorism-strategy
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acciones fueron totalmente puestas sobre los detenidos. EI MCA del 2009, la renovada definicion
de “combatientes desfavorecidos” y el establecimiento de PRBs, son prueba digna de esta posicion.
Més aun, el presidente afroamericano implemento un sistema de “asesinatos selectivos”, poniendo
en el tintero la regulacion de los vehiculos motorizados no tripulados y el alcance para utilizarlos
en las guerras (Duffy, 2015). La llegada de Donald Trump a la presidencia, con un discurso
populista y rechazando todo el avance alcanzado en materia institucional y legal, realzan esta
vision. No solo por los controversiales decretos referidos a la inmigracion previamente explicados,
sino por las constantes criticas a las instituciones, las tentativas por desautorizarlas!** y su
intencion de mantener vivo el simbolo de la década Bush: Guantanamo.

En conclusion, ha habido un cambio en la forma que los Estados Unidos percibe al Imperio
del Derecho respecto a Guantanamo. Sin ir mas lejos, analizando la postura de la administracion
de George W. Bush para comienzos y finales de su presidencia, hubo una pausada tendencia por
respetar los derechos humanos, independientemente de si la voluntad provino de la presion de los
viejos 0 nuevos actores. Esto es un freno para que la Casa Blanca actue con total libertad en la
toma de decisiones, en un escenario donde la cooperacion internacional funciona en base a las
acciones de sus miembros.

Creo que Estados Unidos solo podra encarrilarse completamente al Imperio del Derecho
cuando deje atras aquella vision de “nosotros y ellos”'!®, El terrorismo dia a dia se estd
convirtiendo en una problematica que nos concierna a todos, lo cual nuevamente podria poner en
jaque la postura de la Casa Blanca sobre de qué manera responder. Por eso, es de necesidad que el
pais del Norte decida cooperar con las instituciones, pero que estas Ultimas tampoco esperen

cambios a pasos agigantados**®.

114 Hay dos polémicas interesantes por resaltar de los primeros meses de presidencia de Donald Trump. Una
de ellas referidas al despido de la fiscal general de los Estados Unidos luego de haber cuestionado e
impedido el avance de las Ordenes ejecutivas sobre la inmigracion (consultar sitio web:
http://www.bbc.com/mundo/naticias-internacional-38805774); y la otra relacionada con el despido de
James Comey, ex director del FBI, por las investigaciones del Buré respecto a los lazos entre Washington
DC y Moscu (consultar sitio web: http://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-39866189). Ambos
casos parecerian comprobar la debilidad ya mencionada.

115 Cuando me refiero a “nosotros y ellos”, lo planteo desde la posicion defendida por la Casa Blanca en
arbitrariamente determinar a los enemigos y los castigos que recibirian.

116 Murphy (2004) comenta que, en tanto instituciones como la Corte Internacional de Justicia permitan su
politizacion o entrada de una gran cantidad de nuevos actores contrarios a los intereses americanos,
dificilmente Washington DC colabore para su robustecimiento. De todas formas, destaca que algunos
puntos en comdn pueden ser explotados para la cooperacion, como juzgar exitosamente a los acusados de
haber participado en hechos de lesa humanidad o genocidio. Para mayor informacion consultar: Murphy, J.
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Guantanamo tal vez haya sido una piedra en el zapato, pero como dice el dicho popular:
“una accion vale mas que mil palabras”. Estoy convencido que estamos a tiempo de corregir
nuestros errores y es donde intuyo un mayor rol de los organismos internacionales y un apoyo de
los lideres mundiales por tematicas que exceden a la seguridad; la educacién, el medio ambiente

y la salud entre otros.

(2004). The United States and the Rule of Law in International Affairs. United Kingdom: Cambridge
University Press.
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