Encarcelamiento sin Juicio
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La Constitucion es una amplia carta para el ejercicio del gobierno. Establece
los drganos del gobierno nacional y les limita en su ejercicio del poder. La
Constitucion se expresa en términos amplios en su mayor parte, y durante los pasados
varios cientos de afios, muchos principios han sido desarrollados para darles un

contenido especifico a esas expresiones generales.

Algunos de esos principios, como aquél que requiere la separacion de poderes,
son inferidos a partir de la estructura general de la Constitucion. Otros, como es el
caso del principio de no-discriminacion o (su alternativa) el de no-subordinacion, se
encuentran enraizados en alguna provision especifica, como la de igualdad ante la ley,
y tienen como proposito extender el contenido de tales clausulas. Se supone que
ambos tipos de principio deben guiar a los funcionarios publicos en el desempefio de
sus funciones e inclusive que, de ser necesario, el poder judicial debe obligar a dichos
oficiales a respetarlos. Estos principios son tan parte de la Constitucion como las
palabras en el documento original, aunque se presenten ante nosotros como
interpretaciones de aquellas palabras y que, por ende, puedan ser criticadas y —de ser
preciso— reformuladas en una manera que las frases del documento original no pueden

serlo, salvo en caso de enmienda.

Uno de esos principios, al que referiré como “principio de libertad”, ha sido
vulnerado por la gestion del presidente Bush y actualmente por la del presidente
Obama en la lucha contra el terrorismo. Dicho principio prohibe que el gobierno

encarcele a alguien sin acusarle de un delito especifico y llevarle rapidamente a juicio



por ello. Se encuentra implicito en la clausula constitucional que limita al Congreso
en su facultad de suspender el remedio procesal del habeas corpus, la via que permite
evaluar la legalidad del encarcelamiento, y ain més importantemente, deberia ser
entendido como un reflejo necesario de la Quinta Enmienda de la Constitucion, la
cual prohibe al gobierno privar a cualquier persona de su “vida, libertad o propiedad

sin el debido proceso”.

En su nucleo, el principio de libertad prohibe al gobierno privar a un individuo
de su libertad sin acusarle de cometer un delito especifico ante un tribunal y producir
pruebas de ello durante el proceso. Asimismo requiere que el acusado tenga
oportunidad de interrogar a los testigos de la fiscalia y presentar a sus propios

testigos.

Gran parte de las protecciones procesales requeridas por el principio de
libertad tienen un valor instrumental: se trata de los mejores medios de que
disponemos para descubrir la verdad de los hechos en discusion. Asimismo, reflejan
elementales nociones de justicia y como tales constituyen una fuente de legitimidad
del gobierno constitucional. Estas protecciones cargan a gobierno con la prueba de la
acusacion en el juicio y le proporcionan al acusado —quien a la par se encuentra
protegido por la presuncién de inocencia y el derecho de que lo juzgue un jurado— una
oportunidad razonable de defenderse. El supuesto subyacente es que un gobierno
dispuesto a operar bajo estas limitaciones es candidato a ganar el respeto y la

admiracion de sus ciudadanos.

Como muchos principios constitucionales, el principio de libertad tiene un
numero limitado de excepciones. La guerra es una de ellas. La Constitucion reconoce
plenamente la facultad del gobierno de participar de una guerra y el principio de

libertad ha sido adecuado a las necesidades del combate: durante la lucha armada, se



permite al gobierno capturar soldados enemigos y encarcelarlos sin necesidad de
juicio mientras dure el conflicto armado. Tanto Bush cuanto Obama han apelado a
esta excepcion al principio de libertad para insistir en sus facultades de mantener
detenidos por tiempo indeterminado a cualquiera que el gobierno determine que ha

combatido para los talibanes o Al Qaeda.
Los talibanes y la Tercera Convencion de Ginebra

La detencidn continua de personas acusadas de combatir junto a los talibanes
presenta un conjunto especial de problemas desde la 6ptica de la Tercera Convencion
de Ginebra de 1949. Este tratado opera desde la esfera de autoridad permitida por la
Constitucion y por tanto debe ser visto como una limitacion secundaria a la autoridad
del gobierno de encarcelar sin juicio. Bajo la Tercera Convencion, los enemigos
pueden ser retenidos en custodia por la duracion de las hostilidades y deben ser
repatriados al cese del conflicto armado. La Convencion también provee
(implicitamente) que los combatientes enemigos no pueden ser penalmente
procesados por el mero acto de combatir, aunque si pueden serlo por crimenes de
guerra. Los Estados Unidos son parte signataria del tratado y se encuentran limitados

en su accionar por el mismo cuando la otra parte beligerante es también signataria.

En el otofio de 2001, poco después de los ataques del 11 de Septiembre, los
Estados Unidos lanzaron una guerra en contra de Afganistan. Por esa época, los
talibanes, esencialmente una organizacion politica de fanaticos religiosos, controlaban
el gobierno afgano y utilizaron su poder para apoyar y proteger a Al Qaeda. Los
Estados Unitos invadieron Afganistan cuando el gobierno talibdn rehusé entregar a
Osama Bin Laden. Los combatientes talibanes entonces detenidos bajo custodia eran
protegidos por la Tercera Convencion de Ginebra simplemente en virtud de la calidad

de partes signatarias de ambos Afganistan y los Estados Unidos, ya que la



circunstancia de que los Estados Unidos habian negado reconocimiento diplomatico
al gobierno afgano controlado por los talibanes no afectaba a la aplicabilidad de la

Convencion.

Sin embargo, desde los primeros momentos de la guerra, el presidente Bush
declar6 que todos aquellos que combatiesen del lado de los talibanes eran
“combatientes enemigos ilegales”, queriendo decir que los combatientes talibanes no
tenian derecho a ninguna de las protecciones de la Tercera Convencion. Denegada la
proteccion del tratado, segin Bush los combatientes talibanes podian ser enjuiciados
por combatir o, alternativamente, ser detenidos por periodos indefinidos de tiempo,
incluso de por vida. Todavia més, bajo esta doctrina no habia obligacion alguna de
repatriarlos al finalizar la guerra. El presidente Bush no reconocié de ninguna manera

al principio de libertad como un limite al ejercicio de su poder.

A finales de 2001, el joven ciudadano estadounidense John Walker Lindh —
quien neg6 toda conexion con Al Qaeda, aunque admitié haber combatido para los
talibanes— fue capturado por las fuerzas armadas de los Estados Unidos en
Afganistan. Poco después, fue procesado ante la Corte Federal de Distrito de Virginia
por formar parte de una conspiracion para asesinar soldados estadounidenses. Este
procesamiento contravino la Tercera Convencion de Ginebra, ya que Lindh fue sujeto
a proceso simplemente en razén de combatir, pero la Corte de Distrito denegd este
planteo de inadmisibilidad, convalidando asi la doctrina enarbolada por la gestion de
Bush sobre el tratamiento de todos los combatientes taliban como “combatientes
enemigos desleales”. Luego de denegado su objecion de inadmisibilidad, Lindh se
declar6 culpable de uno de los cargos y fue sentenciado a 20 afios de prision en una
carcel de méxima seguridad en Arizona. Su acuerdo con el fiscal establecia que si por

cualquier razén la sentencia hubiere de ser anulada, Lindh seria nuevamente



considerado combatiente enemigo ilegal y por tanto podria ser encarcelado sin juicio

por un periodo indefinido de tiempo, inclusive hasta de por vida.

La Tercera Convencion establece cuatro condiciones que deben ser satisfechas
por una milicia irregular para que su proteccion le resulte aplicable. Los combatientes
deben: (1) llevar uniformes o alguna designacion; (2) llevar sus armas a la vista; (3)
estar sujetos a una estructura de comando; y (4) no cometer crimenes de guerra. La
Corte de Distrito de Virginia se tomo algunas libertades con el texto de la Convencion
cuando utilizd estos criterios para determinar si al Ejercito afgano, no a una milicia
irregular, le correspondian las protecciones del tratado. Por sus propios términos, la
Convencidon se aplica a los “miembros de las fuerzas armadas de las Partes en
conflicto”. La Corte de Distrito puede también ser criticada por la forma en que aplico
algunos de estos criterios. Por ejemplo, en oportunidad de determinar si los
combatientes habian cometido crimenes de guerra, la Corte examind las précticas que
habian sido utilizadas por los talibanes para acceder al poder en lugar de la forma en
que habian combatido en la guerra contra los Estado Unidos. Para agravar el
problema, la Corte de Distrito baso sus aseveraciones en libros (uno de los cuales fue

publicado con anterioridad a 2001), no en pruebas aportadas al expediente.

Obama ha sido cuidadoso en evitar la utilizacion de la nomenclatura de
combatiente enemigo ilegal, pero con respecto a los talibanes parece estar aplicando
la misma politica que Bush. El dia 21 de Mayo de 2009, el presidente anunci6 su
estrategia para lidiar con los prisioneros todavia cautivos en Guantanamo y, para
nombrar un ejemplo, menciond entre aquellos prisioneros que continuarian detenidos
indefinidamente sin juicio a alguien que “habia comandado tropas de talibanes en
combate”. Menciond que este prisionero era retenido por los “crimenes que ha

cometido”, pero nunca especificé cuales eran estos crimenes. Si los prisioneros



talibanes detenidos en Guantanamo hubieren violado las leyes de la guerra —matando
civiles, por ejemplo— entonces deberian ser enjuiciados por dicho crimen. Sin
embargo, si su unico crimen fue combatir en contra de soldados estadounidenses,
como fue el caso de John Walker Lindh y probablemente del individuo sin nombre
que comandd tropas de talibanes en batalla, entonces bajo los términos de la
Convencidon de Ginebra deberian ser entregados al gobierno afgano, quien tendria la

responsabilidad de decidir su suerte.

La obligacion de repatriacion surge por el hecho de que ya no estamos en
guerra con Afganistan. Esta guerra termind por lo menos en 2004, cuando los
talibanes fueron derrotados, una nueva constitucion fue adoptada para el pais, se
realizaron elecciones y asumid un nuevo gobierno. De hecho, una segunda ronda de
elecciones nacionales tuvo lugar en Agosto de 2009. Los Estados Unidos y un numero
limitado de fuerzas de la OTAN siguen operando en Afganistan, pero bajo las 6rdenes
del gobierno afgano, para ayudar en la reconstruccion de la nacion, la represion del

resurgimiento taliban y la persecucion de Osama Bin Laden y Al Qaeda.

El presente levantamiento talibdn puede tentar a los abogados de Obama a
recaracterizar la operacién militar en Afganistan que comenzo en el otofio de 2001
como una guerra no en contra de Afganistan, sino mas bien en contra de los talibanes.
Dicha reformulacion seria desafortunada ya que pospondria indefinidamente la
obligacion de repatriacion, suspendiéndola hasta que toda insurgencia sea contenida,
y por tanto contrariaria los propositos humanitarios que subyacen a la Convencién de
Ginebra. En cualquier caso, una reformulacion como la mencionada no tendria efectos
respecto de los prisioneros talibanes sujetos a las politicas de la gestion de Obama, ya
que no han participado del levantamiento por haber estado encarcelados en

Guantanamo durante casi una década. Se los acusa de combatir en contra de las



fuerzas armadas estadounidenses cuando invadimos Afganistan en el otofio de 2001 y,
de acuerdo con Obama, se los mantiene detenidos por los “crimenes que ha[n]

cometido”.
Al Qaeda y el principio de libertad

Al Qaeda no podria reclamar viablemente la proteccion de la Tercera
Convencidn de Ginebra. Todos sus miembros son combatientes enemigos ilegales, o
con mayor propiedad, no-privilegiados. Esta es la calificacion que, seglin se
recordard, les fue aplicada a los talibanes por el presidente Bush (y por el presidente
Obama, implicitamente). Pero, al tiempo que el argumento de Bush para encasillar a
los talibanes fuera del alcance de la Convencion estribaba en una forzada
interpretacion de una provision del tratado referida a las milicias irregulares, hay
razones mucho mas claras para llegar a las mismas conclusiones con respecto a Al
Qaeda. Como razon principal, el tratado sélo obliga a los Estados Unidos cuando su
co-beligerante es una parte signataria del mismo y Al Qaeda no lo es, ni podria llegar
a serlo. Se trata de una organizacion terrorista internacional ampliamente distribuida
que opera en secreto y no tiene (aun) pretensiones sobre ningun territorio nacional. La
Convencion establece que una parte signataria puede verse obligada a respetarla en un
conflicto con una parte no signataria, pero sélo si esta ultima se conduce de acuerdo

con las provisiones de la misma, una condicidn que Al Qaeda claramente no satisface.

A pesar de que las acciones del Poder Ejecutivo en contra de Al Qaeda no se
encuentran constrefiidas por el tratado (y tal vez tampoco por el derecho humanitario
de vertiente consuetudinaria), si se encuentran sujetas a la Constitucion y en particular
al principio de libertad —a no ser que, por supuesto, dichas acciones encuadren en la
excepcion relativa a la guerra—. La gestion de Bush asumid la posicion de que Al

Qaeda fue responsable de los ataques del 11 de Septiembre y por dicha razén



comenzd una guerra en contra de la organizacion. Desde que asumio el cargo, Obama
ha sido meticuloso con respecto a evitar el uso de la archiconocida consigna de Bush
“Guerra contra el Terrorismo”, pero ha declarado repetidas veces que “Estamos en

guerra en contra de Al Qaeda”.

Aunque la lucha contra Al Qaeda pueda ser caracterizada como una guerra y
de esa manera permitir a los Estado Unidos eliminar o capturar a los miembros de la
organizacion, no se trata de una guerra ordinaria, y en consecuencia las excepciones al
principio de libertad deben ser ajustadas. En su lucha contra Al Qaeda, la gestién de
Bush estaba preparada para tratar al mundo entero como un campo de batalla e
insistia que las prerrogativas de Estados Unidos como parte beligerante le permitian
capturar y tal vez también eliminar a los miembros de la organizacién en cualquier
lugar en el que se encontrasen: el aeropuerto O’Hare, las calles de Milén,
conduciendo en una ruta de Yemen o en una universidad en Peoria, en el estado de
Illinois. Sin embargo, el reconocimiento de tamafio poder perturbaria o haria peligrar
el caracter de la vida civilizada tal como la conocemos y derrotaria los mismisimos

valores subyacentes al principio de libertad.

Para protegernos contra tales peligros se hace necesario calibrar el concepto de
“campo de batalla” y distinguir entre teatros activos de conflicto armado (los
Illamados campos de batalla calientes) y otros lugares donde sospechados terroristas
podrian encontrarse. Sospechosos que no residen dentro de un teatro de guerra pueden
claramente ser aprehendidos fuera de él, pero sélo a través de los procedimientos
ordinarios del derecho y no mediante las operaciones que tipicamente despliegan los
militares en el campo de batalla. Dichos sospechosos no pueden ser eliminados ni
tampoco ser capturados o secuestrados por fuerzas militares y ser conducidos a alguin

centro militar o secreto de detencién.



Analogas restricciones deben aplicarse sobre la accion de la autoridad
estadounidense en relacion al encarcelamiento de individuos acusados de tener
conexiones con Al Qaeda, ain cuando fueran capturados en el campo de batalla y se
alegase que participaron del conflicto armado. En este caso, las restricciones deben
ser temporales en su naturaleza y reflejar el caracter casi interminable de la guerra
contra Al Qaeda. Gran parte de nuestra accion militar se orienta hacia la captura de
Osama Bin Laden, pero aln si esa accion es exitosa la guerra no terminara por ello.
Al Qaeda tiene unidades terroristas en todo el mundo, la mayoria de las cuales son
capaces de actuar sin Bin Laden. Por ello, asi como es inconcebible tratar como
campo de batalla a cada lugar de la tierra donde los miembros de Al Qaeda puedan
encontrarse, seria inconcebible permitir al gobierno mantener detenidas a personas de
quienes se sospeche su membresia hasta tanto la guerra entre los Estados unidos y Al
Qaeda llegue a su fin —un tiempo que no podemos prever—. Permitir que personas
acusadas de pertenecer a Al Qaeda sean encarceladas por la duracién de las
hostilidades constituiria una expansién tan grande de la excepcion al principio de
libertad que alcanzaria a socavar el propio principio y los valores a los que el mismo

sirve.

El principio de libertad no prohibe que el gobierno de los Estado Unidos
capture y detenga a sospechosos de Al Qaeda por breves periodos; tal politica podria
justificarse en las necesidades del conflicto armado. Lo que el principio efectivamente
prohibe, sin embargo, son las detenciones por periodos prolongados sin
enjuiciamiento, ya que tales medidas no son requeridas por las exigencias de la
guerra. Algunos margenes de maniobra fueron permitidos a la gestion de Bush, por
supuesto, cuando comenzd su guerra contra Al Qaeda y capturd personas que

estimaba miembros de la organizacion terrorista, pero pronto quedé claro que dicha



gestion estaba dispuesta a encarcelar a los sospechosos lejos de un teatro activo de
conflicto armado y a hacerlo por un periodo de tiempo prolongado, tal vez por
siempre, sin nunca enjuiciarlos. Algunos de estos prisioneros fueron alojados en
prisiones navales en Carolina del Sur y Virginia. En su mayor parte, sin embargo,
fueron encarcelados (por razones que todavia permanecen poco claras) en la Estacion

Naval de Guantanamo, en Cuba.

La prision de Guantanamo fue abierta en Enero de 2002 y por los siguientes
siete afos casi 800 reclusos fueron alojados en su recinto en un momento u otro.
Algunos de estos prisioneros fueron acusados de combatir para los talibanes, aunque
la mayoria fue acusada de tener conexiones con Al Qaeda. Durante este periodo,
algunos fueron transferidos a otras prisiones y otros fueron liberados debido a
presiones diplomaticas o decisiones por parte de tribunales militares establecidos por
el Departamento de Defensa en Julio de 2004 (como parte de una estrategia de privar
a los presos de Guantanamo del recurso a cortes federales para recuperar su libertad
por medio de un reclamo de habeas corpus). Cuando Obama asumio la Presidencia en
Enero de 2009 Guantanamo tenia 240 prisioneros, algunos de los cuales habian

permanecido alli por siete afios.

Seguidamente a su asuncidn, el presidente Obama firm6 una orden requiriendo
que la prision de Guantdnamo fuese cerrada dentro del plazo de un afio, aunque el
destino de los prisioneros albergados alli no fue aclarado. En funcién de ello, el 21 de
Mayo de 2009 fue anunciado un plan integrado por tres medidas para encarar el
asunto: liberar a aquellos cuyos pedidos de habeas corpus habian sido concedidos;
enjuiciar a otros ante comisiones militares o cortes civiles; y continuar la detencion
sin juicio de los restantes. Meses después, la Casa Blanca anuncio que eran 50 los

prisioneros incluidos en esta tercera categoria y que se habia arreglado su traslado a
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una prision en Thomsen, en el estado de Illinois. Es claro que en algunas
oportunidades resulta dificil determinar cuando una detencion es lo suficientemente
breve como para ser justificada por las necesidades de la guerra y por ende

encontrarse permitida como excepcion al principio de libertad; pero este no es el caso.

Debe reconocerse en favor de Obama que, a diferencia de lo que ocurria con
Bush y sus defensores, pareceria estar utilizando el recurso del encarcelamiento sin
juicio sélo de mala gana. Cuando su politica fue anunciada en Mayo de 2009, Obama
se refiridé al problema de prolongar indefinidamente encarcelamientos “uno de los
temas mas duros que enfrentaremos”. Sin embargo, en vez de honrar el principio de
libertad, Obama continu6 la politica de Bush y declaré que algunos de los prisioneros
de Guantdnamo “no pueden ser procesados criminalmente”, sin explicar por qué los
juicios penales no serian una alternativa. Ciertamente, la razon no puede ser que el
derecho estadounidense resulte incapaz de lidiar con agentes de Al Qaeda o con el
terrorismo en general: Bush enjuicié y condend a un numero de terroristas de Al
Qaeda durante su gestién y Obama esta listo para hacer lo mismo, incluyendo a la
supuesto cerebro detrds de los ataques del 11 de Septiembre, Khalil Sheikh

Mohammed.

Muchos han especulado que la renuencia de Obama a llevar a juicio a algunos
de los prisioneros deriva de su preocupacion acerca de que las pruebas en contra de
aquellos fueron obtenidas por medio de tortura y por ende se encontrarian viciadas.
Desde hace tiempo, este tipo de pruebas es considerada inadmisible ante los tribunales
federales bajo lo que se conoce como la “regla de exclusion”: la prohibicién de
utilizar pruebas que hayan sido obtenidas en violacion de la Constitucion o de
legislacion federal. Pero si ésta fue la razon, Obama ha bifurcado la regla de exclusion

en sus efectos, creando un régimen en el que las pruebas obtenidas mediante tortura
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no pueden ser utilizadas en juicio pero si pueden servir de base para la encarcelacion

de un sospechoso, incluso por el resto de su vida.

Una regla de exclusién asi bifurcada crearia toda clase de malos incentivos.
Los interrogadores del gobierno sabrian que una confesion obtenida mediante tortura
podria servir como base para un encarcelamiento prolongado, a pesar de que apenas
asumié Obama emitié una orden prohibiendo las torturas. Asimismo, esta regla
agravaria los males sufridos por los prisioneros de Guantanamo que fueron torturados
y actualmente se encuentran detenidos indefinidamente sin juicio: primero fueron
sometidos a dolor extremo, y ahora los frutos de ese abuso los mantendran en prisién
sin un limite temporal en vista. La Constitucion no deberia permitir que ninguna
privacion de la libertad sea resuelta con fundamento en pruebas obtenidas mediante
tortura, sin importar si dicha privacion resulta de un juicio o de una decision

presidencial.

Alternativamente, la preocupacion detras de las decisiones de Obama (y de
Bush, anteriormente) por evitar los procedimientos judiciales puede no haber sido el
uso de pruebas viciadas sino mas bien el uso de pruebas secretas durante la
sustanciacion del juicio. Un ejemplo de tales pruebas podria ser la identidad de
agentes infiltrados en el enemigo. El gobierno tiene derecho a mantener cierta
cantidad de secretos, por supuesto, pero ello no debe justificar el encarcelamiento sin
juicio, y de hecho nunca lo ha hecho. En un buen nimero de procesamientos penales
relativos a la seguridad nacional, los acusados han requerido informacion que el
gobierno clasificaba como de méaximo secreto. Los tribunales han sido méas que
capaces de dar respuesta a estos asuntos, tipicamente examinando las pruebas en
privado (sin el acusado, ni su abogado) y evaluando su relevancia para el caso. Si el

juez determina que la evidencia es importante, el gobierno puede optar entre
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permitirle acceso al acusado, ofrecer otras pruebas en su reemplazo, o abandonar el
caso; la solucién nunca ha sido la suspension del juicio ni la detencion del acusado

por tiempo indefinido.

Tampoco puede justificarse la politica de encarcelamiento sin juicio en la
prevencion de un dafio extraordinario, como lo seria la detonacion de una bomba
radiactiva. José Padilla, un miembro de Al Qaeda que habia sido detenido en 2002 en
el aeropuerto O’Hare de Chicago al desembarcar de un avion proveniente de Pakistan,
fue precisamente acusado de dicho crimen. No fue “acusado” en el sentido técnico de
la expresion, sino que se hizo referencia a él en tales términos en los partes de prensa
del Departamento de Justicia. Luego de siete afios de prision, el gobierno finalmente
lo llevo a juicio, pero por un crimen completamente diferente. Ningun otro prisionero
perteneciente a Al Qaeda —ni siquiera aquellos en Guantanamo- fue acusado de un
crimen tan extraordinario, pero ain si alguno lo fuera, seguiria pesando sobre el
gobierno la carga de acusarlo formalmente de tal crimen en un proceso penal, aun si

ello acarrease un riesgo de absolucion.

Al defender su decision de someter a Khalid Sheikh Mohammed a juicio ante
un tribunal civil en la Ciudad de Nueva York, Eric Holder, el jefe de los fiscales
federales en la gestion Obama, buscdé minimizar el riesgo de una absolucién y al
hacerlo produjo una ofensa todavia mas ultrajante al principio de libertad. Al declarar
ante un comité del Senado, Holder dijo que aun en el caso en que Mohammed fuese
absuelto en juicio podria ser encarcelado indefinidamente, hasta de por vida, como
combatiente enemigo. Tal politica dejaria sin propdsito al procedimiento judicial y
derrotaria los valores que el principio de libertad defiende. Las excepciones al
principio deben ser estrechamente construidas para proteger los valores resguardados

por el mismo y, a todo evento, no pueden ser revisadas en cada caso particular para
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reflejar la estimacion presidencial sobre la amenaza que se crearia en caso que el
sospechoso resultase absuelto, ni mucho menos permitir al presidente que encarcele al

acusado luego de que haya sido absuelto.

Muchos han criticado la politica del presidente Bush durante su “Guerra
contra el Terrorismo” por tratarse de un ejercicio de excesivo unilateralismo. Se le ha
acusado de actuar por su cuenta, sin promover la participacion o concurrencia de los
demas poderes del Estado. Completamente conciente de esta linea de criticas, Obama
declardé en su discursé del 21 de Mayo que “en nuestro sistema constitucional, el
encarcelamiento prolongado no debe ser decidido por un solo hombre”. También
prometié en dicho discurso que desarrollaria un sistema que incluyera “supervision
judicial y legislativa” de su decision de encarcelar a alguien como combatiente
enemigo. Sin embargo, Obama ha abandonado esta empresa desde entonces. El 24 de
Septiembre de 2009 anuncié que no convocaria al Congreso para el establecimiento
del prometido sistema de supervision, y parecio renuente a enfrentar las fuerzas
politicas parlamentarias que se habian opuesto a su decision de cerrar Guantanamo.
Tal vez, como en oportunidad de disefiar la politica de encarcelamiento sin juicio en si

misma, Obama realiz6 un juicio de conveniencia mas que uno de principio.

Otros que han defendido el encarcelamiento sin juicio, como por ejemplo
David Cole, han propuesto un sistema de supervision administrado no por el
Congreso sino por el poder judicial. Tal sistema de control evitaria el unilateralismo
de Bush y hasta tal vez satisfaria el principio constitucional de la separacion de
poderes. Sin embargo, no satisfaria los requerimientos del principio de libertad, que es
completamente independiente como principio y no se contenta con una simple
supervision por parte del poder judicial, sino que requiere de un juicio. Los

procedimientos que rigen el juicio tienen el proposito de proteger al inocente
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mediante la imposicion de la carga de la prueba en el gobierno y el control de la
produccion y admision de los elementos de prueba. Estos procedimientos podrian ser
replicados en un sistema de supervision, pero en la préactica es muy probable que
terminen perdiendo rigurosidad, de otra forma no habria motivos para instaurar dicho
sistema y eludir un juicio. Todavia mas, las asignaciones de poder implicitas en un
sistema de supervision resultan, como cuestién tedrica, necesariamente diferentes que
en el juicio. Para comenzar, el jurado debera ser suplantado y, en un juicio sin jurado,
la responsabilidad del poder judicial se veria diluida. En un juicio, la tarea del tribunal
no pasa por decidir —como ocurriria en un sistema de supervision— si el gobierno tiene
buenas razones para creer que el sospechoso ha cometido un crimen, sino que debe
pronunciarse sobre la culpabilidad del imputado respecto de la comision del crimen
del que se le acusa. En un juicio, la responsabilidad de determinar la culpa y por ende
de imponer una pena no se encuentra compartida con el poder ejecutivo, sino que
descansa enteramente en los hombros del poder judicial, como lo requiere el debido

proceso legal.
La magnitud de la politica de Obama

Al analizar la politica de encarcelamiento sin juicio he tratado la posicién de
Obama como si fuese una continuacion de la de Bush. Pueden sefialarse, sin embargo,
dos diferencias entre las posiciones de ambos a partir de las circunstancias en las que
Obama anunci6 su politica, aunque si estas diferencias resultan significativas es algo

que todavia queda por verse.

Una diferencia es el namero de personas afectadas por las medidas. Obama
anuncio su politica en el contexto de decidir el destino de algunos de los prisioneros
detenidos en Guantdnamo y se nos ha dicho que este grupo constaria de cincuenta

personas. Hay datos que sugieren que también se aplicara esta politica a algunos de
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los aproximadamente 600 prisioneros recluidos en la base Bagram de la Fuerza Aérea
en Afganistan. Bush cred una prision en la base y seguidamente la utilizé para detener
personas sospechadas de pertenecer a Al Qaeda que fueron capturados en distintos
lugares del mundo, no sélo en Afganistan. En Enero de 2009, poco después de la
asuncion de Obama, sus abogados anunciaron en una corte federal de Washington que
estaban preparados para continuar y defender la politica de Bush respecto de los
prisioneros de Bagram. Ergo, algiin nimero de los prisioneros de Bagram deberia ser
agregado a los de Guantdnamo para estimar la magnitud de las medidas adoptadas.
Sin embargo, debemos reconocer que el niumero de personas a quienes aplican las
medidas es limitado, ya que no tiene el caracter abierto de las declaraciones de Bush
en cuanto a que todos los soldados de Al Qaeda y los talibanes serian tratados como
combatientes enemigos ilegales, sin reparar en el lugar de su captura o

encarcelamiento.

La calidad esencialmente residual de la politica de Obama se ve destacada por
su tratamiento de un ciudadano nigeriano —Umar Farouk Abdulmutallab— acusado de
intentar detonar una bomba en un vuelo de KLM cuando estaba por aterrizar en
Detroit en la Navidad de 2009. Abdulmutallab fue acusado de ser un combatiente de
Al Qaeda, entrenado por la organizacion en Yemen, pero fue inmediatamente sujeto a

un proceso criminal en vez de ser tratado como un combatiente enemigo.

Esto me parece un buen giro en esta historia, pero todavia persisten razones
para objetar la politica de Obama. La violacion del principio de libertad y el estado de
derecho no depende del nimero de personas afectadas. Todavia mas, la politica del
presidente Obama, aun siendo implementada a regafiadientes y confinada al un
namero limitado de personas encarceladas por la gestion precedente, definira lo que

sea permitido al gobierno en los afios venideros. Le brindara una medida de
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legitimidad al accionar de Bush y tendra el inevitable efecto de normalizar aquello

que debiera ser visto como una violacion de la Constitucion.

Otra circunstancia que limita el radio de la politica de Obama es el hecho de
que todos los prisioneros de Guantanamo y, por supuesto, Bagram son extranjeros; en
contraste, el presidente Bush estaba preparado para tratar a todos los soldados de Al
Qaeda y los talibanes, incluyendo a ciudadanos estadounidenses, como combatientes
enemigos ilegales que podrian ser encarcelados indefinidamente sin juicio. Esto fue
evidente en los casos de John Walker Lindh y José Padilla. También fue evidente en
el caso de Ali Saleh Kahlah Al-Marri, un ciudadano gatari a quien le habia sido
permitido el ingreso a los Estados Unidos con proposito de realizar estudios. Al-Marri
fue tomado en custodia cuando se encontraba inscripto como estudiante en la
Universidad de Butler en Peoria, Illinois, y sobre la base de alegados vinculos con Al
Qaeda fue detenido como combatiente enemigo ilegal en una prision naval en
Carolina del Sur por seis afios. Como en el caso de José Padilla, el gobierno cambid
su estrategia cuando se encontraba pendiente de decisidn la admision de un recurso de
apelacion ante la Corte Suprema, con el obvio propoésito de evitar el examen de su
politica de detencién por parte del alto tribunal, acusando a Al-Marri de un crimen

especifico del que aquél eventualmente se declaré culpable.

El encarcelamiento de cualquier ciudadano estadounidense hace aplicable la
Nondetention Act de 1971, que ordena que ningun ciudadano puede ser detenido sin
autorizacion del Congreso. Esta ley fue sancionada como un repudio tardio del
programa implementado durante la Segunda Guerra Mundial para reubicar a todas las
personas de ascendencia japonesa residentes en la costa oeste (ciudadanos
estadounidenses incluidos), y puede ser vista como una version disminuida del

principio de libertad. “Disminuida” en tanto s6lo requiere la concesion de una
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autorizacion por parte del Congreso, mas no un juicio, y en tanto busca proteger la

autoridad del Congreso mas que la libertad personal.

La fuerza de dicha legislacion fue reducida en 2004 mediante la decision
adoptada en el caso de Yasser Hamdi, un ciudadano estadounidense capturado en
Afganistan y acusado de combatir para los talibanes (quien rechazo los cargos,
insistiendo en que se encontraba alli realizando trabajo asistencial). En una sentencia
redactada por Sandra Day O’Connor, cuatro jueces resolvieron que la autorizacion
parlamentaria requerida por la Ley de 1971 podia ser encontrada en la ley sancionada
inmediatamente después del 11 de Septiembre autorizando el uso de la fuerza en
respuesta al ataque terrorista, la cual funciond como declaracion de guerra contra
Afganistan. Como fundamento alternativo de la decisién, O’Connor y sus colegas
también resolvieron que la Ley de 1971 no protege a ciudadanos estadounidenses

capturados en un teatro de guerra.

En rigor de verdad, la proteccion primaria de la libertad personal de los
ciudadanos estadounidenses es el principio de libertad, no la Nondetention Act, y este
principio no se encuentra confinado a la proteccion de ciudadanos estadounidenses:
aplica tanto a ciudadanos cuanto a extranjeros. La principal fuente textual del
principio es la clausula del debido proceso, la cual por sus propios términos protege la
libertad de “cualquier persona” y debe ser vista como limitando la autoridad de
funcionarios de los Estados Unidos dondequiera que sea que accionen y en contra de
quienquiera sea que lo hagan. La clausula del debido proceso y tal vez las de derechos
y garantias en general (Bill of Rights) no deben ser leidas como un documento
testamentario que distribuye propiedades o beneficios (derechos individuales) a clases
privilegiadas de personas (ciudadanos estadounidenses), sino como la promulgacion

de normas generales que definen la autoridad de los funcionarios gubernamentales.
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Las personas de otras nacionalidades pueden no ser parte de la comunidad politica
(“Nosotros el Pueblo”) que provee a la Constitucion de legitimidad democratica, pero
los miembros de la comunidad politica pueden definir los estandares de conducta que
esperan de sus oficiales dondequiera que sea que accionen y en contra de quienquiera
sea que lo hagan. De acuerdo con ello, aun si la politica de Obama sobre el
encarcelamiento sin juicio estuviese —y sélo el tiempo dird si lo esta— confinada a
personas que no sean ciudadanos estadounidenses o cuyo ingreso a los estados Unidos
no haya sido permitido legalmente, como es el caso de los extranjeros todavia
encarcelados en Guantdnamo o Bagram, también violaria la Constitucion y seria una

ruptura del estado de derecho tanto como lo fue la de Bush.

Desafortunadamente, la ley referida a la aplicabilidad de los derechos y
garantias constitucionales a no-ciudadanos no es tan clara como deberia,
especialmente en la era posterior a la Corte Warren. En 1990, el presidente de la Corte
Suprema William Rehnquist escribié una sentencia en el bien conocido caso United
States v. Vedugo-Uquidez limitando el alcance de los derechos y garantias. Escribio
en el contexto de otra guerra —la llamada guerra contra las drogas— y declaré que la
Cuarta Enmienda y su proteccion en contra de allanamientos y secuestros de bienes
irrazonables no constrefila en modo alguno a los agentes de los Estados Unidos
implicados en el allanamiento de la residencia mexicana de un ciudadano mexicano
(quien habia sido llevado forzosamente a los Estados Unidos para ser juzgado).
Rehnquist Ilamo al voto de su autoria “la opinion de la Corte”, sin embargo, hay
razones para dudar de tal caracterizacion. El quinto voto necesario provino del juez
Anthony Kennedy, por entonces un relativamente nuevo miembro del tribunal, quien
dijo que compartia lo expresado por el presidente de la Corte, pero en realidad adopto

una concepcion mucho mas universal de la Constitucion y los derechos y garantias.
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De acuerdo con Kennedy, aunque la Cuarta Enmienda no aplicaba en el extranjero de
la misma manera en que aplicaba a residencias en los Estados Unidos, simplemente
imponia una obligacién en cabeza de los agentes estadounidenses dondequiera que
sea que actuen: siempre deben proceder de manera compatible con las méaximas de la
justicia mas fundamental. Al final, Kennedy juzgé al allanamiento razonable en las
circunstancias del caso y sobre la base de dicho criterio se negd —al igual que

Rehnquist- a desechar los resultados del mismo.

Kennedy expuso esta misma vision universalista de la Constitucion en 2004,
en el primero de los casos relativos a los prisioneros de Guantanamo que llegara a la
Corte. La cuestion en ese caso —Rasul v. Bush— era si el habeas corpus federal era una
via disponible para los prisioneros en Guantanamo. El juez Stevens, escribiendo por
la mayoria, se esforzé por evitar cualquier pronunciamiento constitucional y trato el
caso como si fuese una cuestion de pura interpretacion de la ley. Resolvié que los
prisioneros podian disponer del recurso, en funcion de los términos de la ley federal
vigente. Aqui nuevamente, el juez Kennedy escribié un voto separado en el que
expuso su entendimiento més flexible pero ain asi global sobre alcance de la
Constitucién. Fue conciente de la necesidad del poder judicial de dar respuesta a las
exigencias del conflicto armado, pero vio esa necesidad muy atenuada en el caso de
los prisioneros de Guantanamo, tan distantes en tiempo y espacio de un teatro de
conflicto armado. Como escribié entonces, casi seis afios atrds: “Tal vez cuando los
detenidos son aprehendidos en una zona de hostilidades, su detencion sin
procedimientos o juicio se encontraria justificada por necesidad militar durante unas
semanas; pero en cuanto el periodo de encarcelamiento se prolonga de meses a afios,
el caso de una detencion continuada para satisfacer exigencias militares se hace mas

débil.”

20



En la Detainee Treatment Act de 2005, el Congreso respondi6 al voto del juez
Stevens en el caso Rasul —después de todo, se trataba de la opinién de la Corte—y
modifico la ley federal para negar a los prisioneros de Guantanamo el acceso al
habeas corpus federal. En una sentencia de 2006 relativa al uso de comisiones
militares para juzgar a algunos de los prisioneros de Guantanamo, la Corte Suprema
mantuvo que la limitacién en el acceso al hdbeas impuesto por la ley de 2005 no
resultaba aplicable a los casos que se encontraban pendientes al momento de su
aprobacion legislativa. Esta “deficiencia” de la Detainee Treatment Act de 2005 fue
prontamente remediada por la Militar Comissions Act de 2006. En el caso
Boumediene v. Bush, la Corte Suprema resolvié la inconstitucionalidad de la
renovacion y extension de la veda al acceso al habeas corpus para los prisioneros de

Guantanamo que habia sido aprobada por esta ley de 2006.

No sorprende que el voto mayoritario en Boumediene fue escrito por el propio
juez Kennedy reflejando las opiniones expresadas previamente en sus concurrencias
en Rasul y anteriormente Verdugo-Urquidez. En Boumediene, se sostuvo que la
Militar Comissions Act de 2006 constituye una suspension inconstitucional del
derecho al habeas corpus. Al decidir el caso de este modo, se dej6 implicito que los
prisioneros de Guantanamo poseen algunos derechos constitucionales substantivos, ya
que —como razonara la corte inferior en el caso- sin tales derechos no tendria sentido
resolver que la via del habeas se encuentra disponible. Sin bien Kennedy no
especifico cuales serian estos derechos, presumiblemente se incluye a los derechos
fundamentales, como el derecho a la libertad personal. El principio de libertad le
otorga contenido especifico a este derecho y ha representado por mucho tiempo —al
menos hasta que Bush lanzara su Guerra contra el Terrorismo y Obama la continuase

a su manera— uno de los logros mas importantes y enorgullecedores de nuestra nacion.
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