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Federico Fabbrini y Vicki C. Jackson presentan un trabajo innovador y
esencial para entender los problemas de la justicia constitucional frente a la
seguridad global y el terrorismo después del 11 de septiembre de 2001. La obra
que se comenta articula la proteccién y seguridad nacional frente al terrorismo,
el respeto a los derechos humanos y su defensa tanto en los tribunales consti-
tucionales y cortes europeas. En este aspecto, la obra pone bajo el prisma de
la justicia constitucional las medidas de seguridad, el marco legal, las acciones
militares y las formas de investigacién que usan las agencias gubernamentales
para luchar contra el terrorismo internacional.

La obra es un referente de la mayor plusvalia para el constitucionalismo ibe-
roamericano porque nos ayuda a conocer de primera mano el debate anglosajén y
europeo sobre los enfoques de derechos humanos y la de la justicia constitucional
sobre las medidas de seguridad entabladas en una época en que los conflictos
internacionales ya no se desarrollan entre Estados sino contra individuos que
forman parte de organizaciones terroristas (en especial Al Qaeda y Daesh) y que
han desplegado ataques armados y a su vez cuentan con otros frentes de accién
como el financiero y los medios de comunicacién.
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Teniendo en cuenta este escenario, la obra presenta un debate actual partiendo
de los referentes jurisdiccionales de cortes constitucionales y de las dos Cortes
Europeas, la de Justicia y la de Derechos Humanos, que no pueden pasar por alto
en la discusidn y el debate sobre las medidas de seguridad que se han adoptado
en Latinoamérica y también sobre las categorfas que se han desarrollado en el
sistema interamericano de derechos humanos respecto de debido proceso y el
acceso a la justicia en casos de violaciones sistemdticas de derechos humanos.

En este sentido, para la academia iberoamericana, el trabajo tiene un valor
explicativo de alto calibre pues se trata de problemas globales como terrorismo
y extraterritorialidad de las leyes, que no se abordan cominmente en nuestras
investigaciones!.

Si bien en Latinoamérica no hemos lidiado con los ataques terroristas en
la dimensién en que si ha sucedido en Europa y Estados Unidos, si tenemos
graves problemas que demandan el estudio constitucional e internacional sobre
la seguridad, el narcotrdfico y sus crimenes colaterales y el papel de actores con
poder militar, asi como de agentes no estatales.

El libro estd compuesto por cuatro partes temdticas que se denominan:
1. Constitucionalismo Internacional y las medidas financieras contra el terro-
rismo; 2. Contraterrorismo y migracién constitucional; 3. Extraterritorialidad,
detencién y libertad de expresién, y 4. Derecho Penal Internacional, Derecho
Internacional humanitario y terrorismo.

El balance que ofrecen los temas es una acertada combinacién de andlisis
sobre el fundamento constitucional e internacional de las medidas para combatir
el terrorismo, de los juicios que se han entablado en diversos paises, del papel
de las agencias gubernamentales, de las Naciones Unidas, y de los dilemas que
ha enfrentado el constitucionalismo para proteger los derechos humanos sin
descuidar la seguridad en la lucha contra el terrorismo.

Cabe mencionar que la obra contiene alusiones a las convenciones internacio-
nales sobre la guerra, los refugiados y las Convenciones de Ginebra. Esto significa
que, aunque el tema de fondo es el terrorismo, las acciones para combatirlo se
inscriben dentro del 7us in bellum, pues aun no existen herramientas normativas
para atacar el terrorismo bajo un cuadro concreto de acciones legales. Es por ello

! En parte ello se debe a que en Latinoamérica no han existido procesos penales para castigar el terrorismo
ni se ha castigado el uso sistemdtico de la fuerza, pues las violaciones graves a derechos humanos se han
enmarcado dentro de conflictos politicos internos y han sido incoados por victimas individualizadas ante
la Comisién y Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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que la obra también enmarca las deficiencias de los gobiernos y agencias tanto de
Estados Unidos, de la ONU y del Consejo Europeo para combatir este fenémeno.

Uno de los puntos de partida de la obra es la serie de cambios legales y no
legales que ha provocado en el terrorismo y que ha impactado en los mecanismos
adoptados por Estados Unidos, Reino Unido, la Unién Europea; en la ONU
y su Consejo de Seguridad, que son quienes han enfrentado el problema del
terrorismo desde diversas perspectivas legales, administrativas y jurisdiccionales.

En la parte 1 del libro, el primer trabajo es el de Martin Scheinin, quien adopta
una visién kelseniana de la supremacia de la Ley en relacién con las obligaciones
internacionales de los Estados. Se refiere en especial al articulo 103 de la Carta
de las Naciones Unidas que senala: “En caso de conflicto entre las obligaciones
contratdas por los Miembros de las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta
y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier otro convenio internacional,
prevalecerdn las obligaciones impuestas por la presente Carta”. Tomando en consi-
deracidn las directrices del Consejo de Seguridad para congelar cuentas y bienes
de individuos sospechosos de participar en actividades proterroristas, Scheinin
identifica las ventajas y desventajas de cada fallo que se han suscitado en el sistema
regional de derechos humanos. Scheinin estudia con énfasis los casos Kadi I'y
Kadi II, ambos? contra el Consejo y la Comisién Europea; y que han suscitado
una intensa discusién3 sobre los limites de los actos del Consejo de Seguridad
de la ONU y el papel de los 6rganos judiciales como protectores de los derechos
humanos. Por otro lado, una de las premisas que plantea Scheinin es la fijacién
de restricciones y de pardmetros a la actividad del Consejo de Seguridad de la
ONU en contra de individuos. Y es por ello que el estudio resulta trascendente,
pues en Kadi, por primera vez se someten a juicio las medidas del Consejo de
Seguridad y esto presupone la jerarquia de los derechos humanos frente a todo
tipo de actos arbitrarios.

El siguiente trabajo de la Parte 1 es presentado por Erika de Wet, quien
continua el andlisis de los casos Kadi [y Il en la Corte de Justicia de la Unién

2 Casos en la Corte de Justicia de la Unién Europea, Kadi v. Council of the European Union and Commission
of the European Communities, C-402/05 P and C-415/05 P (CJEU) 3th September 2008, y ECJ, Kadi II,
European Commission and ors. V. Kadi, C-584/10 B, Case C-593/10 P, Case C-595/10 B, ILEC 031
(CJEU 2013), 18th July 2013.

3 Véase por ejemplo KokoTT, Juliane y SoBorTta, Christoph (2012). “The Kadi Case - Constitutional
Core Values and International Law - Finding the Balance?”, en European Journal of International Law,

Volume 23 (Issue 4), pp. 1015-1024.
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Europea. Su enfoque reconoce el apoyo implicito que la Corte de Justicia Eu-
ropea otorga a los derechos humanos como valores europeos en detrimento de
las sanciones del Consejo de Seguridad de la ONU. De igual forma, De Wet
establece que en las posturas a favor de la proteccién la Corte Europea de De-
rechos Humanos ha ido m4s alld que la Corte de Justicia Europea. Por ejemplo,
en Nada v. Suiza, la Corte de Derechos Humanos establecié que Suiza estaba
obligada a dar preeminencia al articulo 103 de la Carta de las Naciones Unidas
para reconocer la primacia de los derechos humanos frente al ordenamiento suizo.

En el siguiente trabajo de la Parte 1, Karen Cooper y Clive Walker se refieren a
las desafortunadas directivas antiterrorismo emitidas por el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas en su Resolucién 1267 y que fueron sometidas a juicio
en la Corte Europea de Justicia en el Caso Kadli. El avance que los autores notan
es que los Estados deben contar con un estdndar de evidencias para establecer el
régimen de sanciones. El punto conclusivo de los autores es que la jurisdiccién
europea ni ha sido completamente heroica ni totalmente desafortunada; sino
que ha evitado alinearse en blanco con el Consejo de Seguridad de la ONU ante
sus embates en contra de los valores fundamentales europeos.

En el dltimo trabajo que presenta la Parte 1, Cian Murphy hace un mapeo
de la dindmica del derecho del contraterrorismo y su perspectiva de una meto-
dologfa y critica. Su estudio se fundamenta en seis puntos: gobernanza global,
gobierno regional, tratados bilaterales, difusién legal, extraterritorializacion y
transnacionalizacién del imperio del derecho (rule of law). El punto medular
del capitulo se centra precisamente en el impacto negativo que puede tener la
transnacionalizacién como cultura burocrdtica contraria al rule of law.

En la Parte 2, como seccién de los estudios contraterrorismo y migraciones
constitucionales, Vicki C. Jackson analiza las medidas de recoleccién y revisién de
datos a rafz del Acta Patridtica de 2001 frente al derecho de proteccién previsto
en la Cuarta Enmienda y contra las revisiones desproporcionadas de informacién
privada de ciudadanos americanos. La autora analiza las decisiones de la Suprema
Corte de Estados Unidos en las que se plantea la contradiccién de las medidas de
seguridad, la extraterritorialidad de la ley y la proteccién de todas las personas.
En este estudio, analiza la evolucién de la interpretacién constitucional sobre el
derecho a la proteccién de la privacidad desde Olmstead v. United States (1928),
Katz v. United States (1967), Smith v. Maryland (1972) entre otros. La autora
establece que en los casos recientes (United States v. Verdugo-Urquidez y Beumediene
v. Bush) los jueces constitucionales han reivindicado la supremacia del derecho
al acceso a la justicia y no discriminacién previsto en la Cuarta Enmienda bajo
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los principios de necesidad y proporcionalidad de las medidas de intervencién
sobre datos personales que han sido sujetas a escrutinio.

En el segundo trabajo de la parte 2 de la obra, Akiko Ejima estudia el marco
legal japonés que —bajo la tendencia internacional de la cooperacién antiterrorismo
y por razones de seguridad nacional— dio lugar a la creacién de una ley para la
designacidn de secretos designados que tiene por objeto prevenir la filtracién de
secretos e informacién relacionada con la seguridad nacional. En su desarrollo,
Akiko sugiere que Japén adopté la legislacién siguiendo los principios transna-
cionales que al efecto se han reconocido y establece que los riesgos que detecta
Akiko son la falta de un mecanismo legal independiente que pueda revisar los
resultados de la legislacién.

Mis adelante, la seccién 2 contiene el trabajo de Kim Lane, quien plantea
el gran dilema que enfrenta la lucha contra el terrorismo en razén de los meca-
nismos de recoleccién de evidencia y su sustento legal. Al respecto, Kim Lane
propone cinco puntos: 1) un set de amplias y vagas tipificaciones del terrorismos;
2) juicios de terrorismo que suspenden y sobrepasan los procedimientos normales
de justicia ordinaria; 3) programas de detencién preventiva que retienen a sos-
pechosos de terrorismo sin acusaciones formales; 4) la creacién de listas negras
para identificar individuos y sancionarlos con pocas o nulas garantias de que se
estdn aplicando a las personas correctas y de que las medidas se suprimirdn una
vez pasada la amenaza terrorista, y 5) medidas a través de una red de vigilancia
que redne grandes cantidades de informacién de individuos independientemente
de si estdn conectados o no con una sospecha concreta de terrorismo.

En el dltimo trabajo de la parte 2 de la obra, David Cole y Federico Fabbrini
plantean las directrices de un acuerdo trasatldntico para la proteccién de datos e
informacidén personal de ciudadanos europeos y estadounidenses. A raiz de que
la Agencia Nacional de Seguridad de Estados Unidos ha desarrollado amplias
acciones de vigilancia electrénica en internet, comunicacién mévil y localizacién
digital. Los autores sugieren la necesidad de proteccién transfronteriza en esta
edad digital.

En la parte 3 de la obra, concerniente a la detencidn, extraterritorialidad y
libertad de expresién, Jennifer Daskal nos habla de la legalidad de las ejecuciones
de sospechosos terroristas y la ausencia de proteccién para aquellos que no son
ciudadanos estadounidenses bajo la Cuarta y Quinta Enmienda (debido proceso
y la no detencién arbitraria). El asunto central de este capitulo versa sobre la
posibilidad de garantizar un debido proceso a no ciudadanos estadounidenses
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(cuarta enmienda) de acuerdo a la naturaleza de la accién del Estado y mds que
en el estatus de la persona o el lugar de la detencién.

En el siguiente estudio de la Parte 3, Brice Dickson trata un tema contro-
vertido y que enfrenta dos situaciones concernientes a los derechos humanos y
la seguridad nacional. Por una parte, considera la situacién de los Estados euro-
peos que deben de garantizar el asilo a sospechosos de terrorismo, ya que de lo
contrario sufrirfan abusos en el Estado al que pertenecen. El punto de partida
lo constituyen los convenios internacionales y regionales sobre la materia: La
Convencién Americana de Derechos Humanos, la Carta Europea de Derechos
Fundamentales, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, la
Declaracién Universal de Derechos Humanos y la Declaracién Americana de
Derechos Humanos. Como un punto destacado, Dickson sefiala los lineamientos
bajo los cuales algunas decisiones en el Reino Unido han favorecido a sujetos con
indicios de participacién terrorista con fundamento en la Convencién para los
Refugiados. Asi en Suf y Elmi v. UK, y el caso R (JS( (Sri Lanka) v. Secretary of
State for the Home Departament, en las que la Suprema Corte del Reino Unido
—bajo el principio del non refoulemenr— garantizé el derecho de asilo en casos en
los que, al devolverlos a su pais, los sujetos podrian sufrir un dafio irremediable
en su integridad personal debido a la condiciones sin ley que prevalecen, v gr
en Somalia.

Otro trabajo de la parte 3, es el de Jonathan Hafetz, quien aborda las comple-
jidades constitucionales de la detencién de individuos en barcos y naves militares
estadounidenses llevada a cabo en la lucha contra el terrorismo. Partiendo del
andlisis del derecho a la proteccién judicial, la extensién de la Constitucién de
Estados Unidos y las provisiones de las Convenciones de Ginebra, de la juris-
prudencia norteamericana (Hamdi v. Rumsfeld y Boumediene v. Bush) y leyes
nacionales, el autor describe como la jurisprudencia se ha decantado por fijar
limites legales y procedimentales al gobierno para evitar los abusos que acarrean
ese tipo de detenciones.

En la Parte 4, la obra contiene tres trabajos, uno de Or Bassok, sobre la
legalidad de acciones militares que tienen que ver con la falta de vista humana
en ataques aéreos y a distancia en relacidn con la ilegalidad de ciertas érdenes de
aniquilacién que se apartan del derecho internacional. En este contexto, Bassok
sugiere que diversas tecnologias en el campo de batalla moderno obstaculizan
el escrutinio del respeto a los derechos humanos. Otro trabajo es de Stephen
Ellmann quien desentrafa el sentido de la ley y de los derechos en los atipicos
conflictos armados a partir del 11 de septiembre de 2001. Ellmann alude a la
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expansién de los derechos por parte de los tribunales y la disponibilidad del
habeas corpus para bases militares, el sefialamiento de cuando termina la guerra,
la revisién judicial de detenidos en bases militares y de su continuidad; aunque
senala la falta de precisién cuando se trata de determinados lugares de detencién
como es el caso de Guantdnamo. Las conclusiones reflexionan sobre la necesidad
de intercambiar puntos de vista sobre los estudios que retroalimenten el conoci-
miento global de la problemdtica de seguridad y derechos humanos.

Por lo demds, el fondo de trabajo indica que desde el 11 de septiembre de
2001 vivimos en un Estado de emergencia que ha forzado a todas las institu-
ciones a cambiar sus métodos de trabajo para enfrentar nuevas problemdticas
constitucionales e internacionales. Cabe sefialar que la obra se produjo poco
antes de los ataques terroristas en Paris el 13 de noviembre de 2016 y que desde
aquel momento se reconfigurd la figura del érar d’urgence. La cuestién no es
baladi, a partir de aquel momento, el presidente francés cuenta con una serie de
poderes que le facilitan controvertir ataques bajo cldusulas excepcionales. Otra
prospectiva sobre la importancia del acercamiento a los temas constitucionales
que implican analizar la seguridad proviene de Estados Unidos, en donde el tema
de las medidas de seguridad y la no discriminacién ha creado tensién entre el
Gobierno de Trump y la sociedad civil. En junio de 2018, la Suprema Corte
fallé a favor de Trump y se validé la constitucionalidad del decreto por medio
del cual se establecen restricciones para viajeros desde regiones musulmanas
hacia Estados Unidos*.

A manera de invitacién a la lectura de la obra, puedo sefalar sin lugar a du-
das que el estudio del derecho constitucional e internacional estd entrando en
una etapa de interaccién cada vez mayor con las acciones de los gobiernos mds
poderosos del mundo cuando se trata de seguridad y terrorismo. Dentro de esta
relacién, la jurisdiccién constitucional es un factor clave para salvaguardar los
derechos humanos y la proporcionalidad de las medidas legislativas, militares
y financieras adoptadas en diversos paises. En consecuencia, el tema requiere
bastante reflexién y andlisis en nuestros sistemas constitucionales de América
Latina, 9ya que contamos con situaciones que —si bien no se califican de ataques
terroristas— si tienen que ver con el orden publico y el estado de excepcién. En
suma, la obra de Fabbrini y Jackson constituye un trabajo cuidadoso y técnico
para entender que —en la era de la globalizacién— los derechos fundamentales

4 US Supreme Court, 17-965, Trump, President of the United States, et al. v. Hawaii e al. (26 de junio
de 2018) con cinco votos a favor y cuatro en contra de Breyer, Kagan, Sotomayor y Ginsburg.
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encuentran nuevos retos y amenazas que deben ser analizados en los tribunales
para encontrar un remedio que concilie la bisqueda de seguridad bajo los es-
tindares de la rule of law.
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