DERECHO

RESUMEN: En el presente trabajo se aborda una de las dis-
cusiones mas actuales de la defensa nacional: el rol de
las Fuerzas Armadas en el combate contra el terroris-
mo desde una perspectiva constitucional, la cual no
sélo es ineludible, sino previa a cualquier otro debate.
Esta centrado en las posibilidades constitucionales de
involucrar a las Fuerzas Armadas en asuntos internos
del Estado, como puede ser la persecucion de una célula
terrorista en el pais o la realizacion de inteligencia in-
terna. El asunto no es menor, ya que no esta claro cuales
son las potestades del Estado en la materia y cudles los
limites que impone la Constitucion.

NTRODUCCIGN

Mucho se ha discutido con respecto a la participacion de las

Fuerzas Armadas en asuntos internos del Estado. En la pasa-
da edicién de esta revista, José Luis Oreglia abord6 la cuestién
instando a unamodificacion legal que habilite a las Fuerzas Ar-
madas a combatir las nuevas amenazas tales como el terroris-
moy el narcotrafico'. En esta contribucion, se aporta unavision
sobre la cuestion desde un punto de vista constitucional, que no
puede ser ajeno ni tratado de forma aislada con problematicas
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estratégicasy politicas. Al respecto este articulo se concentrara
en el problema del terrorismo internacional y la participacion
delas Fuerzas Armadas en su combate.

Pararealizar este analisis, primero hay que repasar somera-
mente las dos grandes perspectivas sobre la naturaleza del acto
terrorista y el combate contra el terrorismo: la que lo conside-
raun crimen y por tanto, afirma que debe ser juzgado en tribu-
nales ordinarios y perseguido por las fuerzas de seguridad, y
la que sostiene que es una guerra de nuevo tipo y por ende, son
las Fuerzas Armadas las encargadas de su persecucion. En se-
gundo lugar, trataremos la potestad constitucional de valerse
de las Fuerzas Armadas si se considera que el combate contra
el terrorismo es literalmente una nueva forma de guerra que se
pelea también dentro de las fronteras estatales. Finalmente, se
aportara unainterpretacion sobre el problema constitucional y
lavision general sobre la cuestion.

GUERRA O CRIMEN?

Los abordajes sobre la lucha contra el terrorismo suelen divi-
dirse en dos: (i) la visién que entiende al terrorismo como un
crimen que debe ser perseguido y juzgado con las mismas he-
rramientas con las que se reprime cualquier otro delito; y (ii) la
perspectiva bélica que considera la lucha contra el terrorismo
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como una guerra que debe enfrentarse principalmente con el
instrumento militar del Estado.

La primera vision es sostenida por autores como el jurista
italiano Luigi Ferrajoli, que niega que pueda hablarse de guerra
para referirse a los actos terroristas y a la respuesta del Estado.
Las guerras son enfrentamientos entre Estados regidos por el
derecho delos conflictos armados. Para el autor, el terrorismo es
un delito que debe ser juzgado por los tribunales nacionales bajo
la legislacion penal?. Segtin Ferrajoli, con posterioridad al 11 de
septiembre de 2001 se desperdicié una oportunidad de comba-
tir de formainteligente y no demagdgica el terrorismo. El trabajo
policial de las agencias de inteligencia locales vinculadas y coor-
dinadas internacionalmente hubiese sido mucho mas efectivo,
aunque mas dificil de publicitar y de mostrar en cAmara.

La opcidn (ii) a su vez, se divide en diversas variantes segun
qué tipo de guerra se considere. Hay una coincidencia genera-
lizada en que la guerra contra el terrorismo, de ser guerra seria
de “nuevo tipo”. Es una guerra que se pelea tanto en escenarios
internacionales (por ejemplo Afganistan, Irak o Yemen), como
en el interior de cada uno de los Estados involucrados. Es en
parte guerra insurreccional y en parte terrorismo al estilo del
terrorismo del siglo XX; pensada como guerras “asimétricas”,
“hibridas”, “guerra civil internacional”, “insurreccién global”,
“guerrillaaccidental”, entre otras variantes®.

A partir del 11 de septiembre de 2001, predominé la segun-
da visidn, algo que no se correspondia con la tradicién anterior.
Douglas Feith, tercero en la jerarquia del Pentagono durante el
gobierno de George W. Bush, sostiene que hasta el atentado en
Nueva York y Washington, no se hablaba de “guerra” para refe-
rirseal terrorismo, y porende el enfoque “criminal” era el princi-
pal*. Es importante destacar que Ronald Reagan habia utilizado
laidea de “guerra” contra el terrorismo pero no hubo durante su
administracion un involucramiento militar de las proporciones
que si se desplegaron a partir del afio 2001. Bush y su equipo de-
cidieron que el atentado de Al Qaedahabia constituidoun actode
guerray, por tanto, respondieron con una guerraen todaregla®.

Laargumentacion principal del gobierno de Estados Unidos
parallamar guerra a su combate contra el terrorismo (o contra
Al Qaeda en particular) radica en los objetivos diversos que ten-
dria la persecucién penal en relacién con la guerra. Para John
Yoo, jurista y ex asesor del Ministerio de Justicia durante los
tiempos de Bush, la justicia penal tiene como finalidad el juzga-
miento de hechos pasados. El Estado moviliza el aparato judi-
cial para sancionar acciones que se han cometido con anteriori-
dad. Por el contrario, el Estado se involucra e invierte recursos
enlaguerra para evitar hechos futuros.

Yoo piensa que Estados Unidos se equivocd en la visién pre-
via al 11 de septiembre. Haber considerado al terrorismo como
crimen hizo que el Estado se concentrara en hechos pasados,
envezde orientar sumirada a evitar nuevos atentados®. E111de
septiembre seria la consecuencia de la aproximacion criminal
al terrorismo. En cambio, Bush se decidié por una estrategia

bélica porque la finalidad estaba en evitar nuevos atentados’.
Como en cualquier guerra donde se busca que el enemigo no
cause mas dafio.

El cambio en la concepcion del terrorismo supuso un cam-
bio en la forma en que el Estado lo enfrentaria. Los poderes
del Estado se expandieron desde que se presento la lucha
contra el terrorismo como una accién militar. El derecho de
los conflictos armados pasé a ser el marco para el combate
contraAl Qaeda. Osamabin Laden y su organizacién pasaron
de ser simples criminales a objetivos militares®. Las deten-
ciones sin orden judicial, las rendiciones, los interrogatorios
mediante tortura y Guantadnamo fueron justificados en vir-
tud del estado de guerra.

En el contexto de estos debates, se postula la necesidad de
que las Fuerzas Armadas intervengan o no en la lucha contra el
terrorismo en Argentina. En el préximo apartado analizaremos
siesto es posible constitucionalmente.

DISCUSIONES CONSTITUCIONALES

Los debates juridicos en torno a la defensa nacional y al poder
militar son lamentablemente escasos en nuestro pais. Los abor-
dajes al poder militar se circunscriben a obras generales de De-
recho Constitucional o Derecho Administrativo; faltan todavia
estudios sisteméticos y profundos.

Dentro de este panorama no queda claro: (i) cudles son los
poderes de guerra; (ii) qué alcance tienen los mismos; (iii) en
qué situaciones pueden utilizarse y (iv) qué posibilidades tienen
lasleyes de limitarlos.

El articulo 99 inc. 14 de la Constitucién Nacional establece
que el Presidente de la Nacion tiene la facultad de “disponer” de
las Fuerzas Armadas. El inc. 12 del mismo articulo concede al
presidente lajefaturadelas FFAA. Esto hahecho decir a ciertos
autores que la facultad de disposicion de las FFAA no puede ser
restringible por el Congreso Nacional ni controlable por él°. Es
sabido que la legislacion argentina veda la participacion de las
FFAA en asuntos de seguridad interior (ley de defensa nacional
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23.554 y ley de seguridad interior 24.059). Si el poder presiden-
cial no puede ser limitado por el Congreso, esta legislacion no
constituye unavallaparaladisposicion de las Fuerzas Armadas
en asuntos internos. Asi pensaba el reconocido constituciona-
lista Germdn Bidart Campos quien, en el marco del andlisis de
la distincién entre Seguridad Interior y Defensa Nacional en la
legislacion nacional, afirmaba que “ningunaley puede inhibir o
menoscabar la jefatura presidencial sobre las fuerzas armadas,
que otorga competencia al Poder Ejecutivo pararecurrir a ellas
y disponer su intervencion razonable en resguardo tanto de la
llamada defensa nacional cuanto de la seguridad interna cuan-
do existe grave perturbacion de ambas, imposible de superar
por otros medios regulares. Tal competencia existe conley o sin
ley, y ninguna ley puede impedir su ejercicio, porque proviene
directamente de la constitucién™°.

Estaidea también se ha sostenido en Estados Unidos. La Ofi-
cina Legal del Ministerio de Justicia estadounidense emitié un
memorandum durante la presidencia de Clinton en el que afir-
maba que, en casos en que laseguridad delanacién se encontrara
enpeligro, un estatuto (unaley del Congreso) no podiarestringir
los poderes presidenciales para tratarlaamenaza.

Sin embargo, existen otras posiciones en el Derecho Consti-
tucional Argentino. Autores como Miguel Angel Ekmekdjian se
manifiestan en contra de la posicion de Bidart Campos. Ekme-
kdjian considera que sélo los gobiernos autoritarios recurren a
las FFAA paraasuntosinternosyfundamenta afavor de lasepa-
racion impuesta por las leyes de defensay seguridad interior. E1
autor s6lo admite el uso interno de las FFAA en el caso extremo
en que haya que reprimir un alzamiento militar'2.

Quiroga Lavié, Benedetti y Cenicacelaya piensan de manera
similar a Ekmekdjian y diferente de Sindpoli y Bidart Campos.
Para los autores, la ley 23.554 de 1988 que distingue entre segu-
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ridad interior y defensa nacional y reserva exclusivamente a las
Fuerzas Armadas los asuntos vinculados a la defensa nacional,
esta “en consonancia con el texto constitucional™®. Agregan que
laley de Seguridad Interior 24.059 de 1992 modificd el panora-
ma, ya que el Titulo VI abre la puerta para el “empleo subsidia-
rio” de las Fuerzas Armadas en caso de que el Presidente lo crea
conveniente, previa declaracion del estado de sitio. Segin los ju-
ristas, estas “disposiciones no se ajustan al modelo constitucio-
nalyparecen ignorar sus conocidas consecuencias histdricas™*.

Aungque no hay espacio para desarrollarlo aqui, la verdad es
que ninguno de los autores citados ofrece argumentos constitu-
cionales solidos para defender sus posiciones. Sindpoli y Bidart
Campos postulan el poder superior del Presidente para sobre-
pasarlalegislacion del Congreso que no surge expresamente de
la Constitucion. Por su parte, Quiroga Lavié y Ekmekdjian sos-
tienen que no seria constitucional la intervencién de las Fuer-
zas Armadas pero tampoco lo sostienen basandose en precep-
tos delaley fundamental.

Que no existan preceptos constitucionales al respecto
puede deberse a que en el siglo XIX, cuando se sancioné la
Constitucién Nacional de 1853, estaba claro que las Fuerzas
Armadas también realizaban tareas internas. De hecho, esa
fuelanormahastael retorno delademocraciaenladécadade
1980. Es mds, ya en democracia, el presidente Raul Alfonsin
se valio de las Fuerzas Armadas para reprimir el copamien-
to del Regimiento de La Tablada y, mucho méas polémicos, los
saqueos en Rosario. El presidente Carlos Menem también
utiliz6 las Fuerzas Armadas para reprimir el altimo alza-
miento “carapintada”.

Ahora bien, que no existan preceptos constitucionales que
distingan las funciones no deberia llevarnos a pensar que la
Constitucién obliga a que las FFAA realicen ambas tareas.
Tampoco a negar la posibilidad de que una ley inferior limi-
te sus potestades a ciertos ambitos y prohiba la actuacién en
otros. Menos atn que el Presidente pueda superar a su parecer
las normas del Congreso. La Constitucion ha dejado en los po-
deres publicos la decision sobre esta delicada cuestion, eso debe
aceptarse. Perolafuncion, organizacién, misiény despliegue de
las FFAA son poderes que la Constitucion otorga al Congreso de
la Nacion (art. 75 inc. 27). Aunque no sea algo determinado en
el texto fundamental, tampoco estd sujeto a la libre disponibi-
lidad del Presidente.

FUERZAS ARMADAS Y TERRORISMO

Las leyes de Defensa Nacional y de Seguridad Interior han li-
mitado desde hace mas de 20 afios las potestades del Estado de
utilizar las Fuerzas Armadas en asuntos internos. Sin embar-
go, son normas modificables si se obtienen los consensos legis-
lativos necesarios. Y nada mds util para ello que la apelacién a
emergencias o amenazas producidas por el terrorismo, sobre
todo si es internacional; pero que la Constitucion habilite a un
cambio en lalegislacién no significa que sea conveniente.
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Si se opta por este camino - y las apelaciones al “nuevo rol”
de las FFAA parecen indicar que asi se esta haciendo-, seria
perjudicial en muchos sentidos. En primer lugar, no aportaria
nada al combate del terrorismo. Como lo expresa Lisa Monaco,
profesora de la Universidad de Nueva York y asesora de Barack
Obama en la lucha contra el terrorismo, no es el uso de la fuer-
za militar lo que va a permitir desarticular las células terroris-
tas. Es el trabajo de inteligencia, de infiltraciény, sobre todo, de
control del financiamiento y lavado de dinero, lo que combate
eficazmente al terrorismo'.

Segundo, porque le haria un grave dafio a las ya muy dete-
rioradas Fuerzas Armadas. Nuestras escasamente equipadas
Fuerzas Armadas deben maximizar sus recursos limitados
para prepararse para la defensa nacional del pais. De agregarle
otra funcidn estarian abocadas a entrenarse y pertrecharse pa-
raun combate que no les es propio.

Tercero, porque implicaria la superposicién de funciones.
Las Fuerzas de Seguridad como la Policia Federal, la Prefectu-
raNaval y la Gendarmeria Nacional estan avocadas, entre otras
cosas, ala prevencién y combate del terrorismo. No se ve ningu-
na necesidad de adicionar otra institucién mas a ellas. No pa-
recen estar sobrepasadas ni colapsadas por una amenaza que,
aunque se admita su existencia, no es ni por cerca la principal.
Si falta equipamiento o preparacién, perfectamente se podrian
mejorar las instituciones de seguridad sin necesidad de afectar
las Fuerzas Armadas a tareas que yallevan a cabo otras fuerzas.

Por ultimo aunque no por eso menos importante, aunque
debe aceptarse que las Fuerzas Armadas que posee el pais son
democriticas, estdn subordinadas al poder civil y no son en ab-
soluto enemigos internos, no puede negarse la historia. El pro-

blema fundamental de las Fuerzas Armadas en todo el mundo
es el de la extralimitacion. Si se les permite intervenir en asun-
tos internos, se abre la puerta para posibles arbitrariedades no
deseadas. Esto se agravamucho mas en el caso argentino, donde
laexperienciaha sido catastrofica.

CONCLUSIGN

La discusion en la doctrina constitucional muestra que no hay
acuerdo sobre los alcances de los poderes militares del Estado
y las posibilidades que otorga para determinar las funciones de
las Fuerzas Armadas. En el presente trabajo se afirma que la in-
terpretacion mas correcta es que la Constitucion habilita a que
el Congreso de la Nacion determine las funciones de las Fuerzas
Armadas posibilite su participacion tanto en asuntos internos
como internacionales. Ahora bien, contra las ideas de ciertos
prestigiosos constitucionalistas, si el Congreso considera que
ellas deben actuar sélo ante amenazas internacionales, al Poder
Ejecutivo le esta vedado valerse de ellas para asuntos internos,
salvo enlos casos en que laleylo especifique expresamente.

Al dejar la Constitucion la puerta abierta para tomar ambos
caminos, el “nuevo rol” de las Fuerzas Armadas ante la amena-
zaterrorista tendrd como marco de discusidn, sobre todo, cues-
tiones politicas y estratégicas. Hay que admitir que la Constitu-
cién permite al Estado modificar la actual separacion entre de-
fensanacionaly seguridad interior. Por tanto, la disputa politica
debe concentrarse en generar una conciencia de lo perjudicial
que seria esto tanto para las instituciones armadas como para
los derechos individuales de las personas. m—— —————

ARTICULD CON REFERATO

AND 10 NOMERD 18 2018 . 53



