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resumen: esta ponencia critica el impacto del derecho penal y procesal penal de 
los estados unidos sobre los derechos humanos de ciudadanos estadounidenses 
en tiempos normales y los cambios que ocurrieron después de los atentados del 
11 de septiembre 2001. se concentra en las prácticas de racial profiling, pena 
de muerte, penas privativas de libertad draconianas en tiempos normales y el 
uso de detención ilimitada, tortura y escuchas secretas desde el 11-s.
palabras clave: derechos humanos, terrorismo, pena de muerte, cadena perpe-
tua, guantánamo, tortura, escuchas e interceptaciones.

The precariouS SiTuaTion of human righTS in The uniTed 
STaTeS in normal TimeS and afTer SepTember 11Th, 2001

abstract: the paper criticizes the impact of u. s. american criminal law and 
procedure on the human rights of u. s. citizens in normal times and the changes 
that have occurred since the terrorist attacks of september 11, 2001. It deals with 
racial profiling, the death penalty, Draconian prison sentences in normal times, 
and the use of unlimited detention, torture and expanded powers of wiretapping 
and evidence gathering since the attacks of s-11.
Keywords: human rights, terrorism, racial profiling, death penalty, life impri-
sonment, guantánamo, torture, wiretapping.

i.  la aplicación deSigual de loS derechoS humanoS en 
el proceSo penal de loS eSTadoS unidoS en TiempoS 
normaleS

a. introducción

la base de la protección de los derechos de los acusados en el procedimiento penal de 
los estados unidos se arraiga en el Bill of rights, las diez primeras enmiendas de la 
Constitución federal que se promulgaron en el año 1791 para compensar la ausencia 
de un catálogo de derechos en la Carta magna original de 1787. las ocho primeras 
enmiendas contienen, sin embargo, casi todas las protecciones para ciudadanos sospe-
chosos o acusados de haber cometido un delito penal. la única excepción es el derecho 
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a ser juzgado por un jurado, que se encuentra en el artículo iii, sección 2(3) de la Cons-
titución. es importante analizar el desarrollo de estos derechos desde su promulgación 
original hacia el final del siglo xviii y su contenido actual dentro del contexto de tres 
áreas fundamentales en que se encuentran las más perniciosas violaciones de derechos 
humanos hoy en estados unidos: la pena de muerte, el racismo en la administración 
de justicia y las leyes y prácticas que se han implantado después de los atentados del 
11 de septiembre de 2001. la primera parte de este trabajo se dedica al desarrollo de 
los derechos humanos garantizados por el Bill of rights desde su promulgación hasta 
hoy, análisis que se centra en su aplicación a casos normales en la administración de 
justicia en los estados unidos. la segunda parte se dedica al efecto de los atentados 
terroristas del 11 de septiembre de 2001 en la protección de los derechos humanos frente 
al “enemigo” y a mostrar cómo las protecciones del ciudadano normal han también 
sufrido como resultado de este suceso.

los estados unidos y Japón son casi las únicas democracias industrializadas en las 
que todavía se dicta y ejecuta la pena de muerte. pero las ejecuciones son mucho más 
frecuentes en los estados unidos y han revelado en el último tiempo una cantidad atroz 
de inocentes esperando en los corredores de la muerte. Desde el año 1977 se ha puesto 
en libertad a por lo menos cien personas condenadas a muerte, que eran completamente 
inocentes. nadie sabe cuántas personas están cumpliendo condenas de privación de 
libertad en prisiones por delitos que no han cometido1. también los estados unidos en-
carcelan más personas per cápita que cualquier otro país del mundo2. la “industria car-
celaria” está entre los sectores económicos que más rápidamente crecen en los estados 
unidos. Comunidades concursan entre sí para que construyan nuevas prisiones en sus 
territorios, pues ellas significan fuentes de trabajo y un aumento de los impuestos que 
el municipio puede recoger; es decir, se trata de un “negocio rentable”. en California, 
por ejemplo, el sindicato de los carceleros es una fuerza poderosa que ejerce presión 
en la legislatura estatal para aumentar las penas de privación de libertad. tampoco es 
un secreto que los encarcelados en los estados unidos son desproporcionadamente 
miembros de minorías, sobre todo afroamericanos3.

1 Desde 1989, el análisis de Adn ha revelado que por lo menos 206 inocentes han sido condenados a penas 
de privación de libertad o de muerte. FernAndA sAntos. “Vindicated by dnA, But a lost man on the 
outside”, The New York Times, 25 de noviembre de 2007, [www.nytimes.com/2007/11/25/us/25jeffrey.
html?_r=1&ref=us&oref=slogin].

2 en abril de 2008, 2,3 millones eran encarcelados en las prisiones de estados unidos, 751 por 100.000 
habitantes. en rusia, la cifra era de 627; en alemania, de 88; y en Japón, de 63 por 100.000 habitantes. 
AdAm liptAk. “Inmate Count in u. s. Dwarfs other nations”, The New York Times, 23 de abril de 
2008, pp. a1, a14.

3 entre 15 hombres negros de edad, uno será encarcelado, y el porcentaje es uno a nueve para el grupo 
entre las edades de 20 y 34 años. AdAm liptAk. “more than 1 in 100 adults are now in prison in u. s.”, 
The New York Times, 29 de febrero de 2008, p. 14.
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se revela, observando estas tendencias, una inquietante politización de la administra-
ción de la justicia. Candidatos a puestos políticos prometen mayor dureza en relación 
con la ejecución de la pena capital, así como aumentar las penas de privación de libertad 
para delitos no capitales, construir más prisiones, etc. magistrados políticamente elegi-
dos tratan de mostrar su dureza en sus sentencias y fiscales políticamente elegidos so-
licitan las penas máximas y tuercen la ley, hasta violarla, para conseguir condenas4. 

¿Cómo es una posible tal situación en la democracia más vieja del mundo con una 
de las más viejas declaraciones de derechos humanos? ¿por qué hay todavía terribles 
bolsas de pobreza en el campo pero, sobre todo, en las ciudades ruinosas?5 ¿por qué 
optan los políticos por encarcelar una creciente cantidad de los pobres, cuyos delitos 
son consecuencias de su pobreza, ignorancia y degradación, en vez de usar algo de la 
riqueza sin precedentes para aminorar estos problemas? 

b. la implementación retrasada del bill of rights en el proceso penal

el Bill of rights se promulgó para limitar el poder del nuevo gobierno federal y así 
asegurar la soberanía continuada de los gobiernos estatales. las disposiciones conteni-
das en las primeras ocho enmiendas que protegen acusados en casos penales no solían 
aplicarse directamente en los sistemas estatales6. el derecho penal era casi exclusiva-
mente competencia de los estados. la competencia de los nuevos tribunales federales 
se limitó en aquel entonces sólo a, por ejemplo, los delitos de traición, contrabando, 
delitos cuya ejecución se daba en más de un estado, etc. solamente cuando el legislador 
federal empezó a extender la competencia federal a la promulgación de otros delitos, 
sancionando, por ejemplo, el consumo y tráfico de bebidas alcohólicas (la llamada 
Prohibition), el tráfico de drogas y otras conductas que amenazan la salud y bienestar 
del público, creció la cantidad de juicios penales en los tribunales federales.

todos los estados tenían (y todavía tienen) sus propias constituciones con sus propios 
bills of rights, y también sus propios códigos penales y procesales penales. aunque 
los bills of rights de los estados reflejan a veces palabra por palabra los de la Consti-
tución federal, la interpretación y implementación ha variado de un estado a otro. los 
ciudadanos afroamericanos eran las víctimas principales de la desigualdad en la prác-
tica. para evitar el linchamiento por la muchedumbre, la administración de “justicia” 
orquestaba una farsa de tribunal de jurado en casos de homicidio con acusados negros 
que culminaba normalmente en la ejecución de la pena de muerte en poco más tiempo 

4 stepHen b. brigHt y pAtrick j. keenAn. “Judges and the politics of Death: Deciding Between the 
Bill of rights and the next election in Capital Cases”, 75 Boston U. L. Rev. 759 (1995).

5 una investigación en los años noventa ha revelado que estados unidos tiene más pobreza entre niños, 
que en cualquier país industrializado con excepción de Israel e Irlanda. keitH brAdsHer. “low ran-
king for poor american Children”, The New York Times, 14 de agosto de 1995, p. a7. 

6 “Barron v. Baltimore”, 32 u. s. (7 pet.) 243 (1833).
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que un linchamiento en sí7. y hasta el fin del siglo xix, ni el estado ni el acusado tenían 
el derecho a interponer un recurso de apelación contra una sentencia después de un 
veredicto de un jurado. por eso no existía oportunidad para que el tribunal supremo 
de los estados unidos (en adelante tseu) interpretara e implementara las diversas 
enmiendas contenidas en el Bill of rights.

Con la promulgación, después de la guerra Civil de 1865, de la Decimocuarta enmien-
da de la Constitución, promulgada junto con la Decimotercera y la Decimoquinta para 
proteger a los esclavos liberados, existió por primera vez un medio para tratar de forzar 
la implementación efectiva de las protecciones del Bill of rights federal por parte de 
los estados. Ésta estipula: “ningún estado privará a ninguna persona de su vida, libertad 
o propiedad sin el debido proceso de la ley”8. Durante muchos años el tseu tan sólo 
trataba como violaciones del due process las violaciones de “principios inmutables de 
justicia según la concepción de una sociedad civilizada”9, o de principios “implícitos 
en el concepto de libertad organizada” sin los cuales “un sistema de justicia justo y 
progresista sería imperfecto”10. pero, según el juicio del tseu, la gran mayoría de los 
derechos protegidos por el Bill of rights federal no ascendía a este nivel. por eso, los 
estados quedaron en libertad de interpretar sus propias constituciones en estas áreas sin 
la injerencia del tseu, siempre que la conducta de los órganos de la justicia no fuera 
brutal o incivilizada.

el tseu revocó sentencias condenatorias de tribunales estatales cuando determinó que 
la policía utilizó tortura11, coerción, decepción u otras prácticas atroces para conseguir 
una confesión involuntaria. también revocó la famosa condena a muerte de los sco-
ttsboro Boys, jóvenes negros pobres, que fueron condenados por la violación de dos 
muchachas blancas, en razón de que no tuvieron la ayuda de un letrado12. 

sin embargo, durante el movimiento por los Derechos Civiles de los años cincuenta 
y sesenta las cosas empezaron a cambiar. una mayoría del tseu comenzó a reconocer 
que la idea de un “debido proceso” que señala la Decimocuarta enmienda incluye casi 
todos los derechos enumerados en las primeras ocho enmiendas del Bill of rights: 1. 
la protección contra registros o confiscaciones excesivos, garantizada por la Cuarta 

7 por lo menos 4.743 personas murieron por linchamiento, 90% de los cuales vivieron en el sur. tres 
cuartos de ellos eran afroamericanos. la pena de muerte debería sustituirse por los linchamientos. a 
menudo pocos eran pocos días entre la detención del “sospechoso” y la ejecución por el estado. stepHen 
b. brigHt”. Discrimination, Death and Denial: the tolerance of racial Discrimination in Infliction of 
the Death penalty”, 35 Santa Clara L. Rev. 433, 440-441 (1995).

8 Constitución de los estados unidos, xIV enmienda.

9 “adamson v. California”, 332 u. s. 46 (1947).

10 “palko v. Connecticut”, 302 u. s. 319 (1937).

11 “Brown v. mississippi”, 297 u. s. 278 (1936).

12 “powell v. alabama”, 287 u. s. 45 (1932).
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enmienda13 y la prohibición de utilizar pruebas inconstitucionalmente recogidas14; 2. 
el derecho a no inculparse, garantizado por la Quinta enmienda15; 3. la protección del 
“ne bis in idem”, también garantizado por la Quinta enmienda16; 4. el derecho a un 
juicio público sin dilaciones17, a ser juzgado por un jurado18, a confrontar los testigos 
de cargo19, a llamar con ayuda del tribunal testigos en su defensa20 y a la asistencia de 
un letrado21, todos garantizados por la sexta enmienda; y finalmente 5. la protección 
contra penas crueles y inusuales, garantizada por la octava enmienda22. las únicas 
protecciones incluidas en el Bill of rights que el tseu no estableció como obligatorias 
para los estados bajo la rúbrica del “debido proceso” eran el derecho a una acusación 
por el gran Jurado, garantizado por la Quinta enmienda23, y la protección contra fian-
zas excesivas, en la octava enmienda.

la jurisprudencia del tseu que interpretó las protecciones del Bill of rights como 
vinculantes para los estados se ha llamado la “revolución de procedimiento penal” y 
tuvo lugar principalmente cuando eArl WArren era presidente del alto tribunal (1953-
1969). sin embargo, los presidentes ricHArd nixon (1968-1974), ronAld reAgAn 
(1980-1988), george H. W. busH (1988-1992) y george W. busH (2000-2008) nom-
braron varios magistrados ultra-conservadores en el tseu y las decisiones en estos años 
socavaron paulatinamente las protecciones garantizadas por la Corte Warren.

a continuación voy a discutir: 1. cómo las decisiones del tseu han debilitado paulati-
namente las protecciones de la Cuarta enmienda garantizadas por el tribunal bajo la 
presidencia de WArren, lo que ha conducido a una situación en que la policía puede 
discriminar en el cumplimiento de las leyes contra el tráfico de drogas y de armas a las 
minorías nacionales, sin violar la Constitución; 2. cómo el desarrollo de la jurispru-
dencia ha conducido a un régimen de interrogación policial más coercitivo e inquisi-
torio que no alcanza las normas mínimas reconocidas en europa y, mientras tanto, ha 
contribuido a que se dicten sentencias de pena de muerte contra inocentes; 3. cómo la 
utilización de informantes de la policía, no sólo para investigar clandestinamente en 
los entornos criminales, sino también para declarar durante el juicio oral como testigos 
de cargo, ha conducido asimismo a sentencias de pena de muerte contra inocentes; 4. 

13 “Wolf v. Colorado”, 338 u. s. 25 (1949).

14 “mapp v. ohio”, 367 u. s. 643 (1961).

15 “malloy v. Hogan”, 378 u. s. 1 (1964)

16 “Benton v. maryland”, 395 u. s. 784 (1969).

17 “Klopfer v. north Carolina”, 386 u. s. 213 (1967).

18 “Duncan v. louisiana”, 391 u. s. 145 (1968).

19 “pointer v. texas”, 380 u. s. 400 (1967).

20 “Washington v. texas”, 388 u. s. l4 (1967).

21 “gideon v. Wainwright”, 372 u. s. 335 (1963).

22 2robinson v. California”, 370 u. s. 660 (1962).

23 “Hurtado v. California”, 110 u. s. 5l6 (1884).
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cómo el tseu ha afirmado finalmente que la pena de muerte no viola ni la prohibición 
contra penas crueles e inusuales ni el debido proceso, y cómo la jurisprudencia del 
alto tribunal ha conducido a un crecimiento de sentencias capitales y a una aceleración 
de su ejecución; 5. cómo un sistema general de penas draconianas y un principio de 
oportunidad casi sin límites ha conducido a un sistema de justicia donde raramente hay 
un juicio oral con jurado porque los acusados admiten los cargos para minimizar los 
daños; y finalmente, 6. cómo el nombramiento de abogados de oficio incompetentes 
para acusados pobres ha contribuido a fallos injustos y cómo las oficinas del defensor 
público (abogados de oficio asalariados) luchan, en forma más o menos eficaz, para 
defender sus clientes a pesar de las dificultades.

la combinación de estos factores ha resultado en un sistema defectuoso de la admi-
nistración de justicia, donde los pobres sufren diariamente invasiones graves de sus 
intereses protegidos, son condenados en juicio con ayuda ineficaz de un letrado, con 
fundamento en pruebas que a veces tienen un valor probativo dudoso y que, además, 
son recogidas de una manera sospechosa. las reglas probatorias mantienen al jurado 
en un estado de media-ignorancia, motivo por el cual éste no puede a menudo discernir 
los aspectos débiles de las pruebas de cargo o evaluar adecuadamente la credibilidad 
de los testigos. la policía y sus informantes mienten como rutina en sus testimonios 
en el juicio oral y los fiscales a menudo no los corrigen, dejan también de revelar la 
existencia de pruebas exculpatorias y utilizan tácticas incorrectas e informes inflamato-
rios para manipular al jurado. y, finalmente, los magistrados, que como los fiscales son 
elegidos a nivel estatal, no tienen el coraje –ni las ganas– de poner fin a éstas prácticas 
cuestionables o de anular condenas injustas pronunciadas por los jurados.

c.  acoso policial: el registro y la detención de minorías 

Después de haber decidido que la Cuarta enmienda y la doctrina de prueba prohibida 
son vinculantes para los estados, el tseu bajo WArren trató de limitar los poderes de 
la policía en sus confrontaciones con los ciudadanos, especialmente con minorías (y 
sobre todo con afroamericanos). el alto tribunal decidió que los registros y detencio-
nes de las personas serían legales sólo cuando exista una “causa probable” (probable 
cause) que indique que la persona ha cometido un delito o cuando piezas de convicción 
o efectos o instrumentos del delito se encontraran en su persona, su casa o sus efectos 
personales (por ejemplo en el automóvil). la evaluación jurídica o constitucional de 
las confrontaciones o cacheos diarios entre policía y ciudadano permaneció poco clara. 
¿significaba que la policía no podía parar transitoriamente a una persona sin indicios 
de probabilidad de la culpabilidad del sospechoso?

en 1968, un año de disturbios raciales después del asesinato de mArtin lutHer king, 
el tseu prestó especial atención al sistemático acoso de ciudadanos negros por parte de 
la policía –predominantemente blanca– durante la investigación de la criminalidad, y 
decidió, sin embargo, que la policía podía efectuar una “detención temporal” con menos 
probable cause, es decir, sólo con una “sospecha fundada” (reasonable suspicion) de 
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que la persona cometió o se preparaba para cometer un delito. el tseu también aprobó 
la realización de un cacheo de la ropa del sospechoso si la policía tenía una sospecha 
fundada de que la persona estaba armada o resultaba peligrosa. la policía podía sola-
mente sacar cosas duras que parecían ser armas (armas blancas o de fuego) y no otros 
elementos (es decir, drogas)24.

a causa de la tensión entre la policía predominantemente blanca y la comunidad ne-
gra, los tribunales enfatizaron al principio que una persona no podía ser “detenida 
transitoriamente” sólo porque estaba en un “barrio de alta criminalidad”25, a causa 
del color de su piel26 o sólo porque huyó cuando apareció la policía27. Debían existir 
indicios objetivos o conductas que mostraran que la persona había cometido un delito 
o se preparaba para cometerlo.

Después de la jubilación de WArren el tseu empezó a abrir más espacio para la policía 
en su “guerra contra la droga”. permitió a la policía sacar drogas durante un cacheo 
de armas, si el agente podía inmediatamente conocer que el objeto era contrabando28. 
también decidió el tseu que no hay violación de la Cuarta enmienda cuando la po-
licía trata de efectuar una detención, aunque sea sin sospecha fundada, si la persona 
no se somete a la autoridad de la policía29. Finalmente, el tseu acabó recientemente 
de decidir que el mero hecho de que una persona huya de la policía mientras está en 
un barrio de alta criminalidad (a pesar de incidentes como la brutalidad a la que fue 
sometido rodney king en los Ángeles) es suficiente para constituir una “sospecha 
fundada” para justificar una detención temporaria, pese a que la policía no tuviera nin-
guna idea acerca del delito que estuviera cometiendo30. esta decisión es lamentable, 
especialmente en el contexto de informes generalizados sobre la utilización del terror 
por parte de la policía en comunidades de minorías y la participación de la policía en 
el tráfico de drogas y en extorsiones31.

24 “terry v. ohio”, 392 u. s. 1 (1968).

25 “Brown v. texas”, 443 u. s. 47 (1979).

26 p. e., “state v. Barber”, 823 p.2d 1068 (Wash. 1992).

27 p. e., “state v. Hicks”, 488 n. W. 2d 359 (neb. 1992).

28 “minnesota v. Dickerson”, 508 u. s. 366 (1993).

29 “California v. Hodari D.”, 499 u. s. 621 (1991).

30 “Illinois v. Wardlow”, 528 u. s. 119 (2000).

31 en 1997 tan solo había 1.768 quejas contra la policía en la ciudad de nueva york, y como resultado, la 
ciudad debía pagar $19,5 millones en daños. deborAH sontAg y dAn bArry. “When Brutality Wears 
a City Badge”, The New York Times, 19 nov. 1997, pp. a1, a25. seis policías en philadelphia admitieron 
su culpabilidad en la conducta de registros ilegales, de ocultar de pruebas para incriminar a otros, y de 
perjurio. se han anulado 56 condenas por tenencia ilícita de drogas como consecuencia y otros 1.600 
casos eran de dudosa calidad. micHAel jAnoFsky. “a philadelphia police scandal results in lawsuit 
and racism accusation”, The New York Times, 12 dic. 1995, p. a10. se detuvo a seis policías en atlanta 
por el robo a un traficante de drogas y exacción de dinero para protección. ronAld smotHers. “6 Held 
in atlanta police Corruption Case”, The New York Times, 7 sept. 1995, p. a12. Había que repasar 3.200 
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es conocido que la policía concentra sus fuerzas en la administración de las reglas de 
tráfico vehicular contra afroamericanos y otras minorías con el pretexto de investigar 
posibles violaciones de las leyes contra la droga. entre los críticos esta práctica se lla-
ma “negro conduciendo” (driving while Black)32. la policía suele parar a alguien por 
exceso de velocidad, porque no había señalizado que iba a doblar, o incluso por una 
luz defectuosa para iluminar la placa de la matrícula, y todo esto sólo para buscar otra 
conducta sospechosa o para pedir consentimiento para registrar el automóvil. mien-
tras que algunos tribunales afirmaban la legalidad de tal detención sólo si un agente 
razonable hubiera también parado a la persona en la misma situación, el tseu ha dado 
su expresa aprobación a esta táctica de hacer “paradas como pretexto”, que la policía 
utiliza primariamente contra minorías en muchas localidades33.

el tseu también ha confirmado la práctica, permitida por la ley en unos veintiocho 
estados34, de llevar a cabo la detención de personas que han violado las reglas de trá-
fico vehicular, aunque no pueden ser condenados ni a un día de cárcel por ello35, con 
el pretexto de realizar un registro de sus personas36 y el interior del automóvil37. así, 
con una violación menor, la policía puede llevar a cabo un registro por drogas sin in-
dicios fundados de criminalidad y sin que haya peligro alguno para los agentes de la 
policía38. siguiendo su jurisprudencia de deferencia a la policía (y a los políticos) en su 
campaña antidroga, el tseu ha permitido a los departamentos municipales de la policía 
implementar “reglas de inventario” para que la policía pueda confiscar y registrar sin 
probable cause automóviles y otros efectos después de una detención del dueño por 
cualquier infracción39. aun cuando la policía haya llevado a cabo un registro ilegal 
en el lugar de los hechos, los tribunales de apelación han permitido la utilización de 

casos penales en los Ángeles como consecuencia de la corrupción policial. las acusaciones recorren 
desde tráfico de drogas hasta asesinato. duncAn cAmpbell. “police corruption embroils la in a legal 
nightmare”, The Guardian Weekly, 6-12 de enero de 2000, p. 5.

32 dAvid A. HArris. “ ‘Driving While Black’ and all other traffic offenses: the supreme Court and 
pretextual traffic stops”, 87 j. Crim. L. & Criminology 544, 546 (1997).

33 “Whren v. united states”, 517 u. s. 806 (1996).

34 bArbArA c. sAlken. “the general Warrant of the twentieth Century? a Fourth amendment solution 
to unchecked Discretion to arrest for traffic offenses”, 62 Temple L. Rev., 221,250 (1989).

35 en “atwater v. City of lago Vista”, 532 u. s. 318 (2001), el tseu ha aprobado la detención de una 
mujer por no haber utilizado su cinturón de seguridad, aunque la pena máxima para tal violación era 
una multa de $50.

36 “united states v. robinson”, 414 u. s. 218 (1973); “gustafson v. Florida”, 414 u. s. 260 (1973).

37 “new york v. Belton”, 453 u. s. 454 (1981).

38 recientemente, el tseu ha aumentado la protección de los conductores de automóviles y limitado el 
alcance de la decisión en Belton, permitiendo el registro del interior del automóvil solamente cuando el 
conductor haya sido detenido en el automóvil y cuando hay razones fundadas que la policía podría hallar 
frutos o instrumentos del supuesto delito o hay un riesgo de que el detenido fuera armado. “arizona v. 
gant”, 2009 Wl 1045962 (21 de abril de 2009).

39 “south Dakota v. opperman”, 428 u. s. 364 (1976); “Colorado v. Bertine”, 479 u. s. 367 (1987).
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las pruebas recogidas porque hubieran sido encontradas después durante el “procedi-
miento de inventario”40.

la policía utiliza tales “paradas como pretexto” también contra peatones en barrios 
con alta criminalidad. por ejemplo, en la ciudad de st. louis (missouri), la policía 
municipal detiene rutinariamente jóvenes negros por violación de la falta municipal 
de “manifestación callejera” (street demonstration), una disposición para controlar el 
comercio callejero o artistas de la calle, sólo para efectuar un registro de la persona 
sin indicios fundados.

grupos de ciudadanos están entablando demandas civiles contra los departamentos de 
policía y contra los estados, alegando una práctica de “perfil racial” (racial profiling), 
es decir, el señalamiento, por ejemplo, de afro e hispanoamericanos en particular en 
la administración de la leyes de tráfico vehicular como pretexto para investigar vio-
laciones a la ley antidroga y para llevar a cabo registros sin la necesitad de articular 
probable cause41. 

aun cuando los tribunales deciden que la policía ha violado la Cuarta enmienda lle-
vando a cabo un registro, las pruebas recogidas, no obstante, son admisibles si, por 
ejemplo, el agente de la policía se ha confiado de buena fe en el auto judicial que au-
torizaba el registro, pues el tseu bajo la presidencia de WArren burger decidió que 
la única razón para declarar una pieza de convicción como “prueba prohibida” sería 
la de disuadir violaciones por parte de la policía y no proteger a los ciudadanos contra 
violaciones de la Constitución por parte de magistrados, etc.42. recientemente el tseu 
reconoció una excepción más amplia admitiendo pruebas recogidas cuando la policía 
fue simplemente imprudente en su violación de la Cuarta enmienda43. 

el tseu también limitó el alcance de la denominada “regla de exclusión” (exclusionary 
rule) cuando decidió en una sentencia que sólo la persona cuyo derecho a la intimidad 
había sido violado por parte de la acción policial puede pedir la exclusión de las pruebas 
ilegalmente recogidas durante el juicio oral44. Como resultado, la policía puede parar y 

40 “united states v. andrade”, 784 F.2d 1431 (9th Cir. 1986); “united states v. seals”, 987 F.2d 1102 (5th 
Cir. 1993); “united states v. martin”, 982 F.2d 1236 (8th Cir. 1993); “united states v. zapata”, 18 F.3d 
971 (1st Cir. 1994).

41 “Brown v. oneonta”, n. y. ,195 F.3d 111 (2nd Cir. 1999); “national Congress for puerto rican rights v. 
new york, n. y”., 75 F. supp. 2d 154 (sdny 1999); “maryland state Conference of nAAcp Branches v. 
Department of md. state police”, 72 F. supp. 2d 560 (D. md. 1999); “Hodgers-Durgin v. De la Vina”, 
199 F.3d 1037 (9th Cir. 1999); “national Congress for puerto rican rights v. new york, n. y”., 75 F. 
supp. 2d 154 (sdny 1999); “Daniels v. new york, n. y”., 198 Frd 409 (sdny 2001); “Chavez v. Illinois 
state police”, 251 F.3d 612 (7th Cir. 2001).

42 “united states v. leon”, 468 u. s. 897 (1984).

43 “Herring v. united states”, 129 s. Ct. 695 (2009).

44 “rakas v. Illinois”, 439 u. s. 128 (1978).
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registrar ilegalmente un automóvil, por ejemplo, con cuatro pasajeros, y sólo el dueño 
del automóvil podría con éxito excluir las pruebas en su juicio. es decir, por ejemplo, la 
“prueba prohibida”, en relación con el dueño, digamos una cierta cantidad de cocaína, 
será admisible contra un pasajero, aunque el pasajero sea el dueño de la droga45.

d.  interrogatorios policiales y el privilegio de no incriminarse 

Después de haber vinculado a los estados en cuanto a la implementación del privile-
gio del procesado reconocido en la Quinta enmienda de no declarar contra sí mismo, 
el tseu emitió la famosa decisión de “miranda v. arizona”, para controlar el uso por 
parte de la policía de coerción, amenazas, presión psicológica, promesas y engaños 
para inducir a los sospechosos a inculparse contra su propia voluntad. en esa decisión 
el alto tribunal examinó manuales policiales en que describían tácticas para superar 
la resistencia del detenido y conseguir una confesión o declaración, normalmente du-
rante las 24 o hasta las 48 horas que el detenido permanece en la cárcel policial antes 
de comparecer por primera vez ante un juez. en su opinión, el presidente del tribunal 
Warren escribió por la mayoría que aun sin indicios de coerción, amenazas, promesas 
o decepción, la condición de estar detenido por la policía era coercitiva en sí, y que 
antes de interrogar a un detenido la policía debe explicarle su derecho de no declarar 
contra sí mismo y también del derecho a ser asistido por un letrado elegido o por un 
abogado de oficio nombrado por el estado antes de hablar con la policía y renunciar 
expresamente a estos derechos46.

tales advertencias, aceptadas en la gran mayoría de los países europeos47, están ahora 
en peligro de desaparecer en los estados unidos. aunque el tseu originalmente decidió 
que la falta de las advertencias de “miranda” o una explícita renuncia de los derechos 
resultaría en la prohibición de utilizar las declaraciones en el juicio oral, el alto tribunal 
permitió la utilización de declaraciones conseguidas con violación de “miranda” para 
impugnar declaraciones contradictorias del procesado durante el juicio oral48. Final-
mente, el tseu empezó a mantener que la regla de “miranda” no es de envergadura 
constitucional, sino sólo una regla “profiláctica” para fortalecer la Quinta enmienda. 
Como resultado, aunque la declaración propiamente sea una “prueba prohibida”, la 
policía puede utilizar cualquier pista conseguida durante el interrogatorio para desa-

45 el poder de la policía de detener automóviles con más de un pasajero estaba, sin embargo, limitado por 
una decisión del tseu que recientemente articuló que una detención ilegal constituye una violación 
de la libertad de todos los pasajeros detenidos. “Brendlin v. California”, 127 s. Ct. 2400 (2007). pero, 
para que el pasajero pueda excluir pruebas confiscadas como resultado de una detención ilegal, puede 
alegar con éxito que la prueba era la “fruta del árbol envenenado”, es decir, de la detención ilegal.

46 “miranda v. arizona”, 384 u. s. 436 (1966).

47 stepHen c. tHAmAn. „Wahrheit oder rechtsstaatlichkeit? Die Verwertung von verfassungswidrig 
erlangten Beweisgegenständen im strafverfahren“, en Menschengerechtes Strafrecht. Festschrift für 
Albin Eser zum 70. Geburtstag 1041, 1050 (jörg Arnold et al. eds., 2005).

48 “Harris v. new york”, 40l u. s. 222 (197l).
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rrollar la investigación, y las pruebas resultantes de estas pistas no constituyen “frutos 
del árbol envenenado”49. por consiguiente, los departamentos de policía comenzaron 
a interrogar a detenidos dejando de lado las advertencias establecidas por “miranda” 
para recopilar pistas para una investigación más intensiva o pruebas para impugnar 
al procesado si pensaba declarar en el juicio oral. aun cuando había una estrategia 
dirigida a la violación intencional de las disposiciones de “miranda” en este sentido, 
algunos tribunales han admitido las pruebas así recogidas bajo las excepciones ilus-
tradas anteriormente50.

en 1968 el Congreso promulgó una ley con la intención expresa de anular la decisión 
de “miranda” y algunas otras decisiones del tseu protegiendo los derechos de acu-
sados, pero el Fiscal general del estado (attorney general) y también los tribunales 
federales se negaron a basarse en esta ley por unos treinta años. Finalmente, en 1999, 
un tribunal federal de apelación falló que la ley de 1968 en realidad ha anulado la de-
cisión de “miranda”; sin embargo, el tseu decidió finalmente, en el año 2000, que la 
regla de “miranda” es una regla constitucional y no sólo una regla profiláctica, aun-
que la decisión no ha anulado las decisiones anteriores que han limitado el alcance de 
“miranda”51.

además de las decisiones que animan la utilización de engaños por parte de la policía 
para inducir confesiones, es importante subrayar que confesiones falsas han conducido 
a la condena de no pocas personas inocentes por homicidios que no habían cometido 
y a veces hasta la imposición de la pena capital. en un distrito policial en la ciudad de 
Chicago, la policía utilizó tortura, es decir, descargas eléctricas, palizas y asfixia para 
conseguir confesiones que condujeron a la imposición de la pena de muerte52.

e.  la utilización de informantes secretos 

el principio de oportunidad casi sin límites que predomina en el sistema estadounidense 
y las penas draconianas con las que los acusados se confrontan han conducido a un 
crecimiento rápido de la utilización de informantes secretos por parte de la policía y la 
fiscalía para declarar contra sus conocidos o cómplices y así librarse de la posibilidad 
de condenas por delitos graves o reducir sus propias penas. si el informante no brinda 

49 “michigan v. tucker”, 417 u. s. 433 (1974). Véase “united states v. patane”, 542 u. s. 630 (2004), 
en que el tseu permitió el uso como prueba de una pistola, que era descubierta como consecuencia de 
una declaración conseguida en violación de la regla de “miranda”.

50 “California attorneys for Criminal Justice v. Butts”, 922 F. supp. 327 (C. D. Cal. 1996); “people v. 
peevy”, 73 Cal. rptr. 2d 865 (Cal. 1998)

51 “Dickerson v. united states”, 530 u. s. 428 (2000).

52 ken Armstrong y steve mills. “the Failure of the Death penalty in Illinois: a tortured path to 
Death row”, Chicago Tribune, 17 nov. 1999, p. 1, 8-9.
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resultados satisfactorios según el juicio de sus dueños (la policía o el fiscal), puede ser 
condenado a la máxima pena posible53.

Como resultado de esta práctica, los informantes no sólo recogen pruebas para inves-
tigar la criminalidad y detener delincuentes, sino que, en muchos casos, también fun-
cionan como testigos de cargo en el juicio oral. a menudo informantes en las cárceles 
testifican que sus vecinos de celdas reconocieron su culpa mientras esperaban entre 
su detención y su primera comparecencia ante el tribunal, también a veces después 
de la primera comparecencia y el nombramiento de un letrado. el tseu ha permitido 
el interrogatorio de prisioneros por parte de informantes secretos que trabajan con la 
policía casi sin límites antes de la primera comparecencia del sospechoso54 y permite 
que tales informantes de celda relaten el contenido de las conversaciones sostenidas 
en las celdas durante el juicio oral aun después de la presentación de la acusación y el 
nombramiento de un letrado, siempre que el informante sólo participe pasivamente 
en la conversación55. esta táctica de los órganos de la acusación, que no se tolera en 
algunos países europeos56, ha conducido a la condena de no pocas personas inocentes 
en los estados unidos, y algunas a la pena de muerte57.

f. la marcha victoriosa de la pena de muerte 

Quizás como resultado del movimiento por los Derechos Civiles, el apoyo en los esta-
dos unidos a la pena de muerte estuvo cayendo regularmente durante los años cincuenta 
y sesenta58. Finalmente, en 1972, el tseu declaró que la pena de muerte era una pena 
cruel e inusual y violaba el due process, no en sí, sino a causa del modo injusto de su 
implementación. los condenados a muerte no solo eran casi siempre pobres, por lo que 
no podían pagar un buen letrado, sino que también pertenecían desproporcionadamente 
a las minorías raciales. la selección de quienes, entre los cerca de 20.000 asesinos por 

53 en el caso “ricketts v. adamson”, 483 u. s. 1 (1987), el acusado ha acordado con el fiscal testificar 
contra dos coacusados en un juicio relacionado con el asesinato de una periodista que estaba investigando 
corrupción en el estado de arizona, por una pena de 20 años. Como consecuencia de su testimonio, sus 
cómplices fueron condenados a muerte. sin embargo, el tribunal supremo de arizona ha anulado las 
condenas en casación y ordenado una repetición del juicio. el acusado se ha negado a testificar en el 
segundo juicio y el fiscal ha cambiado su táctica, sobreseyendo la acusación contra los dos cómplices y 
reactivando el juicio contra ricketts por haber violado el acuerdo. ricketts fue condenado a muerte 
y el tseu afirmó la sentencia de pena de muerte.

54 “Illinois v. perkins”, 496 u. s. 292 (1990).

55 “united states v. Henry”, 447 u. s. 264 (1980); “Kuhlmann v. Wilson”, 477 u. s. 436 (1986). 

56 stepHen c. tHAmAn. Comparative Criminal Procedure: A Casebook Approach 98-99 (2nd ed., 
2008).

57 ken Armstrong y steve mills. “the Failure of the Death penalty in Illinois: the Inside Informant”, 
Chicago Tribune, 16 nov. 1999, pp. 1, 8-9.

58 en el año 1999 cerca del 42% de la población apoyó la pena de muerte, pero el porcentaje creció hasta 
66% en 1976 y en el año 1994 era entre 70 y 80%. tony mAuro y mArk potok. “Death penalty be-
coming ‘real’ ”, usa Today, 7 dic. 1994, p. 3a.
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año, iban a estar condenados a la pena de muerte se tornó completamente caprichosa, 
como también la selección de quienes, en los corredores de la muerte, iban finalmente a 
ser ejecutados59. en el mismo año el tribunal supremo de California declaró que la pena 
de muerte era en sí una pena cruel e inusual según la Constitución californiana60.

los políticos partidarios de la pena de muerte no esperaron. las legislaturas de más de 
35 estados redactaron nuevas leyes permitiendo la pena de muerte, y trataron de limitar 
la discreción del juez, o de guiarla para evitar el capricho de las viejas leyes. en el año 
1976, el tseu aprobó algunas de estas leyes61 y la moratoria en ejecuciones, que había 
durado desde 1968 hasta 1976, terminó. gAry gilmore, que se negó a presentar un 
recurso y deseó ser ejecutado, murió por pelotón de fusilamiento en utah en 197762 
y la matanza comenzó otra vez. en el año 1976 el pueblo de California enmendó la 
Constitución del estado por referéndum para que señalara que la pena de muerte no 
era una pena cruel e inusual y hoy en día en 36 estados y en el sistema federal la pena 
de muerte amenaza los asesinatos agravados63.

Desde 1977 se ha ejecutado a por lo menos 1.163 personas en 34 estados y en el sis-
tema federal. el puntero entre los estados sangrientos es, por mucho, texas, seguido 
de otros estados del sur y missouri. también se ha descubierto, gracias a periodistas, 
abogados, grupos religiosos y otras agrupaciones fuera de la administración de justi-
cia, que por lo menos 132 personas completamente inocentes han sido condenadas a 
muerte en los estados unidos desde 197764. en todos estos casos el estado ha recono-
cido oficialmente la inocencia del condenado, gracias a una confesión de la persona 
culpable, análisis de Adn, u otros métodos. nadie sabe cuántas personas inocentes ya 
se han ajusticiado o murieron en los corredores de la muerte o están cumpliendo penas 
privativas de libertad65.

59 “Furman v. georgia”, 408 u. s. 238 (1972)

60 “people v. anderson”, 493 p.2d 880 (Cal. 1972) 

61 “gregg v. georgia”, 428 u. s. 153 (1976); “proffitt v. Florida”, 428 u. s. 242 (1976); “Jurek v. texas”, 
428 u. s. 262 (1976).

62 Véase normAn mAiler. The Executioner’s Song (1977).

63 no hay pena de muerte en Dakota del norte, minnesota, Iowa, Wisconsin, michigan, West Virginia, 
maine, Vermont, rhode Island, massachusetts, Hawaii, alaska, new Jersey y new mexico. new Jersey 
eliminó la pena de muerte en 2007 y new mexico en marzo de 2009: “Death penalty Is repealed in new 
mexico”, The New York Times, marzo 19, 2009, p. a16, [www.nytimes.com/2009/03/19/us/19execute.
html?ref=us].

64 “Facts about the Death penalty” (15 de mayo de 2009), Death Penalty Information Network, [www.
deathpenaltyinfo.org/documents/Factsheet.pdf].

65 una investigación en los años ochenta descubrió que desde 1900, 350 inocentes han sido condenados 
por delitos con la posibilidad de pena capital. 139 de estas personas han sido condenadas a muerte y 23 
de ellas ejecutadas. Hugo A. bedAu y micHAel l. rAdelet. “miscarriages of Justice in potentially 
Capital Cases”, 40 Stan. L. Rev. 21, pp. 22-24, 35-39, 71-71, 83-85 (1987). en 1992 ya han contado 
416 de tales errores, con 29 ejecuciones de inocentes. sAmuel r. gross. “lost lives. miscarriages 
of Justice in Capital Cases”, 42 Law Quadrangle Notes (univ. of michigan law school), 1999, 82, 
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el tseu y los políticos no solo han afirmado la reactivación de la pena de muerte: hu-
bo un movimiento para expandir su aplicación a un catálogo más amplio de delitos. 
por ejemplo, el presidente bill clinton firmó una ley en 1994 que prevé la pena de 
muerte para 50 nuevos tipos de asesinato. políticos a niveles federal y estatal subrayan 
su apoyo a la pena capital y una campaña para limitar el derecho a presentar recursos 
de los prisioneros condenados a muerte. el tseu, que hasta el año 2008 no incluía 
ningún magistrado que expresara su oposición a la pena de muerte66, ha emitido fallos 
que limitan las protecciones para los condenados a muerte, a veces más que en relación 
con otros condenados.

por ejemplo, durante la selección del jurado en casos en que amenaza la pena de muerte, 
el fiscal puede recusar a todos los candidatos a ser jurado por razones de parcialidad 
si ellos no pudieran sentenciar el acusado a la pena de muerte67. es decir, alrededor 
de un 30% al 40% de los presuntos jurados, probablemente los más progresistas de la 
población local, no pueden participar en los juicios más importantes. el resultado es un 
jurado que probablemente simpatiza más con la acusación y, por eso, tendrá tendencia 
más a emitir un veredicto de culpabilidad también68.

el tseu proclamó que la recusación sin motivo por parte del fiscal de miembros de 
minorías sólo por su pertenencia a ellas viola el principio de igualdad ante la ley69 –era 
una práctica conocida de la acusación el hecho de recusar continuamente a todos los 
candidatos afroamericanos para ser jurados en casos en que el procesado era negro– y 
el alto tribunal aplica ahora esta doctrina a la defensa también70. a pesar de esto, esta 
práctica perniciosa persiste, incluso en muchos casos capitales. Después de la decisión 
en Batson v. Kentucky, el fiscal ha podido justificar todas sus recusaciones de afroame-
ricanos con “razones neutras en relación con la raza del jurado” (race neutral)71.

pp. 84-85. Hasta el fin del año 2007 han descubierto por análisis de Adn que 206 personas completa-
mente inocentes han sido condenadas a penas privativas de libertad o de muerte. FernAndA sAntos. 
“Vindicated by dnA, But a lost man on the outside”, cit.; íd. “12 years after execution, evidence of 
Innocence”, The New York Times, 22 nov. 2005, p. a20.

66 el magistrado joHn pAul stevens ha manifestado una posición expresamente contra la pena de muerte 
solamente en abril de 2008, después de 33 años en el tribunal. lindA greenHouse. “after a 32-year 
Journey, Justice stevens renounces Capital punishment”, The New York Times, 18 de abril de 2008, p. 
a20.

67 “Witherspoon v. Illinois”, 391 u. s. 510 (1968); “lockhart v. mcCree”, 476 u. s. 162 (1986). 

68 bruce j. Winick. “prosecutorial peremptory Challenge practices in Capital Cases: an empirical study 
and a Constitutional analysis”, 81 Mich. L. Rev. 1 (1982).

69 “Batson v. Kentucky”, 476 u. s. 79 (1986).

70 “georgia v. mcCollum”, 505 u. s. 42 (1992). ahora el fiscal puede exigir una explicación no basada 
en la raza del jurado, cuando un afroamericano trate de recusar a un jurado blanco, aun cuando ellos 
constituyen la gran mayoría de los jurados. “state v. Knox”, 609 so.2d 803 (la. 1992). 

71 Incluso en casos donde todas las recusaciones sin motivación se utilizaron para eliminar afroamericanos. 
brigHt, supra nota 4, pp. 447-449.
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el tseu ha confirmado también la constitucionalidad de leyes que permiten a la acu-
sación presentar pruebas que muestren el impacto del asesinato en la familia de la 
víctima o la comunidad72. la acusación utiliza tales pruebas para inflamar las pasiones 
del jurado contra el procesado y empujarlo a emitir un veredicto de muerte. a pesar 
del hecho de que los fiscales demandan y los jurados recomiendan la pena de muerte 
desproporcionadamente contra asesinos (negros y blancos) que matan a víctimas blan-
cas, el tseu ha rechazado el argumento de que el método de administración de la pena 
capital viola el principio de igualdad ante la ley por esta razón73.

Finalmente, la legislación74 y las decisiones del tseu75 han limitado con éxito el de-
recho a interponer recursos de los condenados a muerte; específicamente, han pro-
hibido repetidos recursos de habeas corpus donde el acusado intentaba impugnar la 
constitucionalidad de sus condenas. el writ of habeas corpus es el único vehículo para 
impugnar sentencias firmes y ha sido usado para revocar muchas condenas injustas 
en el pasado. 

afortunadamente, hay señales hoy que indican que el apoyo a la pena de muerte en los 
estados unidos está cayendo. una encuesta de opinión de gallup en mayo de 2006 
mostraba una disminución en el apoyo a la pena de muerte, que pasó del 80% en 1994 
al 65%, y cuando se da a la gente una alternativa de cadena perpetua 48% prefiere la 
cadena perpetua y 47% la pena de muerte. el número de condenas a muerte también 
está cayendo desde el año 1994, en que hubo 328 condenas, hasta 284 en 1999, 153 
en 2003, 115 en 2007 y 111 en 2008. la caída es el resultado de que los fiscales están 
solicitando menos la pena capital y los jurados son más reticentes a aplicar la pena 
máxima. paralelamente ha disminuido el número de ejecuciones cada año desde un 
máximo de 98 en el año 1999 hasta sólo 27 en el año 200876. Como ya mencionaba, 
por primera vez desde hace muchos años dos estados (new Jersey y new mexico) 
abolieron la pena de muerte en los últimos dos años.

Finalmente, incluso el tseu ha limitado el alcance de la pena de muerte en los últimos 
años prohibiendo la ejecución de retrasados mentales77 y la condena a muerte de per-
sonas que tuvieran menos de 18 años cuando cometieron un homicidio78. además, la 
crisis económica está induciendo intentos de abolir la pena de muerte, pues cuesta más 

72 “payne v. tennessee”, 501 u. s. 808 (1991).

73 “mcCleskey v. Kemp”, 481 u. s. 279 (1987).

74 28 u. s. C. § 2244.

75 “mcCleskey v. zant”, 499 u. s. 467 (1991).

76 “Facts about the Death penalty”, supra nota 64.

77 “atkins v. Virginia”, 536 u. s. 304 (2002).

78 “roper v. simmons”, 543 u. s. 551 (2005).
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dinero ejecutar a una persona condenada a muerte, por los múltiples recursos ejercidos 
por abogados de oficio, que encarcelarla de por vida79. 

g. penas draconianas y la coerción de admisiones de culpabilidad

además de la pena capital, hay disposiciones en muchos estados y en el sistema federal 
que prevén la cadena perpetua por contravenciones de las leyes contra la droga y rein-
cidencia en robo. las famosas leyes de “three strikes”80, penas mínimas draconianas 
privativas de libertad para violaciones de las leyes contra la droga y otros delitos81 y las 
opresivas “pautas sentenciadoras” (sentencing guidelines), que efectivamente limitan la 
posibilidad de utilizar la discreción humana en la determinación de la sentencia82, han 
conducido a la población carcelaria más grande del mundo, a pesar de la caída notable 
en el índice de criminalidad durante los últimos años. aunque hubo una caída de 25% 
en crímenes violentos en los últimos 20 años83, la población encarcelada ha crecido 
increíblemente en el mismo tiempo. Con 5% de la población mundial, los estados 
unidos tienen más del 25% de los prisioneros del mundo: de 100.000 habitantes de los 
estados unidos, 751 están encarcelados (sólo 110/100.000 en el año 1975), seguida 
en el mundo por rusia con 627/100.000. en comparación, se encarcela en alemania 
sólo 88/100.000 y en Japón solamente 63/100.000. en los estados unidos están hoy 
encarceladas 2,3 millones de personas84.

pero la severidad de las penas no es sólo un síntoma de una cultura que se deshace de 
sus ciudadanos menos perfectos como de sus navajas de afeitar plásticas o de sus cá-
maras desechables. es también primariamente una ficha en la mano de la fiscalía en las 
negociaciones de conformidades a la estadounidense (plea bargaining) para evitar un 
juicio oral con jurado. un juicio con jurado dura mucho tiempo y es un procedimiento 
costoso que demanda un alto nivel de profesionalismo de los letrados y fiscales, y la 
última resolución es siempre imprevisible. se ha escrito mucho sobre la anulación por 
el jurado a causa de simpatía con el procesado, antipatía contra la policía, desacuerdo 

79 iAn urbinA. “Citing Costs, states Consider Halting Death penalty”, The New York Times, 25 de febrero 
de 2009, p. a1. [www.nytimes.com/2009/02/25/us/25death.html?ref=us] (citando legislación en este 
sentido en maryland, Colorado, Kansas, nebraska, new Hampshire y montana).

80 el tseu ha recientemente rechazado el argumento de que la cadena perpetua para un ladrón con antece-
dentes penales violara la prohibición contra penas crueles e insólitas (cruel and unusual) de la octava 
enmienda de la Constitución de estados unidos. “lockyer v. andrade”, 538 u. s. 63 (2003); “ewing 
v. California”, 538 u. s. 11 (2003).

81 u. s. sentencing commission. special report to Congress: mandatory minimum penalties in the 
Federal Criminal Justice system 33-34 (1991).

82 Albert A. AlscHuler. “the Failure of sentencing guidelines: a plea for less aggregation”, 58 U. 
Chi. L. Rev. 901 (1991).

83 AdAm liptAk. “more than 1 in 100 adults are now in prison in u. s.”, The New York Times, 29 de fe-
brero de 2008, p. a14.

84 AdAm liptAk. “Inmate Count in u. s. Dwarfs other nations”, The New York Times, abril 23, 2008, pp. 
a1, a14 [www.nytimes.com/2008/04/23/us/23prison.html?_r=1&hp&oref=slogin].
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con la ley, etc., en casos en que los elementos del delito punible estaban, sin duda, 
probados.

Durante las negociaciones para acordar una confesión, la amenaza por parte del acusado 
de insistir en un juicio con jurado es la ficha más efectiva de la defensa para inducir 
una oferta razonable de parte del fiscal, mientras que la amenaza de penas draconianas 
juega el mismo papel en las manos de la fiscalía. no es un secreto que los magistrados 
dictan sentencias con penas más severas si el procesado es condenado por veredicto 
de jurado que cuando admite su culpabilidad en un guilty plea. una resultado de este 
sistema es que acusados inocentes a veces renuncian a su derecho de ser juzgados por 
un jurado y brindan su conformidad con la sentencia negociada para evitar una pena 
más severa, sistema parecido a aquel al que se veían sometidos los sospechosos de 
antaño que admitían su culpabilidad bajo tortura o presión psicológica para evitar un 
destino peor85.

pero cuando una persona elige arriesgarse a una pena severa en un juicio en que no 
hay posibilidad de pena de muerte, el jurado normalmente no conocerá los paráme-
tros de las penas privativas de libertad si decide condenar86. por ejemplo, vi en un 
reportaje por televisión una entrevista con un jurado que participó en la condena de un 
joven de 18 años sin antecedentes penales por tráfico de drogas. Cuando el periodista 
le preguntó cuántos años pensaba que el joven merecía cumplir, el jurado respondió: 
“probablemente cinco años, era un delito grave”. Cuando el periodista le dijo que la 
sentencia era la cadena perpetua el hombre se asustó. el sistema funciona mejor, desde 
la perspectiva de la administración de la justicia, si el jurado no conoce la severidad de 
las penas arriesgadas, porque en casi todos los países en que han introducido el tribu-
nal del jurado y donde tienen un código penal con penas muy severas, el jurado tradi-
cionalmente ha anulado estas penas pensando que eran excesivas. Con la publicidad 
sobre, por ejemplo, las leyes de three strikes, los jurados han empezado a preguntar 
a los magistrados si se trata de un caso de three strikes. la respuesta normal es que 
no es de su competencia87.

Había también una técnica legislativa consistente en redefinir los elementos de hechos 
punibles que conducirían a penas agravadas como hechos de agravamiento para el sen-
tenciador (es decir, el juez profesional), que deben ser probados sólo con la preponde-
rancia de las pruebas y no cuestiones de hecho para el jurado, que deben ser probados 

85 en la investigación de bedAu y rAdelet, supra nota 65, los autores han encontrado por lo menos 16 
casos en que un inocente ha declarado su culpabilidad de asesinato según un plea bargain. 

86 esta regla prevalece en la gran mayoría de casos cuando no hay posibilidad de pena de muerte. “shannon 
v. united states”, 512 u. s. 573 (1994). 

87 “people v. nichols”, 62 Cal. rptr.2d 433 (Cal. app. 1997); “state v. taylor”, 943 s. W.2d 675 (mo. 
app. 1997); 2state v. stevens”, 949 s. W.2d 257 (mo. app. 1997). pero algunos jueces actúan contra 
la práctica corriente y hacen que los jurados conozcan los parámetros de las penas posibles. “united 
states v. Datcher”, 830 F. supp. 4ll (m. D. tenn. l993).
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fuera de toda duda razonable. Como resultado, el jurado solamente ha deliberado y 
decidido cuestiones básicas, y el juez técnico podía aumentar la pena mas allá de la 
máxima sin participación popular. por ejemplo, el jurado decidía sólo si el acusado ha 
vendido drogas, y el juez la cantidad, o si el acusado ha utilizado un arma de fuego, y 
el juez, si ha causado heridos graves. por fortuna, el tseu, en una serie de decisiones, 
ha eliminado esta práctica si las cuestiones de “aplicación de la pena” aumentan la pena 
mas allá de la máxima88, pueden determinar una pena de muerte89 o aumentan la pena 
dentro de los sistemas de sentencing guidelines90. 

h. la ayuda ineficaz del letrado y del defensor público 

teóricamente, la sexta enmienda de la Constitución protege correctamente el dere-
cho a la asistencia de un letrado. según la interpretación del tseu, un acusado tiene el 
derecho a ser defendido por un letrado de su elección, o a contar con un abogado de 
oficio si no tiene medios y si existe la mera posibilidad de privación de libertad como 
resultado de una condena91.

Hay en general tres sistemas diferentes en los estados unidos para asegurar el servicio 
de abogados de oficio para acusados pobres: defensores públicos, defensa de pobres 
por contrato y el nombramiento de abogados individuales de oficio. en muchos estados 
y condados existen oficinas del Defensor público (public defender) para defenderlos. 
en California, por ejemplo, la administración de cada uno de los condados decide qué 
tipo de organización de defensa de oficio es el más compatible con sus necesidades. 
en los grandes condados metropolitanos, la oficina del defensor público es normal-
mente como un gran bufete de abogados que organiza la defensa de todos los acusados 
pobres. Comúnmente, el jefe de la oficina es un funcionario de la municipalidad. una 
excepción sería el Defensor público de la Ciudad de san Francisco, que es elegido por 
el pueblo. en el condado de alameda (California), donde trabajé durante once años y 
medio como defensor público, había oficinas de defensores públicos en los tribunales 
municipales, situadas en las cinco ciudades más grandes, dos oficinas en los tribunales 
para menores y una oficina en el tribunal superior en oakland, donde se juzgan los 
delitos graves (felonías). Hay una combinación de representación colectiva en los pro-
cedimientos preliminares (por ejemplo, uno o dos abogados se encargan de todas las 
primeras comparecencias en casos de felonies y misdemeanors [faltas] en el tribunal 
municipal, otros –uno o dos– se encargan de las negociaciones de conformidades y otros 

88 “apprendi v. new Jersey”, 530 u. s. 466 (2000). el tseu ha rechazado el intento de dejar al jurado 
cada cuestión que podría imponer una pena mínima obligatoria. “Harris v. united states”, 536 u. s. 
545 (2002). la única excepción sería la existencia de una condena antecedente que aumentara la pena 
máxima. “almendarez-torres v. united states”, 523 u. s. 224 (1998).

89 “ring v. arizona”, 536 u. s. 584 (2002).

90 “Blakeley v. Washington”, 542 u. s. 296 (2004); “Booker v. united states”, 543 u. s. 320 (2005).

91 “argersinger v. Hamlin”, 407 u. s. 25 (1972).
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de la preparación de mociones o cuestiones previas), pero si el acusado demanda un 
juicio con jurado, se nombra a un abogado particular para prepararlo y seguirlo hasta el 
final. la representación en casos de felonía es, por contraste, vertical desde la apertura 
de procedimientos en el tribunal superior. Hubo excepciones para homicidios y, sobre 
todo, para casos capitales, en que se nombró a un defensor desde el principio. una 
oficina del defensor público puede representar una gran cantidad de acusados de forma 
mucho más económica que los abogados de oficio privados nombrados uno para cada 
caso. Hay un agregado de experiencia y pericia –como es típico en la fiscalía– y existe 
también un grupo de investigadores que ayudan en la preparación de los casos.

por contraste, en otros condados de California el ayuntamiento municipal ha solicitado 
ofertas para conseguir el contrato de proveer la defensa de oficio. el abogado o grupo 
de abogados que hace la mejor puja se establece como un tipo de defensor público-
privado. se ha establecido un tal sistema en el condado de san Diego92. en condados 
rurales, sin embargo, el tribunal nombra un abogado de oficio separadamente en cada 
caso, normalmente de una lista de abogados que han expresado su voluntad de defen-
der en tales casos.

los requisitos para ser abogado de oficio varían en regiones diferentes. en unas hay 
reglas rigurosas en cuanto a la experiencia necesaria para defender según la gravedad 
de la acusación. en otros, los magistrados nombran abogados muy poco calificados para 
defender en casos penales. se han nombrado abogados con una especialidad en derecho 
civil o tributario para defender casos capitales, aun cuando nunca hayan ejercido la 
defensa en un juicio penal en su vida. los tribunales en ocasiones nombran abogados 
incompetentes o éticamente comprometidos en casos capitales, lo que ha contribuido, 
sin embargo, a la imposición de una condena injusta de muerte contra sus clientes93.

mientras que en California los condados mismos deciden la organización de la defen-
sa de oficio, en missouri la oficina del defensor es un cargo a nivel estatal, pero con 
oficinas regionales.

una excepción sería la public Defender service del Distrito de Columbia (Washington, 
D. C.), en la que tratan de limitar la cantidad de casos preparados por cada abogado 
y de ofrecer una representación completamente vertical, como si fuera una law firm 
típica.

92 en un condado de georgia, en el año 1993, un abogado se ofreció a defender de oficio en todos los casos 
por $25.000, casi $20.000 menos que los otros abogados que han negociado con el condado. Durante el 
año este abogado ha defendido solamente en un juicio con jurado y ha resuelto todos los demás casos 
con conformidades (guilty pleas). “too poor to be defended”, The Economist, 11 de abril de 1998, p. 
22.

93 ken Armstrong y steve mills. “the Failure of the Death penalty in Illinois: Inept defenses cloud 
verdicts”, Chicago Tribune, 15 nov. 1999, pp. 1, 8-9. 
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la calidad de la defensa es más importante en un sistema adversarial como el de los 
estados unidos que en un sistema inquisitivo, donde el magistrado es obligado a buscar 
la verdad y es responsable de asegurar que se hayan investigado y presentado justa y 
completamente todas las pruebas inculpatorias y exculpatorias. los magistrados pre-
sidentes en los estados unidos no juegan tal papel, sino que son árbitros pasivos hasta 
que alguna de las partes viole las reglas del juego. las mismas partes deben investigar 
y preparar las pruebas para el juicio oral donde la acusación casi siempre tiene la ven-
taja porque puede aprovechar las fuerzas de la policía local y estatal (o en el sistema 
federal del Fbi u otras agencias policiales), incluso sus grupos operativos, laboratorios 
y peritos para investigar los hechos. se han interpuesto recursos contra muchas senten-
cias en las que se condenaba a la pena de muerte, y algunos fueron exitosos porque el 
abogado defensor no ha investigado una coartada, una excusa o justificación posible, 
o, en juicios capitales, porque no ha investigado y presentado pruebas atenuantes que 
hubieran podido salvar la vida de su cliente94.

una investigación independiente por parte de la defensa es doblemente importante, 
porque el fiscal a menudo no está obligado por la ley o la Constitución a revelar las 
pruebas de cargo. aunque el tseu ha proclamado que el fiscal está obligado a revelar 
pruebas exculpatorias o atenuantes de la pena95, no tiene ninguna obligación de buscar 
pruebas exculpatorias96. además, el tseu ha añadido que si el fiscal se negó a revelar 
pruebas exculpatorias o atenuantes ello no se califica como una violación al debido 
proceso si el tribunal de apelación decide que la revelación y admisión de las pruebas 
en el juicio oral no hubiera tenido como resultado un veredicto diferente. el resultado 
de esta decisión es que el fiscal a menudo hace una evaluación preliminar acerca de la 
posibilidad de que el tribunal de apelación determine que la ocultación de pruebas hu-
biera sido capaz de afectar el veredicto del jurado ventajosamente para el procesado97. 
es una invitación para el fiscal a arriesgarse.

a menudo los fiscales ocultan información sobre los acuerdos que existen entre la 
policía o la fiscalía y sus testigos de cargo98. los acuerdos pueden incluir una archivo 

94 la decisión del tseu que indica la norma mínima para la eficacia del defensor, “strickland v. Washing-
ton”, 466 u. s. 668 (1984), se trata de un defensor en un caso capital que no había investigado circuns-
tancias atenuantes necesarias para evitar la aplicación de la pena de muerte. Incluso cuando el defensor 
había actuado con gran incapacidad, un recurso en casación no anularía la sentencia, si el tribunal de 
segunda instancia cree que aun con un defensor capaz la sentencia hubiera sido la misma. para algunos 
casos, en que se han anulado una sentencia con pena de muerte: “glenn v. tate”, 71 F.3d 1204 (6th Cir. 
l995); “smith v. stewart”, 140 F.3d 1263 (9th Cir. 1998).

95 “Brady v. maryland”, 373 u. s. 83 (1963).

96 “united states v. Valenzuela-Bernal”, 458 u. s. 858, 863 (1982).

97 “united states v. Bagley”, 473 u. s. 667 (1985).

98 en “united states v. Boyd”, 55 F.3d 239 (7th Cir. 1995), por ejemplo, la policía de Chicago ha permitido 
relaciones sexuales entre miembros de una banda con sus novias y el uso de drogas en sus oficinas y ha 
dejado de revelar declaraciones falsas de los testigos delincuentes. 
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de cargos pendientes contra un testigo, una promesa de no acusarlo, la oferta de una 
conformidad muy ventajosa, admisión en el programa para protección de testigos y 
también remuneración, a menudo a destajo, por cada traficante de drogas que pueda 
inculpar99. la información ocultada podría ser también sólo el hecho de que un testigo 
sea un informante policial100. Dado que el testimonio de informantes es tan peligroso de 
inicio y en atención a que los tribunales de segunda instancia usualmente determinan 
que los errores procesales no comportaron daños para el procesado (harmless error), 
hay un gran incentivo para el fiscal para reforzar la credibilidad de sus testigos de cargo, 
ocultando información o no revelando, por ejemplo, el perjurio de sus testigos cuando 
declaran falsamente en el juicio oral101.

la calidad de la defensa ofrecida por las oficinas del defensor público depende, por un 
lado, como en el caso de abogados privados de oficio, de la remuneración que reciben 
por sus servicios. Cuando trabajé en la oficina del condado de alameda los defensores 
públicos finalmente alcanzaron el nivel salarial de la fiscalía del mismo condado. por 
contraste, los defensores públicos en la ciudad de st. louis (missouri) todavía no han 
alcanzado paridad con sus oponentes procesales. no obstante, aun en oficinas en que 
la remuneración es insuficiente, hay abogados idealistas que luchan valerosamente por 
sus clientes. pero incluso los abogados más idealistas tienen dificultades para ofrecer 
la mejor defensa si tienen un volumen de casos demasiado grande para realizarla.

en algunos estados, particularmente en el sur, las oficinas del defensor público, si es 
que existen, tienen a menudo personal insuficiente, con remuneración insuficiente y con 
demasiado trabajo102. en cuanto a los abogados privados de oficio, ellos son a menudo 
amigos del magistrado que los nombra, o del fiscal, y sólo ofrecen una defensa tibia y 

99 “united states v. arnold”, 117 F.3d 1308 (11th Cir. 1997)

100 “people v. Wright”, 658 n. e.2d 1009 (n. y. 1995).

101 Desde el año 1963 han sido anuladas por lo menos 381 condenas por homicidio en estados unidos 
porque los fiscales han ocultado pruebas de inocencia o presentado con complicidad pruebas falsas. 
AlAn berloW. “the Wrong man”, The Atlantic Monthly, nov. 1999, 66, p. 74.

102 en condados con pocos homicidios y un presupuesto pequeño, los defensores públicos tienen a menu-
do poca experiencia y recursos insuficientes. por ejemplo, en el condado de montgomery, en Illinois, 
dAvid grigsby, que nunca ha defendido en un caso de homicidio y estaba licenciado por solamente 
dos años, defendió a tuHrAn leAr, acusado del asesinato del jefe de una gasolinera. Como defensor 
público del condado, tenía que manejar otros cientos de casos. el tenía un investigador y el tribunal ha 
rechazado su petición por un perito para ayudar en la fase de la aplicación de la pena. mAttHeW A. 
mAloney, defensor público de tiempo parcial del condado de Bureau, también en Illinois, fue nombra-
do para defender a jeFFrey rissley, acusado de haber secuestrado y matado a una niña de seis años. 
Cuando el tribunal se negó a nombrar un investigador, él dejó su puesto. el tribunal nombró, pues, a 
joHn HedricH, un abogado con especialidad del derecho inmobiliario. rissley declaró su culpabilidad 
sin juicio con jurado y fue condenado a muerte. ken Armstrong y steve mills. “the Failure of the 
Death penalty in Illinois: Inept defenses clouded verdicts”, Chicago Tribune, 15 nov. 1999, pp. 1, 8-9. 
Cada defensor público en louisville (Kentucky), por ejemplo, debe manejar 750 casos cada año. “too 
poor to be defended”, supra nota 92, p. 21.
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mínima para asegurar que “el sistema funcione”103. el pago por hora de abogados de 
oficio es a menudo muy bajo104. no es una sorpresa, entonces, que casi nunca en los 
estados unidos se haya condenado a muerte un hombre rico105.

por otro lado, en algunas oficinas del defensor hay equipos especializados para defen-
der en casos capitales, como en missouri. Hay otras oficinas que se especializan en 
los recursos de casación (appeals) o de habeas corpus en casos con condena a muer-
te. tales oficinas dependen del capricho de la política criminal o presupuestaria. por 
ejemplo, el California appellate project ha ayudado a los abogados de todo el estado 
que defendieron en los tribunales de apelación y el tribunal supremo del estado en 
casos capitales, pero perdió su financiación cuando el Congreso federal cortó el pre-
supuesto106. sin embargo, cuando el Congreso federal promulgó la ley Contra el te-
rrorismo y una pena Capital efectiva en 1992, para, en parte, acelerar las ejecuciones 
de prisioneros en los corredores de la muerte, el estado, para conseguir dinero federal, 
necesitaba demostrar que los defensores que se encargaban de los recursos de apelación 
y habeas corpus eran bastante calificados y bien pagados, así que el tribunal supremo 
de California dio la financiación para el Habeas Corpus Center con miras a defender 
más efectivamente a los condenados a muerte y tomar parte en el programa federal 
para acelerar las ejecuciones.

en los últimos años la situación se ha tornado aún peor. a pesar de las penas siempre 
más draconianas y “reformas” del procedimiento penal que debilitan la posibilidad de 
defensa, los presupuestos para defender en casos criminales han sido reducidos de una 
manera radical. un ejemplo es la oficina del Capital Defender, que fue introducido en 
2006 para ejercer la defensa en casos de pena de muerte en el estado de georgia, bajo 
la dirección de cHristopHer W. AdAms. la oficina ha defendido unos treinta casos 
en el primer año sin que un jurado haya condenado algún cliente a muerte. Como re-

103 un buen ejemplo fue el abogado tejano joe FrAnk cAnnon, con más de 70 años de edad. cAnnon 
gustaba a los jueces elegidos porque podía defender en casos capitales de un modo muy rápido, casi sin 
preparación. ocho de sus clientes fueron condenados a muerte, uno de ellos ya ejecutado y otro asesi-
nado en la prisión. en un caso, cAnnon se durmió durante partes importantes del juicio oral, pero los 
tribunales tejanos de segunda instancia afirmaron la condena. pAul m. bArrett. “lawyer’s Fast Work 
on Death Cases raises Doubts about system”, Wall Street Journal, 9 sept. 1994, pp. a1, a4. afortuna-
damente, un tribunal federal ha finalmente decidido que el hecho de que el abogado durmiera durante 
fases importantes de un juicio era un error absoluto, y se anuló la condena. “Burdine v. Johnson”, 262 
F.3d 336 (5th Cir. 2001). sobre los abogados que duermen en casos en que amenaza la pena de muerte, 
bruce sHApiro. “sleeping lawyer syndrome”, The Nation, 7 de abril de 1997, pp. 27-29.

104 en Virginia se pagaba a abogados de oficio un máximo de $265 por la defensa en casos de delitos graves 
(felonies) con pena máxima hasta de 20 años y $575 si la pena era de más de 20 años. por la defensa en 
casos de pena de muerte en alabama se ha pagado $20 por hora con un máximo de $1.000. “too poor 
to be defended”, supra nota 92, p. 21. 

105 brigHt, supra nota 7, p. 433. 

106 lis WieHl. “program for Death-row appeals Facing its own Demise”, The New York Times, 11 de 
agosto de 1995, p. a13.
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sultado de tal éxito, el estado ha cortado el presupuesto a la mitad, y AdAms ha dejado 
su puesto en señal de protesta, aduciendo que era imposible ofrecer así una defensa 
digna a sus clientes107.

ii. el impacTo del 11 de SepTiembre en la proTección de 
loS derechoS humanoS en el procedimienTo penal de 
loS eSTadoS unidoS

a. introducción

los actos terroristas del 11 de septiembre de 2001 en nueva york y Washington, que 
causaron la muerte de casi tres mil personas, han tenido como resultado, al mismo tiem-
po, cambios radicales en el procedimiento penal estadounidense que recuerdan mucho 
el impacto de la época de mccArtHy en los años cincuenta, cuando la libertad sufrió 
durante la lucha contra el comunismo108. analizando la legislación y su aplicación por 
parte de la policía, es importante recordar las palabras de benjAmin FrAnklin inscritas 
en la estatua de la libertad: “aquellos que ceden la libertad esencial para conseguir 
un poco de seguridad temporal no merecen ni libertad ni seguridad”109.

pero la actitud mental entre los funcionarios del estado en el gobierno de george 
W. busH después del 11-s se comprende mejor utilizando las palabras del entonces 
presidente del tseu, WilliAm reHnQuist: “no es aconsejable, ni en cualquier modo 
posible, que las libertades civiles gocen durante los tiempos de guerra de una posición 
tan favorable como en tiempos de paz”110. Hay consecuencias claras si se dice que la 
lucha contra el terrorismo es una “guerra” en vez de una tarea de la administración de 
la justicia. el presidente clinton trató el terrorismo como una forma letal de cons-
piración o de la criminalidad organizada, y durante su administración el ministerio 
público utilizó trámites tradicionales para investigarlo, como la vigilancia electrónica, 
registros internacionales e interrogatorios con métodos legales111. sin embargo, el 25 de 
octubre 2001 el representante del ministerio público, joHn AsHcroFt, declaró que la 

107 brendA goodmAn. “official Quits in georgia public Defender Budget Dispute”, The New York Times, 
7 sept. 2007, p. a 16.

108 dAvid cole. “the new mcCarthyism: repeating History in the War on terrorism”, 38 Harv. Civil 
Rights-Civil Liberties L. Rev. 1, pp. 1-2 (2003).

109 joHn W. WHiteHeAd y steven H. Aden. “Forfeiting ‘enduring Freedom’ for ‘Homeland security’: a 
Constitutional analysis of the usA patriot act and the Justice Department’s anti-terrorism Initiatives”, 
51 Am. U. L. Rev. 1081, p. 1083 (2002). 

110 Ibíd., p. 1085.

111 kim lAne scHeppele. “law in time of emergency: states of exception and the temptations of 9/11”, 
U. PA. J. Const. L. 1001, p. 1023 (2004).
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prevención de los actos terroristas se ha tornado más importante que el enjuiciamiento 
penal contra los responsables112. 

este énfasis en la prevención condujo a la aplicación de métodos ilegales en la inves-
tigación y búsqueda de información en la lucha contra el terrorismo que hace que las 
pruebas de culpabilidad no sean utilizables en el juicio oral113.

De la misma manera que la “guerra contra las drogas” en los años ochenta y noventa 
produjo una jurisprudencia más débil en cuanto a la defensa de la privacidad y al en-
durecimiento de la política penal y la introducción de penas draconianas114, la guerra 
contra el terrorismo ha también conducido a una amplificación de la capacidad de la 
policía para investigar que también se siente en la investigación de delitos comunes. 
la legislación más importante en la guerra contra el terrorismo es, obviamente, la ley 
patriota, que el Congreso promulgó en una explosión de patriotismo tan grande que 
muchos de los legisladores no pudieron ni siquiera leer su texto115.

Hablaremos sobre las características de la ley patriota que afectan a la protección de 
la intimidad durante el conducto de inspecciones, registros, la vigilancia y otras formas 
de la recopilación de información. además discutiremos los problemas en cuanto a 
la admisibilidad que han surgido como consecuencia de métodos de detención e inte-
rrogación de dudosa legalidad utilizados contra los sospechosos de terrorismo. sin-
tomática de los problemas fue la primera condena importante de presuntos terroristas 
por un tribunal del jurado proclamada por el ministerio de Justicia, un caso contra una 
supuesta célula terrorista en la ciudad de Detroit. a pesar del veredicto de culpabilidad, 
el ministerio de Justicia archivó los cargos después de la revelación de que el fiscal en 
el juicio había ocultado pruebas de la inocencia de los acusados116.

112 WHiteHeAd y Aden, supra nota 109, pp. 1086-1087.

113 aunque la administración Bush comenzaba con la incoación de procedimientos penales normales en 
dos de los casos poco tiempo después del 11-s, los casos de zAcHAriAs moussAoui y el “talibán ame-
ricano” joHn WAlker lindH, el enfoque cambió por preferir el uso de procedimientos administrativos 
y militares para evitar las garantías en el procedimiento penal. scHeppele, supra nota 111, pp. 1026-
1027.

114 Véase stepHen c. tHAmAn. “Is america a systematic Violator of Human rights in the administration 
of Criminal Justice?”, St. Louis U. L. J. 999, pp. 1014-1017 (2000).

115 p. l. 107-56, 115 stat. 272 (oct. 26, 2001) “uniting and strengthening america by providing appropriate 
tools required to Intercept and obstruct terrorism” containing 1016 paragraphs. normAn AbrAms. 
Anti-Terrorism and Criminal Enforcement 9 (2003).

116 dAnny HAkim. “Judge reverses Convictions in Detroit terrorism Case”, The New York Times, sept. 
3, 2004, at a10.
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b. incursiones en el secreto de las comunicaciones (derecho a la intimidad)

en el año 1968 el Congreso promulgó una ley que reglaba las intervenciones en las 
conversaciones confidenciales. según la ley, las intervenciones en comunicaciones 
confidenciales son aceptables sólo con autorización judicial. la autorización debe ser 
motivada y basada en “causa probable” que indique que la intervención de un aparato 
preciso revelará indicios de la comisión de uno de los delitos graves codificados en la 
ley y de que la intervención es necesaria para el éxito de la investigación. la diligen-
cia no puede durar más de 30 días, pero puede ser prolongada con un nuevo decreto 
judicial motivado117.

pero desde el principio la ley permitió que el presidente de la república decretara inter-
venciones sin autorización judicial para proteger la seguridad nacional118. esta autoridad 
ejecutiva, que siempre existió para impedir el espionaje, fue limitada por una decisión 
del tseu de 1975, según la cual la autorización judicial es, sin embargo, necesaria si la 
intervención tiene como objeto un ciudadano de los estados unidos119.

pero en el año 1978 el Congreso promulgó una ley para reglar las intervenciones eje-
cutivas contra agentes extranjeros: la Foreign Intelligence surveillance act (FisA)120. 
en la ley FisA el legislador inventó un nuevo procedimiento, con nuevos requisitos para 
los casos de seguridad nacional, y también creó una nueva corte para administrarla: la 
Corte de Vigilancia de Informaciones extranjeras (Foreign Intelligence surveillance 
Court: Fisc). la Fisc está compuesta de once jueces de apelación federal y examina las 
peticiones para vigilancia o intervenciones del ministerio de Justicia cuando se afecte 
a los ciudadanos de los estados unidos121. las pruebas no son admisibles si se han 
recopilado durante una intervención relacionada con la seguridad nacional, si la peti-
ción fue rechazada, si una intervención realizada de urgencia no fue convalidada por 
un juez o si una intervención según las reglas de FisA tenía como sujeto un ciudadano 
de los estados unidos122. sin embargo, el fiscal federal pudo utilizar información que 
fue fruto de una vigilancia de FisA al ejército republicano de Irlanda en un procedi-
miento penal contra un ciudadano de los estados unidos, aunque la carga de la prueba 
exigida para una vigilancia de FisA es mucho menos rigorosa que para las escuchas en 
un procedimiento penal normal123. la ley de FisA no exige “causa probable” de que se 

117 18 u. s. C. § 2518.

118 18 u. s. C. § 2511(3). on the Fourth amendment of the u. s. Constitution, the 1968 wiretap law and 
its application, see stepHen c. tHAmAn. “landesbericht usA”, in Rechtliche Initiativen gegen orga-
nisierte Kriminalität 907-17 (WAlter gropp & bArbArA Huber eds.2001).

119 u. s. v. u. s. District Court, 407 u. s. 297 (1975).

120 50 u. s. C. § 1802. 

121 50 u. s. C. §1803(a).

122 50 u. s. C. § 1805(f)(2).

123 “us v. Duggan”, 743 F.2d 59 (2d Cir. 1984). other cases allowing evidence in criminal cases that were 
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ha cometido un delito y de que ciertas comunicaciones se relacionan con ello124, sino 
sólo que la persona que es objeto de vigilancia represente a un gobierno extranjero 
o esté vinculada con el terrorismo internacional125. una intervención por FisA puede 
durar no sólo 30 días, como en el caso penal normal, sino hasta un año contra repre-
sentantes de poderes extranjeros y sin autorización judicial si no hay la posibilidad de 
que se intercepte la conversación de un ciudadano de los estados unidos126. si existe 
tal riesgo, el decreto de la corte de FisA dura de 90 a 120 días127. según la ley de FisA, 
el ministerio de Justicia puede autorizar una intervención de urgencia sin autorización 
judicial si se informa a la corte de FisA dentro de 72 horas y la corte la convalida128. 
entre enero de 2001 y abril de 2003, el ministro de Justicia joHn AsHcroFt emitió 
personalmente más de 170 autorizaciones de urgencia, mientras que sus predecesores 
autorizaron sólo 47 en los 23 años anteriores129. 

Desde 1978, cuando la ley de FisA entró en vigencia, la corte de FisA no ha rechazado 
ninguna de las más que 10.000 aplicaciones para escuchas. entre los años 1978 y 1995 
eran alrededor de 500 aplicaciones cada año, pero la cantidad aumentó hasta 697 en 
1995, 839 en 1996, 749 en 1997, 796 en 1998, 886 en 1999, 1.005 en 2000 y 932 en 
2001130. sin embargo, los jueces federales tampoco rechazan con mucha frecuencia las 
peticiones de intervenciones en comunicaciones privadas en los casos penales norma-
les. por ejemplo, los jueces federales han rechazado sólo tres de las 6.207 aplicaciones 
para escuchas según la ley federal de 1968 entre los años 1996 y 2000, es decir, han 
aceptado el 99,9 % de las aplicaciones131.

a pesar de que los jueces de la corte de FisA nunca han rechazado una petición en ca-
sos que implicaban a ciudadanos de los estados unidos, y a pesar de la posibilidad de 
intervenciones de urgencia, el gobierno de george W. busH ha ignorado intencional 
y sistemáticamente la ley de FisA durante muchos años y ha intervenido llamadas inter-
nacionales (o con teléfonos móviles con un número internacional) evitando el control 
de la corte de FisA132. aunque el Congreso ha expresado su indignación en cuanto a la 

seized pursuant to FisA-wiretaps: “us v. pelton”, 835 F.2d 1067, 1074-76 (4th Cir.1987); “us v. truong 
Dinh Hung”, 629 F.2d 908, 915-16 (4th Cir. 1980). 

124 Véase tHAmAn. usa, supra nota 118, p. 908.

125 50 u. s. C. § 1805. 

126 50 u. s. C. § 1802(a)(1)(a).

127 50 u. s. C. § 1805(e)(1); antes de la promulgación de § 207 de la patriot act, el límite era solamente 
de 45 días.

128 50 u. s. C. § 1805(f)(2).

129 dAn eggen y robert o’HArroW, Jr. “secret surveillance”, Washington Post National Weekly Edition, 
31 marzo-6 abril, 2003, p. 29.

130 AbrAms, supra nota 115, pp. 419-420.

131 WHiteHeAd y Aden, supra nota 109, p. 1108.

132 jAmes risen y eric licHtblAu. “Bush lets u. s. spy on Callers Without Courts”, The New York Times, 
16 dic. 2005, pp. a1, a22.
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supuesta ilegalidad de las escuchas133, los legisladores han finalmente apoyado cambios 
en la ley para dar expresamente este poder al presidente134. 

aunque la ley de FisA no ha prohibido el cambio de información relevante para el 
procesamiento de casos penales entre órganos de seguridad nacional y los de la admi-
nistración de justicia federal (el Fbi, etc.), se han establecido en la práctica reglas para 
reducir al mínimo (minimization) la posibilidad de que una intervención FisA afecte a un 
ciudadano de los estados unidos. estas reglas han erigido un “muro” institucional entre 
los órganos penales y los de la seguridad nacional por razones puramente políticas.

este “muro” fue consecuencia de las repercusiones del espionaje doméstico practicado 
contra oponentes de la guerra en Vietnam y activistas de los movimientos de derechos 
civiles (Civil Rights Movement) y del poder negro (Black Power) en los años sesenta 
y setenta135. Después del 11-s, la administración Bush sostuvo que el “muro” bloqueó 
el cambio de información entre la ciA y Fbi, lo que que hubiera podido facilitar el 
descubrimiento de la conspiración mortífera contra nueva york y Washington. por 
ejemplo, se resalta la omisión de solicitar un registro del computador de zAcHAriAs 
moussAoui un mes antes del atentado y de vigilar a dos miembros de al Qaeda, que 
la ciA seguía después de una reunión en malasia hasta san Diego, donde ellos vivían, 
utilizando sus nombres propios, asistían a una escuela para pilotos y finalmente guiaron 
el avión contra el pentágono el 11-s136. 

Como consecuencia de la ley patriota, la recopilación de información secreta extranjera 
(foreign intelligence information) debe ser sólo “una meta importante” de la interven-
ción FisA, cuando en la versión original de la ley ésta debía ser “la meta principal”137. la 
ley patriota también ha eliminado oficialmente el “muro” que supuestamente limitaba 
el cambio libre de información recopilada por intervenciones de FisA entre órganos de 
seguridad nacional y de la policía judicial138.

en la única decisión de la Corte de FisA que fue publicada, la Corte aceptó que las 
condiciones previas necesarias para una intervención según la ley de FisA no son tan 

133 por lo menos un juez federal ha declarado la ilegalidad de las escuchas. eric licHtblAu. “Judge rejects 
Bush’s View on Wiretaps”, The New York Times, 3 de julio de 2008 [www.nytimes.com/2008/07/03/
washington/03fisa.html?ref=us].

134 eric licHtblAu. “senate approves Bill to Broaden Wiretap powers”, The New York Times, julio 10, 
2008 [www.nytimes.com/2008/07/10/washington/10fisa.html?ref=us].

135 joHn t. elliFF. “the attorney general’s guidelines for Fbi Investigations”, 69 Cornell L. Rev. 785 
(1984), citado en AbrAms, supra nota 115, pp. 459-461. 

136 neil A. leWis. “rule Created legal ‘Wall’ to sharing Information”, The New York Times, 14 de abril 
de 2004, p. a17; dAn eggen. “adding Intelligence to Investigation”, Washington Post National Weekly 
Edition, 22 de diciembre de 2003 - 4 de enero de 2004, p. 29.

137 § 218 patriot act, enmendando 50 u. s. C.§ 1804(7)(B).

138 § 504 patriot act, enmendando 50 u. s. C. §§ 1806(k)(1), 1825.
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rigurosas como las exigidas para conseguir una orden de registro o de intervención se-
gún la Cuarta enmienda de la Constitución de los estados unidos, pues no se requiere 
“causa probable”. sin embargo, la Corte subrayó que las normas son “razonables” y 
por eso no violan la Constitución139. existen muchas voces en la literatura que temen 
que la existencia de posibilidades más amplias para obtener una orden de intervención 
según FisA conduzca al uso de las normas menos rigorosas de FisA en perjuicio de las 
de la Cuarta enmienda140.

el ministerio de Justicia de la administración Bush mantuvo que las intervenciones 
FisA han ayudado de modo importante en los juicios exitosos contra presuntas células 
terroristas en lackawanna, nueva york y portland (oregon), al igual que contra una 
organización filantrópica islámica que financió el terrorismo, entre otros141.

Después de la promulgación de la ley patriota se hizo más fácil para el ministerio 
público obtener ciertas comunicaciones privadas. Hoy se necesita sólo un mandato 
(subpoena duces tecum) en vez de una orden judicial basada en causa probable (search 
warrant) para recopilar información en manos de un proveedor de servicios de internet, 
como la identificación de los que utilizan ciertas direcciones electrónicas provisorias 
(temporary internet addresses) y ciertos mensajes electrónicos que guardan los servi-
cios142. el juez juega un papel solamente cuando el destinatario del mandato rechaza 
entregar los datos y solicita revocar el mandato. para incautar las comunicaciones 
telefónicas guardadas en un contestador automático o en forma de mensajería de voz 
(voice mail) antes de la ley patriota, el ministerio público hubiera necesitado una orden 
para intervenir en comunicaciones telefónicas con sus exigencias rigorosas, es decir, 
una orden de un juez federal motivado con causa probable. Después de la ley patriota, 
basta una autorización para un registro sin motivación emitida por cualquier juez de 
paz143. la ley patriota también ha dado a los jueces federales el poder de autorizar 
varias diligencias no sólo en sus propios distritos judiciales, como antes, sino en todo 
el país. se aplica cuando hay necesitad de intervenir comunicaciones con teléfonos 
celulares144, para instalar aparatos mecánicos para captar los números de teléfono mar-
cados por una persona sospechosa o aquellos de las personas que la han llamado a (pen 

139 In re sealed Case, 310 F.3d 717, 746 (usFis app. 2002).

140 el ministro de Justicia AsHcroFt utilizó rutinariamente las normas de FisA cuando era claro que el Fbi 
quería simultáneamente recopilar información de seguridad nacional e investigar de modo criminal. 
Memorandum from John Ashcroft, usAg, to Director, Fbi at pt. 1 (6 de marzo de 2002), [http://fas.org/
irp/agency/doj/fisa/ag030602.html], scHeppele, supra nota 4, p. 1046.

141 usdoj. “report From the Field: the usA patriot act at Work” (julio de 2004), pp. 3-8. [www.lifeandli-
berty.gov/docs/071304_report_from_the_field.pdf] (heareafter usdoj patriot act at report-2004).

142 § 210 patriot act, enmendando 18 u. s. C. § 2703(c)(2).

143 § 209 patriot act, enmendando 18 u. s. C. § 2510. sobre las exigencias más rigorosas para las escuchas, 
véase tHAmAn. usa, supra nota 118, pp. 908-909.

144 § 220 patriot act, enmendando 18 u. s. C. § 2703. 
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registers y trap and trace devices)145, y para recopilar las comunicaciones electrónicas 
y telefónicas para utilizar en un registro en un caso de terrorismo146.

en el campo de las intervenciones electrónicas, hubo una controversia intensa en cuanto 
al uso del programa “Carnivore”, que puede realizar, según el Fbi, el llamado “registro 
perfecto” que sólo descubrirá datos ilegales y no tocará los datos legales. un ejemplo 
de tal registro sui generis sería el olfateo de un perro para registrar la presencia de co-
caína u otra droga147. además, el Fbi ya ha conseguido autorización para utilizar otro 
programa desarrollado por una empresa privada, que posibilita que la policía judicial 
envíe adjunto a un mensaje electrónico por internet (attachment) un programa que se 
planta en el computador de una persona sospechosa y facilita a la policía vigilar de 
modo completo el uso del computador148.

c.  Quebrantamiento del secreto de los datos

la ley patriota ha introducido también mandatos administrativos: las llamadas “car-
tas de seguridad nacional” (national security letters), que permiten al Fbi obligar 
a proveedores de servicios de comunicación a entregar datos relacionados con sus 
clientes cuando el Fbi considere que los datos son “relevantes en una investigación 
autorizada para proteger contra el terrorismo internacional y para recopilar informa-
ción clandestina”149. la ley ni siquiera permitía al receptor de una carta de seguridad 
nacional divulgar el hecho de que la carta fue emitida150. un juez federal, sin embargo, 
proclamó la inconstitucionalidad de las cartas de seguridad nacional porque faltaba la 
posibilidad de solicitar su nulidad ante un juez, como sí es posible en casos de otros 
mandatos judiciales151. la ley patriota también introdujo otra norma análoga para for-
zar la entrega de “cualquier cosa tangible” (que incluye libros, datos, cartas, documentos 
y otros artículos)”152. Hubo una reacción fuerte contra esta norma entre empresarios 
y sobre todo entre bibliotecarios, que temían que el estado los obligara a entregar los 
datos relacionados con los libros que leen los visitantes de la biblioteca y las páginas 

145 §216 patriot act, enmendando 18 u. s. C. § 3123(a). Véase tHAmAn. usa supra nota 118, pp. 912-913, 
sobre el tratamiento de los aparatos de pen registers y trap and trace en investigaciones criminales.

146 § 219 patriot act, enmendando F. r. Crim. p 41(a).

147 Véase tHAmAn. usa, supra nota 118, p. 916, para una discusión del “registro perfecto de un computa-
dor”. para la decisión del tseu que ha aprobado el olfatear de un perro, “united states v. place”, 462 
u. s. 696 (1983).

148 joHn scHWArtz. “snoop software gains power and raises privacy Concerns”, The New York Times, 
10 oct. 2003, pp. a1, C4.

149 18 u. s. C. § 2709(b), introducido por § 505 patriot act.

150 18 u. s. C. § 2709(c).

151 “Doe v. ashcroft”, 334 F. supp. 2d 471, 494-506 (sdny 2004).

152 § 215 patriot act, amending FisA, 50 u. s. C. § 1861.
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web que han visitado153. muchos de los miembros del Congreso se opusieron a estas 
dos disposiciones cuando debatieron la prolongación de la ley patriota. Hubo también 
fuertes debates en el Congreso contra el programa de “conciencia informativa total” 
(total information awareness) del pentágono, que ha conducido el conspirador de 
Irangate joHn m. poindexter, que tenía como meta el descubrimiento de amenazas 
terroristas mediante el control de los correos electrónicos y las bases de datos en los 
sectores de salud, finanzas y transporte. el Congreso prohibió el uso del programa con-
tra ciudadanos de los estados unidos154. sin embargo, para tener acceso a las bases de 
datos más amplias, el ministerio de Justicia pagó a empresas privadas como Choice-
point, que han recopilado bases de datos personales para vender a las organizaciones 
que verifican la historia de crédito de ciudadanos y a las agencias publicitarias155. pero 
unos años atrás hurtaron los datos personales de unos 140.000 clientes de Choicepoint, 
cuyo resultado fue un gran riesgo de robo de identidad156.

a pesar de las críticas de la ley patriota en cuanto a la utilización de datos privados 
(data mining), el Congreso promulgó la ley de nuevo en 2007, pero el mismo juez 
del año 2004 anuló algunas disposiciones relacionadas con las “cartas de seguridad 
nacional”157. en el mismo año el Fbi confesó que utilizó las “cartas” no sólo contra 
personas sospechosas de terrorismo, sino también contra sus amigos y otras personas 
relacionadas con ellos158.

d.  vigilancia y uso de informantes y agentes secretos
 
la Constitución de los estados unidos no protege contra actividades de vigilancia 
llevadas a cabo en lugares públicos, y la policía puede normalmente recopilar infor-
mación relacionada con tales actividades sin restricciones. además, se puede utilizar 
agentes secretos e informantes no sólo para investigar en lugares públicos, sino tam-
bién para entrar en domicilios y otros lugares privados si el propietario o dueño del 

153 susAn neveloW. “protecting the lady from toledo: post usA-patriot act electronic surveillance at the 
library”, 96 Law Library J. 449 (2004). el ministerio de Justicia ha hecho valer que nunca ha utilizado 
este poder para recopilar datos sobre el uso de las bibliotecas, pero que lo han utilizado 35 veces desde 
2003 para conseguir información sobre el arrendamiento de apartamentos, datos económicos y otros 
datos. eric licHtblAu. “antiterrorism law Defended as Hearings start”, The New York Times, 6 de 
abril de 2005, p. a13.

154 AdAm clymer. “Conferees in Congress Bar using a pentagon project on americans”, The New York 
Times, 12 de febrero de 2003, p. a17.

155 glenn r. simpson. “If the Fbi Hopes to get the goods on you, It may ask Choicepoint”, Wall Street 
Journal Abstracts, 13 de abril de 2001, 2001 Wlnr 1997751.

156 tom zeller, jr. “Investigators argue for access to private Data”, The New York Times, marzo 21, 
2005, 2005 Wlnr 4343097.

157 AdAm liptAk. “Judge Voids Fbi tool granted by patriot act”, The New York Times, 7 sept. 2007,  
p. a 16.

158 eric licHtblAu. “Fbi Data mining reached Beyond Initial targets”, The New York Times, 9 sept. 2007 
[www.nytimes.com/2007/09/09/washington/09fbi.html?_r=1&ref=us&oref=slogin].
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espacio ha invitado. se permite también la grabación secreta de conversaciones entre 
informantes y agentes secretos con sospechosos, sin autorización judicial159. además, 
se permite la grabación clandestina de videos por informantes y agentes secretos que 
han sido invitados a espacios privados160. sin embargo, en algunos estados se nece-
sita una autorización judicial para enviar agentes secretos a domicilios privados para 
grabar conversaciones161.

Como reacción contra el espionaje doméstico contra ciudadanos de los estados unidos 
en los años sesenta y setenta llevado a cabo por el ejército, el Fbi y las policías locales 
para recopilar información sobre las actividades de los izquierdistas, los disidentes 
políticos y los opositores de la guerra en Vietnam las cortes en las ciudades de Chicago 
y nueva york limitaron la infiltración de grupos domésticos porque violaba la libertad 
de expresión y de libre asociación162. Después del 11-s, la policía en Chicago y nueva 
york tuvo éxito en sus intentos de relajar las limitaciones impuestas163. este cambio 
de actitud se refleja también en una revelación franca del ministerio de Justicia, de un 
programa para infiltrar y asistir clandestinamente en reuniones de grupos para “prevenir 
hechos delictivos en el futuro y para aclarar y procesar delitos ya cometidos”164.

según las directivas del ministerio de Justicia, después del 11-s los órganos debían 
mantener bases de datos en cuanto a la vigilancia clandestina, y el énfasis debería estar 
más en la prevención que a la detención y enjuiciamiento de los delincuentes165. 

según las directivas del ministerio de Justicia, para reglar el uso de informantes, los 
informantes y los agentes secretos pueden cometer hechos delictivos cuando son jus-
tificados, o para “obtener información o pruebas imprescindibles para el éxito de la in-
vestigación y que no son razonablemente disponibles sin la participación en actividades 
ilegales”, o para “establecer o mantener la credibilidad de la identidad enmascarada 
del informante o agente o para prevenir la muerte o lesión grave”. pero se prohíbe la 
participación “en cualquier acto de violencia salvo en el ejercicio de la autodefensa, 
o de iniciar o instigar un plan para cometer hechos delictivos o de participar en con-

159 Véase tHAmAn. usa, supra nota118, pp. 907-908. en particular, véase “united states v. White”, 40l u. 
s. 745 (197l).

160 “united states v. Davis”, 326 F.3d 361 (2d Cir. 2003); “united states v. Corona-Chávez”, 328 F.3d 974 
(8th Cir. 2003).

161 “Commonwealth v. Brion”, 652 a.2d 287, 298 (pa. 1984); “state v. geraw”, 795 a.2d 1219 (Vt. 2002); 
“state v. mullens”, 650 s.e.2d 169 (W.Va. 2007).

162 Véase “laird v. tatum”, 408 u. s. 1 (1972), que documenta las prácticas del ejército y la reacción del 
Congreso.

163 para Chicago, véase “alliance to end repression v. City of Chicago”, 237 F.3d 799 (7th Cir. 2001). para 
nueva york, véase benjAmin Weiser. “rules eased for surveillance of new york political groups”, 
The New York Times, 12 feb. 2003, p. a15.

164 ag-racketeering-terrorism guidelines-2002, supra nota 22, p. 6.

165 Id. p. 21.
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ducta que constituyera una diligencia de investigación prohibida, como las escuchas, 
registros o inspecciones ilegales, la abertura de correspondencia, etc. además, los 
informantes y agentes secretos no deben incitar la comisión de hechos delictivos de 
parte de los ciudadanos”166. según la jurisprudencia de la Corte suprema, se considera 
incitación o entrapment cuando los agentes de la policía siembran en la mente de un 
ciudadano la idea de cometer un delito, idea que nunca hubiera tenido sin la incitación 
del funcionario167. 

e.  registros secretos 

la ley patriota también permite explícitamente la autorización judicial de registros 
secretos (llamados “autorizaciones sneak and peak”) de domicilios y otros espacios 
privados. no hay necesidad de avisar a las personas afectadas inmediatamente después 
de la diligencia, como en casos típicos. se pueden tardar en avisar de modo indefinido, 
si el juez está convencido de que “hay razones bien fundadas para creer que el aviso 
inmediatamente después del registro tendrá un efecto adverso”. “efectos adversos”, 
según la ley, consisten en amenazas contra la vida o la seguridad física de la persona, 
la huida de un sospechoso, la destrucción de pruebas, la intimidación de testigos o el 
peligro que la investigación se retarde o se bloquee168. sin embargo, ésta cláusula de la 
ley patriota simplemente ha dado una base legislativa para una práctica que las cortes 
de casación ya habían autorizado, consistente en colocar clandestinamente micrófonos 
para intervenir y grabar conversaciones en espacios privados o para descubrir datos 
electrónicos en computadores o fotografiar documentos169. 

f.  derecho probatorio extraordinario

la ley patriota también ha eliminado otro “muro” que había prohibido el intercambio 
de información revelada por testigos ante el jurado de acusación (grand jury) entre va-
rios funcionarios del ministerio público. antes de la ley patriota el secreto del jurado 
de acusación impedía cualquier uso o intercambio de las declaraciones hechas en este 
órgano inquisitorio170. 

pero más alarmante es el uso creciente de pruebas secretas. Después del 11-s el gobier-
no federal ha mantenido que todas las pruebas recopiladas durante las investigaciones 

166 The Attorney General’s Guidelines Regarding the Use of Confidential Informants, 30 de mayo de 2002, 
p. 16 [www.usdoj.gov/olp/dojguidelines.pdf].

167 Id. p. 16; “sorrells v. united states”, 287 u. s. 435 (1932); “sherman v. united states”, 356 u. s. 369 
(1958); “Jacobson v. united states”, 503 u. s. 540 (1992).

168 § 213 patriot act, enmendando 18 u. s. C. § 3103a.

169 Véase “united states v. simons”, 206 F.3d 392 (4th Cir. 2000), apoyando la práctica, y “united states 
v. Freitas”, 800 F.2d 1451 (9th Cir. 1986), rechazándola. scHeppele, supra nota 4, p. 1035.

170 § 203 patriot act, enmendando FrCrimp 6(e)(3)(c).
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del terrorismo son secretas, que su revelación perjudicaría la seguridad nacional e 
impediría la lucha contra el terrorismo.

en el año 1980 el Congreso promulgó la Classified Information protection act (cipA)171, 
con la cual el legislador quería sopesar el derecho de la defensa a conocer las pruebas 
de cargo contra la necesidad del estado de proteger información importante para la 
seguridad nacional. la cipA quería minimizar la amenaza de la defensa de revelar 
pruebas secretas durante el juicio oral, una práctica nombrada graymail172. según la 
cipA, “información secreta” constituye cualquier información o material precisado por 
el gobierno de los estados unidos que “necesita la protección contra divulgación no 
autorizada por razones de seguridad nacional”173.

si el acusado solicita la divulgación de información que contiene material secreto, el 
juez puede autorizar al ministerio público a “eliminar información secreta contenida en 
los documentos entregados a la defensa” y a sustituirla con un sumario de la información 
en lugar de los documentos secretos propios, o a ofrecer una declaración admitiendo 
hechos pertinentes que la información secreta tuviera la aptitud de probar174. el minis-
terio público puede pedir que la audiencia se desarrolle a puerta cerrada si alega que 
una audiencia pública resultará en la divulgación de información secreta175.

la cipA no prevé reglas precisas para el juez que decida la cuestión de la divulgación 
de información secreta. según la jurisprudencia, la defensa debería tener acceso a 
las pruebas si son “pertinentes y útiles para la defensa”, la misma regla que se aplica 
cuando la defensa solicita la revelación de la identidad de un informante secreto176. 
sin embargo, se mantiene en la literatura que la regla para informantes es demasiado 
rigurosa y que se debería aplicar la regla normal para la admisibilidad de pruebas177. 
según esta regla, el juez tiene discreción también de declarar la inadmisibilidad de 
pruebas secretas por lo demás pertinentes, si el efecto perjudicial de las pruebas es más 

171 legge per la protezione d’Informazione segrete, p. l. 96-456 (94 stat. 2025), oct. 15 1980, codificado 
en 18 u. s. C. app. 3 y ss.

172 sobre cipA, véase stepHen c. tHAmAn. “official privilege, state security and the right to a Fair trial 
in the usA”, en National Security and International Criminal Justice, pp. 31-36 (H. roggemAnn y p. 
Šarčević eds. 2002).

173 18 u. s. C. app.3 § 1(a).

174 18 u. s. C. app.3 § 4.

175 18 u. s. C. app.3 § 6(a).

176 “roviaro v. united states”, 353 u. s. 53, 62 (1957). se ha aplicado esta norma en las decisiones siguien-
tes: “united states v. pringle”, 751 F.2d 419, 428 (1st Cir. 1984); “united states v. Badia2, 827 F.2d 
1458, 1461 (11th Cir. 1987); “united states v. yunis”, 867 F.2d 617 (D. C. Cir. 1989). Véase tHAmAn. 
“official privilege”, supra nota 172, p. 32.

177 “united states v. Juan”, 776 F.2d 256, 258 (11th Cir. 1985); “united states v. Wilson”, 732 F.2d 404, 
412 (5th Cir. 1984).
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grande que su valor probatorio178. además, algunas cortes consideran el carácter secreto 
de los documentos antes de decidir la cuestión de su relevancia, en vez de resolver la 
cuestión de relevancia y después su admisibilidad179.

esa problemática ha jugado un papel en el caso contra zAcHAriAs moussAoui, un 
miembro admitido de al Qaeda que, según la opinión del ministerio de Justicia al 
principio, fuera el vigésimo pirata aéreo el 11-s. los defensores de moussAoui que-
rían entrevistar a dos miembros de al Qaeda: rAmzi bin Al-sHibH y kHAlid sHekH 
moHAmmed, que eran prisioneros de la ciA en aquel entonces en un lugar desconocido. 
moussAoui consideraba que los prisioneros hubieran podido declarar como testigos en 
el juicio oral, en el sentido de que él no participó en la conspiración del 11-s. Después 
de que el gobierno rechazó su petición, un juez federal decidió que los testimonios de 
los prisioneros hubieron sido relevantes y sobreseyó todos los cargos relacionados con 
la conspiración del 11-s, al mismo tiempo eliminando la posibilidad de la imposición 
de la pena de muerte180. 

el ministerio público interpuso apelación contra la decisión de sobreseimiento y la 
corte de apelación estimó su recurso y anuló el sobreseimiento, decidiendo que el jui-
cio debería seguir a pesar de que el acusado no tenía la posibilidad de examinar a los 
prisioneros. la corte de apelación consideró que el ministerio público puede utilizar 
un resumen de las declaraciones de los prisioneros sustituyendo para las declaraciones 
propias de los prisioneros según las normas de la cipA181. al final, moussAoui inter-
puso una declaración de culpabilidad (guilty plea), admitiendo su participación en los 
hechos de 11-s, y la corte aceptó su guilty plea aunque él admitió hechos diferentes 
de aquellos que formaban parte de los escritos de calificación del ministerio fiscal182. 
Después de este extraño guilty plea, un jurado rechazó la pena de muerte y lo condenó 
a cadena perpetua. 

g.  la detención de musulmanes en los estados unidos después del 11-S

se detuvo a alrededor de 1.200 musulmanes en los 80 días siguiente al 11-s. aunque 
se liberó paulatinamente a la gran mayoría de ellos, muchos fueron deportados y otros 
siguieron detenidos como “testigos claves”. más de un cuarto de ellos permanecieron 

178 “united states v. Wilson”, 750 F.2d 7, 9 (2nd Cir. 1984).

179 “united states v. smith”, 780 F.2d 1102 (4th Cir. 1985); “united states v. Baptista-rodríguez”, 17 F.3d 
1134 (11th Cir. 1994).

180 “united states v. moussaoui”, 282 F. supp. 2d 480 (e. D. Va. 2003).

181 “united states v. moussaoui”, 365 F.3d 292 (4th Cir. 2004); “united states v. moussaoui”, 382 F.3d 453 
(4th Cir. 2004).

182 neil A. leWis. “moussaoui tells Court He’s guilty of a terror plot”, The New York Times, 23 de abril 
de 2005. [www.nytimes.com/2005/04/23/national/nationalspecial3/23moussaoui.html?hp&ex=11143
15200&en=f084bec26cc2c99a&ei=5094&partner=homepage].
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en una prisión durante más de tres meses183. según la ley patriota, se puede detener 
a un extranjero por más de siete días si media causa probable de que el detenido par-
ticipó en actividades que amenazaban la seguridad nacional. sin embargo, una regla 
de urgencia emitida por el ministro de Justicia joHn AsHcroFt permitió la detención 
durante un tiempo más largo, si es “razonable”184. se ha detenido a la gran mayoría de 
los musulmanes por violaciones de las leyes de inmigración185.

para facilitar la detención de musulmanes que viven en los estados unidos sin auto-
rización legal, el ministerio de Justicia y el nuevo Departamento de seguridad de la 
patria (Department of Homeland security) han añadido ilegalmente los nombres de 
más de 300.000 extranjeros en la base de datos de delincuentes (national Criminal In-
formation Center), a la que todos los departamentos de policía en el país tienen acceso. 
ellos querían también incluir en la base de datos criminales los nombres de estudiantes 
extranjeros que no han cumplido las horas necesarias para licenciarse. entre junio de 
2002 y el fin de 2003 se ha detenido a 5.092 extranjeros por violaciones de las leyes 
de inmigración utilizando los datos computarizados186. además, el ministro de Justicia 
joHn AsHcroFt anunció en octubre de 2001 que el ministerio no iba a revelar la iden-
tidad de los detenidos. al final del año 2002 se contaban 1.182 extranjeros detenidos 
por violaciones de las leyes de inmigración, por haber cometido delitos federales o 
para ser “testigos claves”. esta política tuvo como resultado el que 22 organizaciones 
para la defensa de derechos civiles presentaran una queja para forzar la divulgación de 
los nombres y lugares de detención de los detenidos. la corte decidió que el gobierno 
estaba obligado a divulgar la identidad de todas personas detenidas como consecuencia 
de los atentados del 11-s187. el gobierno también comenzó a celebrar las audiencias 
en los tribunales de inmigración a puerta cerrada, supuestamente para impedir que 
los terroristas conocieran dónde y cómo han detenido a sus presuntos cómplices. sin 
embargo, algunas cortes han criticado esta práctica como abuso de discreción y han 
declarado que las audiencias deberían ser abiertas al público188, mientras que otras han 
aceptado los argumentos del gobierno189.

183 scHeppele, supra nota 111, pp. 1031-1033.

184 Custody procedures, 6 Fed. reg. 48,334 (sept. 20, 2001) (codified at 8 cFr pt. 287).

185 AbrAms, supra nota 115, pp.185-86.

186 ninA bernstein. “Crime Database misused For Civil Issues, suit says”, The New York Times, 17 dic. 
2003, p. a32.

187 “Center for national security studies v. Department of Justice”, 215 F. supp. 2d 94 (ddc 2002)

188 “Detroit Free press v. ashcroft”, 303 F.3d 681 (6th Cir. 2002); “Haddad v. ashcroft”, 221 F. supp. 2d 
799 (e. D. mich. 2002).

189 “north Jersey media group, Inc. v. ashcroft”, 308 F.3d 198 (3d Cir. 2002). 
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h.  la detención de los “testigos claves”

la ley federal permite la detención de “testigos claves” en el procedimiento penal si “no 
es posible de asegurar su comparecencia por citación”. sin embargo, la ley prohíbe la 
detención de un testigo clave solamente por no poder pagar la fianza o satisfacer otras 
condiciones de libertad provisional, si “el testimonio de este testigo puede ser consti-
tuido como prueba anticipada” y la detención continuada no es necesaria para prevenir 
la obstrucción a la justicia”190. aunque se ha utilizado este poder en el enjuiciamiento 
en casos de criminalidad organizada, el testigo clave normalmente declara antes del 
juicio como prueba anticipada o en el juicio mismo y será liberado. en la lucha contra 
el terrorismo, sin embargo, se detiene a la persona para declarar ante el jurado de acu-
sación que investiga los delitos del 11-s pero sin saber si cualquier testigo realmente 
conoció algo útil para la investigación. se detuvo a por lo menos 44 personas como 
testigos claves entre el 11-s y el fin de noviembre 2002191. aunque algunas cortes han 
rechazado la práctica y liberado a los testigos, determinando que la investigación del 
jurado de acusación no es un “procedimiento penal” según la ley192, la gran mayoría 
de las cortes ha aceptado la práctica193.

i.  la detención de “combatientes enemigos”

el 18 de septiembre 2001, el Congreso dio al presidente la autoridad “de utilizar fuerza 
necesaria y adecuada contra todas las naciones, organizaciones o personas que, según 
su opinión, han planificado, cometido o ayudado en los atentados terroristas que se 
han producido el 11 de septiembre, o contra los que les han dado refugio, para prevenir 
actos de terrorismo internacional en el futuro contra los estados unidos de parte de 
estas naciones, organizaciones o personas”194.

el 13 de noviembre 2001, el presidente busH emitió un decreto en el que autorizaba la 
detención de personas que el presidente identificaba como “combatientes enemigos”, 
y su enjuiciamiento por comisiones militares195. Después de la invasión de afganis-
tán y la supuesta derrota del talibán, se ha transportado masas de prisioneros a la base 

190 18 u. s. C. § 3144.

191 AbrAms, supra nota 115, p. 184.

192 en “united states v. awadallah”, 202 F. supp. 2d 55 (sdny 2002), el acusado era un amigo en san 
Diego de dos de los secuestradores que pilotaron el avión contra el pentágono el 11-s, y fue detenido, 
transportado a Washington para declarar ante el jurado de acusación y finalmente fue acusado sólo de 
haber declarado falso a la policía.

193 In re material Witness Warrant, 213 F. supp. 287 (sdny 2002) .

194 § 2, public law 107-40, 107th Congress. s. J. res. 23, 107th Cong, 115 stat. 224 (sept. 18, 2001).

195 Detention, treatment, and trial of Certain non-Citizens in the War against terrorism (13 de noviembre 
de 2001), 66 Fr 57833. el tseu ha aprobado el uso de comisiones militares en ex parte Quirin, 317 u. 
s. 1 (1942), un caso relacionado con saboteadores alemanes capturados en estados unidos durante la 
segunda guerra mundial.
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naval de guantánamo, en la isla de Cuba, que empezó de funcionar como campo de 
internamiento. el Departamento de Defensa del secretario WilliAm rumsFeld se negó 
a reconocer a los prisioneros como prisioneros de guerra según las convenciones de 
ginebra, y los críticos han mantenido que la decisión era intencional para facilitar la 
utilización de métodos severos de interrogación contra ellos196. el gobierno mantuvo 
también que dado que la base de guantánamo no está en el territorio de los estados 
unidos, los prisioneros no tienen la protección de habeas corpus para cuestionar la 
legalidad de su detención197.

en el caso de yAser HAmdi, un ciudadano de los estados unidos de origen saudí cap-
turado en afganistán con el talibán, una pluralidad de la tseu declaró que el presidente 
puede autorizar tales detenciones hasta de ciudadanos de los estados unidos pero no 
puede retener a los prisioneros indefinidamente sin una audiencia para cuestionar su 
estatus como “combatientes enemigos”. una mera declaración de un funcionario del 
Departamento de Defensa en el sentido de que HAmdi era un combatiente enemigo no 
satisface las exigencias del debido proceso198. Finalmente, la administración de bArAck 
obAmA ha pedido y conseguido la anulación de una decisión de una corte federal que 
apoyó la detención indefinida de un residente de los estados unidos bajo sospecha de 
haber sido un “combatiente enemigo”199.

además, el tseu ha también rechazado el argumento de que las cortes federales no 
tienen competencia para determinar la legalidad de la detención de extranjeros en guan-
tánamo y su estatus como “combatientes enemigos”, y ha decidido que ellos tienen el 
derecho a solicitar un mandato de habeas corpus para obtener su libertad200. Después 
de esta decisión el ejército estableció dos tipos de tribunales para decidir la cuestión de 
la legalidad de las detenciones en guantánamo: 1. los “tribunales de revisión del estatus 
de combatientes” (Combatant Status Review Tribunals), que debieran decidir si los de-
tenidos son de hecho combatientes enemigos; y 2. las comisiones militares que debieran 
juzgar a los que serán acusados de delitos terroristas como ayudar al Qaeda.

los tribunales de revisión del estatus del combatiente comenzaron su trabajo en agosto 
de 2004201. Hasta marzo de 2005 emitieron decisiones sobre el estatus de unos 558 

196 AbrAms, supra nota 115, p. 235.

197 u. s. Const., art. I, sec. 9 señala: “el privilegio del mandato de habeas corpus no debe suspenderse, 
salvo en casos de rebelión o invasión cuando la seguridad del publico lo necesitara”.

198 “Hamdi v. rumsfeld”, 542 u. s. 507 (2004). HAmdi fue finalmente liberado y ha vuelto a arabia saudita 
después de casi tres años encarcelado sin que tuviera la audiencia exigida por la decisión. eric licHt-
blAu. “u. s. to Free ‘enemy Combatant,’ Bowing to supreme Court ruling”, The New York Times, 23 
sept. 2004, pp. a1, a19.

199 “al-marri v. spagone”, 129 s. Ct. 1545 (2009).

200 “rasul v. Bush”, 542 u. s. 466 (2004).

201 “neil a. lewis”. “scrutiny of review tribunals as War Crimes trials open”, The New York Times, 29 
de agosto de 2004, p. a12.
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detenidos y han descubierto que sólo 33 de ellos fueron detenidos ilegalmente como 
combatientes enemigos. al mismo tiempo, dos cortes federales han emitido decisio-
nes contradictorias sobre la constitucionalidad del procedimiento en los tribunales, es 
decir, si se adecua a las exigencias del due process202. Después de estas decisiones, el 
ejército estableció nuevas reglas de procedimiento ante un tribunal compuesto de tres 
funcionarios militares, en que los detenidos pueden declarar y tratar de refutar las ale-
gaciones del gobierno203. entre 2001 y 2005 el número de detenidos en guantánamo 
cayó de 750 a 540204.

para evitar la decisión del tseu que dio derechos a los prisioneros de litigar la con-
dición de su detención en guantánamo, el Congreso cambió la ley de habeas corpus 
para explícitamente excluir su aplicación a los prisioneros en guantánamo205. pero el 
tseu también declaró que esta ley violaba el principio constitucional de habeas corpus 
y que los prisioneros pueden litigar su estatus en las cortes federales206.

en agosto de 2004 se comenzó a enjuiciar algunos detenidos en las comisiones militares 
para delitos de ayuda al terrorismo207. pero el gobierno de busH sufrió otro revés cuando 
un juez federal en Washington D. C. bloqueó los juicios y decretó que las comisiones 
militares violan la Constitución. según la decisión, el procedimiento no garantiza al 
acusado el derecho a confrontar a los testigos de cargo y que las comisiones deberían 
utilizar las reglas de procedimiento para los consejos de guerra208.

el presidente bArAck obAmA anunció inmediatamente después de su victoria electo-
ral que iba a cerrar el campo de detención en guantánamo, pero también expresó su 
deseo de mantener campos de detención en afganistán y de tener el poder de detener 
indefinidamente a presuntos terroristas detenidos en otros países209.

202 Véase “Khalid v. Bush”, 355 F. supp. 2d 311 (ddc 2005), que declaró que los prisioneros no tienen 
ningún derecho a un debido proceso, e In re guantánamo Detainee Cases, 355 F. supp. 2d 443 (ddc 
2005), que determinó una violación del debido proceso.

203 as of march 24, 2005, 64 detainees had these hearings and 39 have declined to attend. neil A. leWis. 
“guantánamo Detainees make their Case”, The New York Times, marzo 24, 2005, at a 17.

204 douglAs jeHl. “pentagon seeks to shift Inmates From Cuba Base”, The New York Times, 11 de marzo 
de 2005, pp. a1, a8. 

205 eric scHmitt. “senate approves limiting rights of u. s. Detainees”, The New York Times, 11 nov. 
2005 [www.nytimes.com/2005/11/11/politics/11detain.html?hp&ex=1131771600&en=ef324454cb3a
79c4&ei=5094&partner=homepage].

206 “Boumediene v. Bush”, 128 s.Ct. 2229 (2008).

207 neil A. leWis. “First War-Crimes Case opens at guantánamo Base”, The New York Times, 25 de agosto 
de 2004, p. a14.

208 “Hamdan v. rumsfeld”, 344 F. supp. 2d 152 (ddc 2004).

209 “Charlie savage”. “obama’s War on terror may resemble Bush’s in some areas”, The New York Times, 
18 feb. 2009, p. a20.
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J.  el uso de tortura o tratamiento cruel e inhumano para obtener 
información

antes del 11-s no se podía utilizar declaraciones “involuntarias” en un procedimien-
to penal que eran producto de coacción, engaño, amenazas o promesas. la teoría de 
inadmisibilidad se fundaba alternativamente tanto en el derecho de no declarar contra 
sí mismo como en el derecho a un debido proceso, ambas garantías protegidas por la 
Quinta enmienda de la Constitución de los estados unidos. la opinión corriente en la 
literatura era siempre que las pruebas que se derivan de las declaraciones involuntarias, 
bien sean pruebas materiales, testimoniales o declaraciones repetidas sin coacción, no 
serían admisibles como prueba de cargo en el procedimiento penal. la inadmisibilidad 
tendría un efecto derivativo que extenderá a todos los “frutos del árbol envenenado”210. 
al decidir si una declaración fue voluntaria o no, el juez deberá sopesar la totalidad 
de las circunstancias211. 

los acontecimientos del 11-s han tenido repercusiones imprevisibles en cuanto a este 
principio aparentemente inquebrantable de los derechos humanos. un profesor muy im-
portante de la Facultad de Derecho de la universidad de Harvard, AlAn dersHoWitz, 
propuso la utilización de nuevo de mandatos para la tortura, como en el medioevo, 
en el caso hipotético de una bomba de relojería, en que la policía tortura para saber su 
ubicación y salvar muchas vidas humanas212.

se puede leer sobre la tortura en las decisiones del tseu de la primera parte del siglo 
xx, aplicada sobre todo contra ciudadanos de origen afroamericano213. para minimizar 
la coacción intrínseca de la interrogación policial en la cárcel, el tseu introdujo en el 
año 1966 la exigencia de avisar al sospechoso antes de interrogarlo sobre su derecho 
a no declarar contra sí y a entrevistarse con un defensor, y que si no puede pagar uno 
tendría una defensa de oficio pagada por el estado. en la famosa decisión “miranda 
contra arizona” el tseu reconoció que el uso de fuerza y amenazas era común hasta los 
años treinta del siglo pasado, pero también constató que el uso de presión psicológica 
y engaño reemplazó como instrumento preferido para provocar las confesiones214. sin 
embargo, vergonzosamente se descubrió que en una comisaría en la ciudad de Chicago 
la policía utilizó la tortura en forma de asfixia, palizas y electrochoque para inducir 

210 tHAmAn, „Wahrheit...“, supra nota 47, pp. 1049-1050.

211 Véase WAyne r. lAFAve et al. Criminal Procedure 315-22 (4th ed. 2004).

212 AlAn m. dersHoWitz. Why Terrorism Works 134-164 (yale 2002); véase también AlAn m. der-
sHoWitz. “the torture Warrant: a response to professor strauss”, 48 New York Law School L. Rev. 
275, 277 (2003).

213 Cf. “Brown v. mississippi”, 297 u. s. 278 (1936).

214 “miranda v. arizona”, 384 u. s. 436, 445-46 (1966). 
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confesiones en por lo menos nueve casos de asesinato en que había la posibilidad de 
pena de muerte215.

Después de la publicación de las fotos de los actos sádicos de los soldados de estados 
unidos, torturando y humillando a los prisioneros iraquíes en la prisión de abu ghraib, 
se ha revelado que la Casa Blanca y el ministerio de Defensa habían autorizado métodos 
coactivos de interrogación para utilizar contra los presuntos terroristas216. Juristas en 
la Casa Blanca y en el ministerio de Justicia han escrito memorandos para justificar 
el uso de tales métodos como una forma de ejercicio de los poderes de urgencia del 
presidente en tiempos de guerra y han formulado una definición muy restringida de 
“tortura”217.

antes del 11-s, los interrogadores militares utilizaron el engaño, trampas, etc., que 
tal vez violarían las exigencias del debido proceso y cuyos resultados y “frutos” se-
rían inadmisibles en los tribunales comunes por ser involuntarios. pero después de 
los atentados del 11-s, el Departamento de Defensa permitió el uso de técnicas de la 
llamada “categoría ii” que incluyen “posiciones de estrés”, el uso de documentos o 
informes falsos, aislamiento hasta 30 días, interrogatorios que duran hasta 20 horas, 
la privación de estímulos, el uso de capuchas, desnudar a los prisioneros, cortar las 
barbas o el pelo de prisioneros islámicos, la explotación de fobias, como de perros, 
para causar estrés. sólo con el permiso extraordinario del Departamento de Defensa 
podían los interrogadores recurrir a las técnicas de la llamada “categoría iii”, es decir, 
el ahogamiento fingido (waterboarding)218, la exposición al frío y agua, el uso de una 
toalla bañada en agua para provocar una percepción falsa de asfixia o el uso de con-
tactos corporales no dañosos219.

215 tHAmAn. “Is america a systematic Violator…”, supra nota 114, p. 1010.

216 dAvid joHnston y jAmes risen. “aides say memo Backed Coercion for Qaeda Cases”, The New York 
Times, 27 de junio de 2004 [www.nytimes.com/2004/06/27/international/middle]. 

217 neil A. leWis y eric scHmitt. “lawyers Decided Bans on torture Didn’t Bind Bush”, The New York 
Times, junio 8, 2004, [www.nytimes.com/2004/06/08/politics/08aBus.html?ei+1&en].

218 se han utilizado esta técnica contra los sospechosos más altos de al Qaeda y fue aprobada por micHAel 
cHertoFF, jefe del Departamento de la seguridad de la patria cuando era un fiscal federal. dAvid jo-
Hnston et al. “security nominee gave advice to the ciA on torture laws”, The New York Times, 29 
de enero de 2005

[www.nytimes.com/2005/01/29/politics/29home.html?ei=5094&en=0b261acbf233ce4a&hp=&ex=11070
61200&partner=homepage&pagewanted=all&position].

219 scHeppele. “the metastasis of torture: Circulating Coerced Knowledge in the anti-terror Campaign”, 
Conference on undercover policing and emerging enforcement powers: perspectives from two sides of 
the atlantic, university of Illinois College of law, 11-12 de marzo, 2005, p. 19. Véase también neil A. 
leWis. “Broad use of Harsh tactics is Described at Cuba Base”, The New York Times, Internet edition, 
17 oct. 2004 [www.nytimes.com/2004/10/17/politics/17gitmo.html?ei=5094&en=e29ccfe1afd6371a
&hp=&ex=1098072000&partner=homepage&pagewanted=all&position].
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el uso secreto de estas técnicas en afganistán, Irak y en guantánamo por los interro-
gadores militares y de la ciA, que a menudo ha horrorizado a los observadores en el 
Fbi, resultaría en la inadmisibilidad de cualquier declaración obtenida sin un procedi-
miento penal. sin embargo, hay una cierta confusión en la jurisprudencia estadouni-
dense en cuanto a la aplicabilidad de la doctrina de “voluntariedad” y de los avisos de 
 “miranda” a los interrogatorios en el extranjero220. algunas cortes han declarado que 
se valora la admisibilidad de una declaración que es fruto de un interrogatorio por parte 
de interrogadores extranjeros, en el extranjero, según los criterios de “voluntariedad” 
y sopesando todas las circunstancias221. la gran mayoría de las cortes, sin embargo, 
no aplica las reglas de “miranda” en esta situación222. por contraste, una minoría de 
las cortes ha aplicado las protecciones de la Quinta enmienda cuando agentes de los 
estados unidos participan en los interrogatorios en el extranjero de personas que no son 
ciudadanos de los estados unidos223. por lo menos una corte declaró que interrogadores 
de los estados unidos deben utilizar los avisos de “miranda” en interrogatorios en el 
extranjero224, aunque la omisión de hacerlo no conducirá necesariamente a la inadmi-
sibilidad de las declaraciones225. sin embargo, las cortes han afirmado la admisibilidad 
de declaraciones coaccionadas por funcionarios extranjeros si los agentes de los estados 
unidos no participaron en las prácticas ilegales226. al final, la cuestión contundente 
es si la policía extranjera actuaba como agente del gobierno de los estados unidos227 
o si la participación era tal que constituyera un joint venture228. según la opinión de 

220 avisos semejantes a los de “miranda” son obligatorios en la gran mayoría de países democráticos. Véase 
stepHen c. tHAmAn. “Miranda in Comparative law”, 45 St. Louis U. L. J. 581 (2001).

221 “united states v. martindale”, 790 F.2d 1131 (4th Cir. 1986); “Brulay v. united states”, 383 F.2d 345, 
349 (9th Cir. 1967). Véase jonAtHAn F. lenzner. “From a pakistani stationhouse to the Federal 
Courthouse: a Confession’s uncertain Journey in the u. s.-led War on terror”, 12 Cardozo J. Int’l & 
Comp. L. 297, 307 (2004).

222 “united states v. Chavarria”, 443 F.2d 904 (9th Cir. 1971); “united states v. mundt2, 508 F.2d 904 (10th 
cir. 1974); “united states v. martindale”, 790 F.2d at 1131.

223 “united states v. Bin laden”, 132 F. supp. 2d 168 (sdny 2001); “united states v. yunis”, 859 F.2d 953, 
957 (D. C. Cir. 1985). 

224 “united states v. Bin laden”, 132 F. supp. 2d at 181.

225 “united states v. Welch”, 455 F.2d 211 (2d Cir. 1972): “united states v. Covington”, 783 F.2d 1059 
(9th Cir. 1986); “united states v. Degollado”, 696 F. supp. 1136, 1140 (s. D. tex. 1988).

226 en “united states v. yousef”, 327 F.3d 57, 126-172 (2nd Cir. 2003), el acusado mantuvo que fue tortu-
rado por policías filipinos y luego sometido a coacción psicológica por parte de funcionarios de esta-
dos unidos en el vuelo a los estados unidos, pero la corte basó la decisión refiriéndose solamente a la 
conducta de los interrogadores estadounidenses. las cortes admiten declaraciones normalmente si los 
funcionarios de estados unidos no han participado en la coacción. “Brulay v. united states”, 383 F.2d 
p. 349, “united states v. Heller”, 625 F.2d 594, 599 (5th Cir. 1980). otras cortes han excluido pruebas 
si la conducta de los funcionarios extranjeros “choca la consciencia”. “united states v. Barona”, 56 
F.3d 1087, 1091 (9th Cir. 1995).

227 “united states v. Covington”, 783 F.2d at 1056 .

228 “pfeifer v. united states Bureau of prisons”, 615 F.2d 873, 877 (9th Cir. 1980); “united states v. tos-
canino”, 500 F.2d 267 (2d Cir. 1974). “united states v. lira2, 515 F.2d 68, 70 (2nd Cir. 1970); “united 
states v. emery”, 291 F.2d 1266 (9th Cir. 1978).
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algunas cortes, la mera presencia de un funcionario de los estados unidos durante el 
interrogatorio no basta para transformar la diligencia en un joint venture229. 

una comentarista utiliza los términos médicos, hablando de la “metástasis de la 
tortura”230, manteniendo que el uso de métodos ilegales para recopilar información 
contaminará finalmente los frutos obtenidos, lo que resultará en su inadmisibilidad en 
los procedimientos penales231. por ejemplo, la juez en el caso Moussaoui tuvo dudas 
sobre la credibilidad de los “sumarios” sustituidos para el testimonio de los miembros 
de al Qaeda Al-sHibH y kHAlid sHeikH moHAmmed según las reglas de la cipA, 
porque eran quizás el producto del uso de la tortura. además, un joven egipcio mantuvo 
que las pruebas en su caso eran fruto de torturas infligidas por funcionarios egipcios 
que colaboraban con los agentes de los estados unidos232. se mantiene que el gobier-
no ha establecido las comisiones militares extraordinarias explícitamente para poder 
enjuiciar a los presuntos terroristas utilizando pruebas defectuosas, si no para poder 
simplemente detenerlos por tiempo indefinido por no tener prueba admisible para 
enjuiciarlos. Como ejemplo, una corte ha permitido el uso de frutos de tortura en los 
procedimientos administrativos de los tribunales de revisión del estatus de los com-
batientes233. más espeluznante fue la revelación de que los tribunales administrativos 
han ignorado intencionalmente pruebas claras presentadas por funcionarios alemanes 
y estadounidenses de que un detenido alemán de origen turco no tenía ninguna relación 
con al Qaeda y hacía solamente trabajo misionero, y han basado su decisión de conti-
nuar con la detención en pruebas secretas que no revelaron al detenido234.

para evitar las presuntas restricciones contra la tortura que operan en los estados uni-
dos o respecto de los funcionarios de los estados unidos, la ciA ha, ya desde el año 
1998, transportado prisioneros capturados en el extranjero a países como marruecos, 
egipto, pakistán o arabia saudí para que fueran torturados en estos países sin la pro-
tección de la Constitución de los estados unidos. se llama a esta práctica rendition 

229 “united states v. nagelberg”, 434 F.2d 585,587 (2nd Cir. 1970).

230 scHeppele. Metastasis, supra nota 219.

231 por ejemplo, pruebas fruto del waterboarding de kHAlid sHeikH moHAmmed formaban la base para la 
acusación de josé pAdillA de haber conspirado para utilizar una “bomba nuclear sucia” en los estados 
unidos. rAmzi bin Al-sHibH también fue sometido a waterboarding. jAmes risen, dAvid joHnston & 
neil A. leWis. “Harsh ciA methods Cited In top Qaeda Interrogations”, The New York Times, mayo 13, 
2004, app. a1, a13. recientemente, funcionarios de la ciA han admitido que utilizaban waterboarding 
183 veces interrogando a kHAlid sHeikH moHAmmed y 83 veces interrogando a otro prisionero, Abu 
zubAydAH. scott sHAne. “2 suspects Waterboarded 266 times”, The New York Times, 20 de abril de 
2009 [www.nytimes.com/2009/04/21/world/21detain.html?emc=eta1].

232 eric licHtblAu y jAmes dAo. “terror suspect told saudis of attack plots, Fbi says”, The New York 
Times, 2 de marzo de 2005, p. a 18.

233 “Khalid v. Bush”, 355 F. supp. 2d 311 (ddc 2005).

234 cArol d. leonnig. “panel Ignored evidence on Detainee”, Washington Post, 27 de marzo de 2005, 
[www.washingtonpost.com/wp-dyn/articles/a3868-2005mar26.html].
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(“rendimiento”)235. el pentágono también ha transportado unos 62 prisioneros desde 
guantánamo hasta pakistán, marruecos, Kuwait y arabia saudí236. sin embargo, al-
gunos jueces federales han prohibido el transporte de prisioneros de guantánamo a 
terceros países cuando los prisioneros han articulado sus temores de que en sus países 
de origen ellos serían sometidos a tortura237.

K.  pronóstico

el aspecto más alarmante de la situación después del 11-s es la unificación de poderes 
en las manos del ministerio de Justicia y la eliminación del “muro” entre órganos de 
seguridad nacional y espionaje interno y la policía judicial. además, la ley patriota 
ha reforzado el secreto en cuanto a las invasiones de privacidad y ha aumentado el uso 
de intervenciones FisA y otros métodos de recopilar información.

también, la erosión de las garantías del debido proceso en la investigación y el en-
juiciamiento de casos terroristas es muy peligrosa porque se propaga normalmente al 
procedimiento de casos normales. el derecho penal del enemigo sirve para debilitar 
las garantías no solo para el “enemigo combatiente” o extranjero, sino para los enemi-
gos internos, los que quebrantan las leyes penales comunes238. el uso de tortura para 
recopilar información y de “sumarios” de estos interrogatorios ilegales para privar al 
acusado del derecho de confrontar a los testigos de cargo muestra un desarrollo espan-
toso. el establecimiento de tribunales especiales para evitar el debido proceso y eludir 
el derecho internacional humanitario es también de dudosa legalidad. 

en conclusión, se debe discutir el factor obama. Inmediatamente después de su elec-
ción, bArAck obAmA declaró que iba a cerrar el campo de detención en guantánamo, 
decidir qué hacer con los 245 prisioneros que se quedaban detenidos el la base en Cu-
ba y suspender el uso de tortura y otros métodos de dudosa constitucionalidad en los 
interrogatorios a presuntos terroristas239. sin embargo, el presidente ha hecho saber 
que va a continuar el transporte de presuntos terroristas a países en que no se respeten 

235 jAne mAyer. “outsourcing torture”, New Yorker, 14 de febrero de 2005, pp. 109-123. Desde el 11-s, 
la ciA ha transportado entre 100 y 150 presuntos terroristas entre países, sobre todo en el oriente medio. 
douglAs jeHl y dAvid joHnston. “rule Change lets ciA Freely send suspects abroad to Jails”, The 
New York Times, 6 de marzo de 2005 [www.nytimes.com/2005/03/06/politics/06intel.html?hp&ex=11
10171600&en=1cc93f4f41f5156b&ei=5094&partner=homepage].

236 ídem.

237 scott sHAne. “Judge Blocks the transfer of 13 Detainees from guantánamo”, The New York Times, 
3 de marzo de 2005 [www.nytimes.com/2005/03/13/politics/13gitmo.html].

238 Véase e. rAúl zAFFAroni. El enemigo en el derecho penal 14-25 (2006), explicando cómo la ley de 
excepción viene a ser una “excepción perpetua” y cómo la aplicación de términos como “guerra” en 
vez de enjuiciamiento penal conduce a un estado absoluto.

239 scott sHAne, mArk mAzzetti y Helene cooper. “obama reverses Key Bush security policies”, 
The New York Times, 23 de enero de 2009, p. a16.
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los derechos humanos y que no va a cerrar los campos de detención, por ejemplo, en 
afganistán, en los que los prisioneros no tienen el derecho de cuestionar la legalidad 
de su detención en tribunales federales240.

en cuanto a la posibilidad de un cambio de curso en el tseu, es importante destacar que 
aunque bArAck obAmA tiene la posibilidad de postular un magistrado más progresista 
a la Corte, si es confirmada, soniA sotomAyor va a reemplazar a otro magistrado, joHn 
souter, que ha votado de modo consistente contra el ala ultraconservadora y antiga-
rantista de la Corte. las señales son positivas para el futuro de los derechos humanos 
en estados unidos, pero no inequívocas.

240 cHArlie sAvAge. “obama’s War on terror may resemble Bush’s in some areas”, The New York Times, 
18 de febrero de 2009, p. a20.




