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1. LA RESOLUCION 2178 (2014): ANTE LA PERPLEJIDAD
DE LAS NUEVAS DIMENSIONES DEL TERRORISMO
Y LA FUNCION HEGEMONICA DEL CONSEJO DE SEGURIDAD

El concepto de «combatiente terrorista extranjero» (CTE) y su vincula-
cién con los conflictos armados consagrados en la Resolucién 2178 (2014)
del Consejo de Seguridad causan, cuando menos, perplejidad dentro de la
terminologia del ordenamiento internacional, pues se conjuga dos categorias

* El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacién I+D+i del Programa Estatal de In-
vestigacion, Desarrollo e Innovacién Orientado a los Retos de la Sociedad, financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad (Referencia DER2013-41962-R).
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juridicas en principio excluyentes, que operan en ambitos diferentes y que
presentan consecuencias divergentes. Igualmente, la adopcién de esta reso-
lucién ha supuesto anticipar un tipo penal especifico de terrorismo, sin que
por el momento se haya consensuado una definicién del crimen terrorista,
precisamente por el caracter irreconciliable en la utilizacién de estos térmi-
nos por parte de los negociadores del proyecto de convenio general sobre
terrorismo.

Es verdad que el terrorismo y el conflicto armado referidos en la mencio-
nada resolucion presentan singularidades hasta ahora desconocidas. En ella
el Consejo de Seguridad observa con preocupacién que la amenaza del te-
rrorismo ha cobrado un caracter cada vez mas difuso, mientras que el Secre-
tario General de las Naciones Unidas ha resaltado que la creciente amenaza
que supone el Estado Islamico en el Iraq y el Levante (EIIL, ISIS, conocido
también como Daesh) para la paz y la seguridad internacionales se refleja en
su estrategia de expansién mundial ante el juramento de vasallaje prestado
por numerosos grupos de todo el mundo a Abu Bakr al-Baghdadi y a su
«califato»!. Por otra parte, el Relator Especial sobre la promocién y protec-
cién de los derechos humanos y libertades fundamentales en la lucha contra
el terrorismo, Ben Emmerson, tras enumerar las cruentas practicas ejecuta-
das por la dictadura del terror del ISIS (violaciones generalizadas, sistema-
ticas y gravisimas de los derechos humanos y del derecho humanitario que
podrian calificarse como genocidio y crimenes de lesa humanidad), concluye
sefialando que «la brutalidad y el caracter generalizado de los abusos pare-
cen estar destinados a reforzar el monopolio absoluto del grupo en la vida
politica y social y lograr el sometimiento y la obediencia de las comunidades
bajo su control. En consecuencia, los civiles que permanecen en las zonas
controladas por el EIIL viven en un estado constante y casi inimaginable de
pavor» 2,

Este estado de control efectivo y la subsiguiente expansién global del te-
rror no han encontrado una explicacién satisfactoria sobre los logros de estos
grupos que combinan la inmediatez y eficacia de su mensaje ideolégico con
la debilidad en la justificacién del mismo. John Carlin, en un articulo publica-
do en EI Pais poco tiempo después de los atentados terroristas de 22 de marzo
de 2016 en Bruselas y en referencia a una extensa critica de dos libros sobre
el ISIS publicada en el New York Review of Books, afirmaba que «no esta claro
que nuestra cultura sea capaz de acumular el suficiente conocimiento, rigor,
imaginaciéon o humildad para comprender el fenémeno del ISIS. Por ahora
deberiamos reconocer que estamos no solo horrorizados, sino perplejos»3.
El autor anénimo de la critica, un ex oficial de la OTAN, destacaba que el
aumento de los combatientes extranjeros no ha resultado impulsado por nin-

! Cfr. Informe de 29 de enero de 2016 sobre la amenaza que plantea el EIIL (Daesh) para la paz y
la seguridad internacionales y la gama de actividades que realizan las Naciones Unidas en apoyo de los
Estados miembros para combatir la amenaza, S/2016/92 29, p. 3.

2 Cfr. parrs. 24 a 29 del Informe de 2015, A/HRC/29/51.

3 «La nueva normalidad», El Pais, 26 de marzo de 2016.
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gun cambio reciente en la politica nacional o en el Islam. Nada fundamental
ha cambiado en el fondo de la cultura o las creencias religiosas entre 2012,
cuando apenas habia combatientes extranjeros en Iraq, y 2014, cuando se re-
gistraron més de 200.000. El tiinico cambio real, segin este autor, es que exis-
tia un territorio disponible para atraerlos y alojarlos. Si el ISIS no se hubiera
apoderado de Ragga y Mosul, muchos de estos hombres seguirian viviendo
sus rutinarias vidas en sus ciudades*. Estamos, ademas, ante lo que el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha denominado como la consecuencia
de la «trampa del conflicto»: conflictos que engendran mas conflictos, partes
en un conflicto armado que se fracturan y se multiplican y nuevas partes que
intervienen en conflictos en curso. Las tensiones no resueltas, acumuladas
a lo largo de los afos y las décadas, contintian, segtin el CICR, agotando los
recursos y corroyendo peligrosamente el tejido social y los medios de resilien-
cia de las poblaciones afectadas®.

La perplejidad se debe también a que esta resolucién ahonda en la contro-
vertida trayectoria legislativa hegeménica del Consejo de Seguridad pues ex
novo introduce obligaciones internacionales que a diferencia de otras resolu-
ciones, por ejemplo la Resoluciéon 1373 (2001) y su relacién con el Convenio
contra la financiacién del terrorismo de 1999, no cuentan con un soporte
consensuado (un consensus minimo previo) de caracter convencional, ins-
titucional o consuetudinario®. Haciendo analogia con los procesos de for-
macién de ciertas costumbres, se trataria de la apariciéon de una «resolucién
normativa instantdnea», en la que la ausencia de una practica generalizada
previa resultaria compensada por la intensidad en la aceptacién de la misma.
Al margen de la viabilidad de este proceso normativo, cabria preguntarse si
el actual orden publico internacional asumiria tal posibilidad en el marco del
Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), del Derecho inter-
nacional penal y humanitario y del ius ad bellum, ambitos donde se imponen
interpretaciones restrictivas y donde resulta altamente cuestionable que este
tipo de combustiones instantaneas se produzca salvo que admitamos que su
base inflamable son los principios elementales del Estado de Derecho de la
comunidad internacional.

4 Cfr. «The Mystery of ISIS», The New York Review of Books, 13 de agosto de 2015 (http://mwww.
nybooks.com/articles/2015/08/13/mystery-isis/).

5 Véase CIRC, El Derecho internacional humanitario y los desafios de los conflictos armados con-
tempordneos (2015), 321C/15/11, XXXII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, Ginebra, octubre de 2015, p. 6.

¢ Véase la opinioén de ScHEINI, M., ex Relator Especial sobre derechos humanos en la lucha contra
el terrorismo, en «A Comment on Security Council Res 2178 (Foreign Terrorist Fighters) as a “Form”
of Global Governance» (https://www.justsecurity.org/15989/comment-security-council-res-2178-foreign-
fighters-form-global-governance/). Asimismo, los comentarios de GARRIDO MuKNoz, A., «Un nuevo cor-
tocircuito legislativo en Naciones Unidas: la Resolucién 2178 (2014) del Consejo de Seguridad de Na-
ciones Unidas relativa a los combatientes terroristas extranjeros», REDI, 2015-1, pp. 303-307, y de
PETERS, A., «Security Council Resolution 2178 (2014): The “Foreign Terrorist Fighter” as an Interna-
tional Legal Person», de 21 de noviembre de 2014 en EJIL Talk! (http://www.ejiltalk.org/). Asimismo,
Karz CoGaAN, J., «Stabilization and the expanding scope of the Security Council’s work», AJIL, 2015-2,
pp. 324-339.
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2. EL FENOMENO DE LOS «COMBATIENTES TERRORISTAS
EXTRANJEROS»: ORIGENES, EXEGESIS Y SECUENCIAS
POSTERIORES DEL CONCEPTO

Como reiteradamente se ha afirmado, el fenémeno de los combatientes
extranjeros no resulta nada novedoso en el panorama de los conflictos ar-
mados, tiene casi dos siglos de historia y hace referencia a las personas que
abandonan su pais de origen o de residencia habitual para intervenir en ac-
tividades violentas como parte de la insurgencia o de un grupo armado no
estatal en un conflicto bélico’. Como ha sucedido con otras reglas o prin-
cipios del Derecho internacional humanitario (DIH)8, la Guerra Civil espa-
fiola suele presentarse como uno de los escenarios al que se desplazaron
entre 35.000 a 50.000 voluntarios en apoyo de las fuerzas republicanas o de
las fuerzas golpistas sublevadas®. Especialmente significativo fue el recluta-
miento fascista de los denominados «camisas negras» italianos o c6mo se
burlaba la prohibicién de utilizar el pasaporte estadounidense para alistarse
en el ejército de otro Estado, en este caso en defensa de la Republica espa-
fiola, por parte de la Brigada Abraham Lincoln, los «commis-voyaguers en
idéologie» como los denominé el coronel Morell, agregado militar francés en
Madrid'°. Posteriormente, y sin olvidar el conflicto drabe-israeli de 1948, este
fenémeno ha estado presente en la mayoria de los conflictos armados tanto
internacionales como internos. En tal sentido, los combatientes extranjeros
han resultado decisivos en los conflictos desarrollados en Afganistan, tanto el
ocupado por la Unién Soviética durante la década de 1980 como el invadido
por los Estado Unidos tras la operacion «Libertad Duradera» de 2001; en la
guerra de los Balcanes tras la desintegracion de la antigua Yugoslavia asi
como en el conflicto checheno de 1999; en las hostilidades y guerras suscita-
das en Argelia, Somalia, la zona de los Grandes Lagos o, mas recientemente,
en Libia, Yemen y en el Sahel.

En cuanto a la vinculacién entre combatientes extranjeros y terrorismo,
segun el informe del Equipo de Apoyo Analitico y Vigilancia de las Sancio-
nes, elaborado de conformidad con lo dispuesto en el parr. 23 de la Resolu-
ci6én 2178 (2014), se indica lo siguiente:

«A menudo se considera que Afganistan fue la zona donde aparecieron los
primeros combatientes terroristas extranjeros. Fue alli donde Al-Qaida cons-

7 MARRERO RocHA, 1., «Combatientes extranjeros y conflictos armados contemporaneos», en Con-
flictos Armados, Género y Comunicacién, Madrid, 2015, pp. 82-84.

8 Ademas de la aplicacién del DIH a los conflictos internos, C. Fernandez Liesa ha relatado el
relevante precedente que supuso la Guerra Civil espafola en las reglas de limitaciéon de medios de com-
bate, las relativas a los bombardeos aéreos y a la proteccion de bienes culturales, o las de prisioneros y
detenidos politicos (El Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Perspectiva Histérica, Cizur
Menor, 2013, pp. 476-481).

9 MALET, D., Foreign Fighters: Transnational Identity in Civil Conflicts, Oxford University Press,
2013, pp. 92-126, y «Why Foreign Fighters? Historical Perspectives and Solutions», Orbis Journal of
World Affairs, 54, 2010-1, pp. 102-105.

10 Citado por THOMAS, H., La Guerra Civil Espaviola, vol. 2, Barcelona, 2003, pp. 621 y 623.
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truyé un marco ideolégico y organizativo para los combatientes terroristas ex-
tranjeros en 1998, mediante la declaracién de un denominado “Frente Islamico
Mundial para la Jihad contra los Judios y los Cruzados”. Antes de 2001, Al-Qaida
mantenia una red de campamentos de adiestramiento de terroristas en el Afga-
nistan, que albergaba a un ntmero significativo de combatientes terroristas ex-
tranjeros, que quizds sumaban varios miles. Debido a una relacién simbiética
con el movimiento taliban, la mayoria de estos combatientes adiestrados por
Al-Qaida fueron asignados a las fuerzas militares de combate de los talibanes» !,

Finalmente, la expresién CTE ha adquirido un estatuto juridico singular
respecto a la lucha contra el denominado Estado Islamico, el Frente Al-Nusra
(FNA), asi como contra otras entidades afiliadas o grupos disidentes o de-
rivados de Al-Qaida, en virtud de los siguientes factores. En primer lugar,
el incremento del nzimero de combatientes extranjeros, la heterogeneidad de
los Estados de origen'? y la dificultad en concretar el perfil de sus integran-
tes!3. Asimismo, se ha resaltado el fenémeno del retorno de los combatientes
terroristas (en particular hacia Occidente), no solo en la medida en que traen
consigo técnicas terroristas desplegadas por el EIIL y estan dispuestos a co-
meter o tramar atentados, sino también porque participan en otras formas
de apoyo a las actividades terroristas, incluidas la radicalizacién, la finan-
ciacién, el reclutamiento y la incitacién'®. Finalmente, el rasgo singular de
la «para-estatalidad» que presentan no solo mediante la ocupacién efectiva
de territorios en Iraq, Siria o, mas recientemente, Libia, sino también por

11§/2015/358, p. 7. No obstante, autores como Hegghammer consideran que no pueden identi-
ficarse ambas categorias, pues la realidad presenta una complejidad que se cohonesta mal con esta
asimilacién. Como indica este autor, «the distinction between foreign fighters and international terrorists
notably allows scholars to show that, although foreign fighters and al-Qaida hail from the same pan-
Islamist mother movement, they do not have exactly the same political preferences. Crucially, the two
communities have often competed over resources, usually to the detriment of the latter. It also reveals
that foreign fighters consistently enjoy higher levels of popular support across the Muslim world, and thus
recruit and fund raise more easily than al-Qaida. The existence of links and movement of individuals
between the two categories does not reduce the value of the analytical distinction; if anything, it calls for
more research into the nature of those links», HEGGHAMMER, Th., «The Rise of Muslim Foreign Fighters.
Islam and the Globalization of Jihad», International Security, vol. 35, nam. 3 (Winter 2010/11), pp. 53-
94, en particular, pp. 89-90.

12 Sobre la evolucién de este fenémeno véanse los informes del Equipo de Apoyo Analitico y Vigi-
lancia de las Sanciones del Consejo de Seguridad: S/2015/358 y S/2015/683.

13 En el Informe presentado por el Secretario General (S/2016/92, pp. 8-9) se insiste en la ausencia
de una «personalidad tipo» bien definida que sea mas propensa que otras a participar en actividades
terroristas. No obstante, se resalta que «con el fin de atraer a las personas a su causa, el EIIL explota
las dificultades socioeconémicas y los sentimientos de alienacién, marginacién, discriminacién o vic-
timizacion, precipitados, entre otras cosas, por la falta, real o aparente, de buena gobernanza y por la
desigualdad, la injusticia y la falta de oportunidades. En apariencia, ofrece a los posibles candidatos la
oportunidad de lograr un “prestigio social”, compafierismo, sensacién de identidad y de pertenencia,
cumplir un deber religioso, y un objetivo en la vida. Su ideologia se basa en una interpretacion perversa
del Islam que también aprovecha los agravios histéricos (y ofrece la oportunidad no solo para rebelarse
contra la corrupcién del actual orden politico, sino también de erradicar la frontera “artificial” que
divide el Iraq y la Republica Arabe Siria)».

4 Cfr. Informe del Comité 1373 (2001), S/2015/338, p. 12, asi como el informe de la Direccién Eje-
cutiva del Comité contra el Terrorismo (S/2015/975, p. 8).Véase también HEGGHAMMER, T. y NESSER, P.,
«Assessing the Islamic State’s commitment to attacking the West», Perspectives on Terrorism, 2015-4,
pp. 14-30.
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el control y efectividad de la propaganda (su «ciber-estatalidad»)!® y por los
recursos financieros de los que disponen !°.

No obstante lo anterior, el concepto CTE tiene su origen en la estrategia
policial desarrollada por la Interpol e inmediatamente asumida por el Foro
Global contra el Terrorismo (FGCT) 7, un particular «think tank» internacio-
nal creado en 2011 y que obedece a los parametros de la denominada gober-
nanza global y el «global law», pues se trata de un organismo sin subjetividad
internacional, sus estatutos fundacionales son declaraciones politicas y se
ha constituido en un importante foro generador de soft law integrado por
memorandos, recomendaciones y buenas practicas. En abril de 2013, Inter-
pol aprobaba un proyecto sobre combatientes terroristas extranjeros, con la
creacién y el mantenimiento de una base de datos que permite, en el marco
del denominado Centro de Fusidn contra el Terrorismo, tanto el intercam-
bio de informacién como la elaboracién de analisis sobre distintas facetas
del fenémeno'®. En julio de ese mismo afio se celebré en su sede de Lyon la
primera reuniéon que implementaba el proyecto, en cuyo desarrollo Espafia
ha asumido desde el principio un destacado liderazgo'°, mientras que en sep-
tiembre Marruecos y Paises Bajos presentaron una iniciativa ante el FGCT
respecto a este fenémeno.

Esta iniciativa dio lugar al Memorando de La Haya-Marraquech de 23
septiembre de 2014 sobre Buenas Prdcticas para dar una respuesta mds eficaz
al fenémeno de los combatientes terroristas extranjeros que prevé la adopcion
por los Estados de una serie de medidas preventivas y de intervencion social
que resulten eficaces para crear estructuras de resiliencia frente al discurso
violento y extremista de los terroristas. Pero, ademas, se recomienda el esta-
blecimiento de regimenes juridicos completos que penalicen las actividades
preparatorias a los actos criminales de terrorismo, en particular, las relacio-
nadas con los viajes a un pais extranjero para integrarse en grupos terro-
ristas, participar en actividades terroristas o prestar apoyo a estos grupos,
incluso en relacién con conflictos armados.

Unos dias antes, el 15 de agosto de 2104, el Consejo de Seguridad habia
adoptado la Resolucién 2170 que en el marco de la lucha contra el terrorismo

15 Cfr. Informe Comité 1373 (2001), S/2015/683, pp. 9-10.

16 Cfr. Informe Comité 1373 S/2015/338, p. 11; Informe GAFI, «Financing of the terrorist organiza-
tion Islamic State in Iraq and the Levant (ISIL)» Paris, 2015, p. 5; Informe del Secretario General de
2016, S/2016/92, pp. 6-8.

17 Bajo los auspicios de Estados Unidos y Turquia, este Foro se creé el 22 de septiembre de 2011
en Nueva York en la reunién de Ministros de Asuntos Exteriores de sus 30 miembros fundadores, entre
ellos Espafa. Acerca de este organismo, miembros, socios y documentacion: https://www.thegctf.org/
web/guest/home.

18 Véase INTERPOLS activities against the foreign terrorist fighter threat, published on the occasion
of the Leaders’ Summit on Countering ISIL and Violent Extremism, 29 de septiembre de 2015, Nueva
York, Naciones Unidas (http://www.interpol.int/es/Centro-de-prensa/Publicaciones).

19 Cfr. REINARES, F., «Interpol, Espafia y los combatientes terroristas extranjeros», publicado el 27
de mayo de 2015 en el blog del Real Instituto Elcano (http://www.blog.rielcano.org/interpol-espana-los-
combatientes-terroristas-extranjeros).
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internacional, ahora centrado en el EIIL y el FNA, dedica un apartado especi-
fico a los CTE en los términos expresados en el Memorandum. Pero sera con
la Resolucién 2178, adoptada el 24 de septiembre de 2014 por el Consejo de
Seguridad reunido en sesién del mas alto nivel de jefes de Estado y Gobierno,
cuando se adopte por unanimidad e igualmente dentro del Capitulo VII de
la Carta, el marco regulatorio general de la nueva figura del «combatiente
terrorista extranjero», incluso en relacion con conflictos armados. El Presi-
dente de los Estados Unidos, Barack Obama, que presidi6 esta sesién y que
habia impulsado su celebracion?’, resumia el contenido de la misma con dos
importantes afirmaciones. En primer lugar que «en la resolucién se reconoce
que no existe una soluciéon militar al problema de las personas que equivo-
cadamente desean incorporarse a organizaciones terroristas», por lo que se
insta a politicas proactivas y de integracién que sean capaces de contrarrestar
el extremismo violento que radicaliza, recluta y moviliza a personas para que
participen en actividades terroristas. Por este motivo se reconoce que son
«las comunidades locales —las familias, los amigos, los vecinos y los lideres
religiosos— los més capaces de reconocer y ayudar a personas desilusionadas
antes de que se dejen arrastrar por las ideologias extremistas y se vean en-
vueltas en actos violentos»?!. En segundo lugar, el presidente estadounidense
declaraba que,

«las resoluciones por si solas no seran suficientes. Las promesas en el papel no
pueden mantenernos a salvo. La retdrica idealista y las buenas intenciones no
detendran un solo ataque terrorista. Las palabras pronunciadas hoy aqui deben
verse respaldadas por acciones y traducirse en hechos. Debe haber acciones con-
cretas en el interior de las naciones y en las relaciones entre los paises, no solo
en los dias por venir, sino en los préximos afios. Lo cierto es que si alguna vez
ha existido en nuestro mundo interconectado un desafio que no puede enfrentar
una nacién por si sola, es este, el de terroristas que cruzan las fronteras y ame-
nazan con desatar una violencia inenarrable» 2.

En este ultimo sentido cabrian destacar la Resolucion 2253 (2015) del
Consejo de Seguridad, que impone el régimen sancionador de la Resolu-
cién 2161 (2014) a los integrantes del EIIL?3, asi como la creacién en 2014,
fuera del marco institucional de la ONU y al margen de todo control multila-
teral, de la Coalicién contra el Daesh con 66 miembros (entre ellos, la Unién

20 Carta de fecha 3 de septiembre de 2014 dirigida al Secretario General (S/2014/648).

2l Con la posterior Resolucién 2250 de 9 de diciembre de 2015 relativa a los jévenes en la lucha
contra el terrorismo, al igual que ocurriera con la Resolucién 1325 (2000) y el empoderamiento de
las mujeres respecto a los conflictos armados, se pretende potenciar la presencia de los jovenes en la
toma de decisiones, fomentando su decisivo protagonismo para contrarrestar la propaganda terrorista.
Véase también el documento adoptado en la sesién especial celebrada en Madrid (27-28 de julio de
2015) por el Comité contra el Terrorismo sobre el tema «Frenar el flujo de combatientes terroristas
extranjeros» (S/2015/939).

22 S/PV.7272, p. 5.

23 A partir de ese momento, se denominara Comité del Consejo de Seguridad dimanante de las
Resoluciones 1267 (1999), 1989 (2011) y 2253 (2015) relativas al Estado Islamico en el Iraq y el Le-
vante (Daesh), Al-Qaida y las personas y entidades asociadas, https://www.un.org/sc/suborgles/sanc-
tions/1267.
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Europea y la Liga Arabe)?, y la adopcién de la Resolucién 2249 (2015) que,
sin mencionar el marco vinculante del Capitulo VII de la Carta, exhorta a los
Estados miembros que tengan capacidad para hacerlo a que adopten todas las
medidas necesarias contra este fenémeno terrorista de conformidad con el
Derecho internacional.

3. «COMBATIENTES Y TERRORISTAS»: ¢;UN OXIMORON JURIDICO
O UNA TERCERA CATEGORIA IN NASCENDI?

Pero como sefialdbamos anteriormente, lo desconcertante es la simbio-
sis entre combatientes y terroristas, pues se trata de conceptos divergentes.
Tal expresion encaja mal en los distintos regimenes juridicos existentes en el
Derecho internacional, pues perturba la aplicacién y la razén de ser de los
principios del DIH y no afiade nada nuevo al varado proceso de regulacion
general del terrorismo que, ademas y en todo caso, dejaria al margen el es-
tatuto juridico de los combatientes. De hecho, el principal motivo de que no
se haya adoptado por el momento un convenio general contra el terrorismo
internacional es precisamente por la insistencia en diferenciar (asi como en
identificar y definir) entre fuerzas combatientes («fuerzas armadas» o «par-
tes durante un conflicto armado»), a los que se les aplicaria el DIH y no el
convenio general, incluso cuando comentan actos terroristas, y los terroristas
cuya actuacién quedaria subsumida en el convenio, asi como en el régimen
general antiterrorista?. Como se ha reiterado, la fuerza empleada por los
combatientes y los terroristas son formas distintas de violencia que se rigen
por regimenes juridicos diferenciados, pues ambos sistemas tienen funda-
mentaciones, objetivos y estructuras muy diferentes. Un conflicto armado
es una situacién en que estan permitidos ciertos actos de violencia (licitos)
y otros estan prohibidos (ilicitos), mientras que cualquier acto de violencia
designado como «de terrorismo» es siempre ilicito?.

En términos generales, los combatientes, concepto vinculado con los con-
flictos internacionales, tienen derecho a tomar parte activa en las hostilida-
des y, por tanto, no pueden ser perseguidos por participar en ellas, siempre
y cuando al hacerlo no cometan una violacién del DIH. De su estatuto inter-
nacional derivan dos importantes consecuencias. El combatiente es inmune
frente a la persecucién penal respecto a los actos de beligerancia realizados
de conformidad con el Derecho humanitario y, en segundo lugar, si son dete-

24 http://theglobalcoalition.org; McLNNIS, K. J., «Coalition Contributions to Countering the Islamic
State», 18 de noviembre de 2015, https://www.fas.org/sgp/crs/natsec/R44135.pdf.

% Cfr. AG, A/68/37, p. 19. Como es sabido, este tema se encuentra en stand by desde que se adopta-
ra el informe de 2013 por parte del Comité Especial establecido al efecto. Posteriormente, en la Resolu-
ci6én 70/120, de 14 de diciembre de 2015, incorporando el tema de los CTE, se recomienda que la Sexta
Comisién establezca un grupo de trabajo con miras a finalizar el proceso de elaboracién del proyecto
de convenio general sobre el terrorismo internacional y las deliberaciones sobre la convocatoria de una
conferencia de alto nivel bajo los auspicios de la ONU.

26 CICR, op. cit., nota 5, p. 22.
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nidos gozan del estatuto de prisioneros de guerra?’. Respecto a los conflictos
internos, si bien el Protocolo II de 1977 no contiene una definicién en este
sentido, en su art. 1 se distingue entre fuerzas armadas de una Alta parte
contratante y las fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados
que, bajo la direccién de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de
dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el Protocolo. La practica sefiala, no obs-
tante, que cuando participan directamente en las hostilidades, estas personas
pierden la proteccién contra los ataques otorgada a los civiles y que la simple
participacion directa en las hostilidades no estd prohibida, ni tampoco cons-
tituye un crimen de guerra. En virtud de la legislaciéon nacional, los comba-
tientes de la oposicién armada siempre podrian ser enjuiciados por la mera
participacién en las hostilidades, que incluso pueden considerarse como un
acto de terrorismo. Sin embargo, el DIH recomienda que se declaren am-
nistias por la simple participacién en esos actos?!. También se ha destacado
que sin conferirles de jure la condicién de combatiente y para los fines de la
aplicacién correcta de los principios de distincién, proporcionalidad y pre-
caucion, la calidad de miembro de estos grupos armados depende del crite-
rio decisivo de que la persona en cuestién asuma una «funcién continua de
combate»?.

Respecto al concepto de terrorista, en la actualidad presenta distintos en-
foques?’. En primer lugar, es verdad que no se ha alcanzado una necesaria,

27 En cuanto a los criterios para la identificacién del combatiente, el art. 1 del Reglamento de La
Haya dispone que no se refieren solo a los miembros del ejército sino también a las milicias y a los
cuerpos de voluntarios que retinan las condiciones siguientes: «i) tener a la cabeza una persona respon-
sable por sus subalternos; ii) tener una sefial como distintivo fijo y reconocible a distancia; iii) llevar
las armas ostensiblemente; iv) sujetarse en sus operaciones a las leyes y costumbres de la guerra». Esta
definicién es reiterada por el art. 4 del III Convenio de Ginebra, incorporando a los movimientos de re-
sistencia organizados. No obstante, las anteriores condiciones se han reducido a dos en el Protocolo I,
pues conforme a su art. 44.2, aunque todos los combatientes estan obligados a observar las normas del
DIH, la violacidn de tales normas no privard a un combatiente de su derecho a ser considerado como tal.
Asimismo en su parr. 3 se reafirma que los combatientes estan obligados a distinguirse de la poblacién
civil en el curso de un ataque o de una operacion militar preparatoria de un ataque, sin embargo, dado
que en los conflictos armados hay situaciones en las que, debido a la indole de las hostilidades, un com-
batiente armado no puede distinguirse de la poblacién civil, dicho combatiente conservara su estatuto
siempre que en esas circunstancias lleve sus armas abiertamente durante todo enfrentamiento militar y
durante el tiempo en que sea visible para el enemigo. Véase HENCKAERTS, J. M. y DOSWALD-BECK, L., De-
recho Internacional Humanitario Consuetudinario, vol. 1, Normas, Buenos Aires, CICR, 2007, pp. 3-27.

28 Véase «Foreign Fighters under International Law», Acadeny Briefing, nim. 7, Geneva Academy
of International Humanitarian Law and Human Rights, octubre de 2014, pp. 15-21.

29 A fin de calificar un acto hostil especifico como participacion directa en las hostilidades, se exige
la concurrencia de tres requisitos acumulativos: un umbral respecto del dafio; una relacién de causali-
dad directa entre el acto y el dafio previsto; y un nexo de beligerancia entre el acto y las hostilidades en-
tre las partes en un conflicto armado. Cfr. MELZER, N., Guia para Interpretar la Nocién de Participacion
Directa en la Hostilidades segtin el Derecho Internacional Humanitario, Ginebra, CICR, 2010, pp. 33-36
y 46-64. Véase también, KRETZMER, D., «Use of lethal force against suspected terrorists», en SALINAS
DE FRias, A. M., SAMUEL, K. y WHITE, N. D. (eds.), Counter-Terrorism: International Law and Practice,
Oxford University Press, 2012, pp. 618-655.

30 DuFrY, H., The «War on Terror» and the Framework of International Law, Cambridge, 2015,
pp. 29-74; SauL, B., «Terrorism a legal concept», Routledge Handbook of Law and Terrorism, Nueva
York, Genevieve Lennon (ed.), 2015, pp. 19-37.

REDI, vol. 68 (2016), 2



286 FRANCISCO JIMENEZ GARCIA

precisa y limitada definicién convencional de terrorismo internacional en
tiempo de paz, siendo discutible si se podria acudir al Derecho consuetudi-
nario para inferir tal definicién?!. No obstante lo anterior, existe un consoli-
dado régimen general que regula la prevencion y lucha contra determinadas
actividades terroristas y cuyo eje vertebral estaria constituido por los distin-
tos instrumentos internacionales —convenios universales y regionales que
gozan de una amplia ratificacién por parte de los Estados, asi como la nor-
mativa institucional de las distintas organizaciones con competencia en la
materia— que actuaria flanqueado por el DIDH como orden publico garante,
incluyendo las clausulas de suspensién de derechos y libertades admitidas y
regladas en el mismo.

Por otra parte, estd unanimemente admitido que el terrorismo constitu-
ye una violacién grave de las leyes y usos de la guerra (una subcategoria de
crimen de guerra sometida a los principios de responsabilidad penal y justicia
universal), aun cuando siga resistiéndose su consagracion estatutaria como
crimen auténomo, incluso respecto a los conflictos armados . Haciendo aco-

31 Respecto a esta cuestion presenta especial interés la Decision interlocutoria sobre el Derecho
aplicable resuelta el 16 de febrero de 2011 por la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial de Sierra
Leona (STL-11-01/AC/R176 bis). En la misma se indica que a la hora de interpretar el delito de terroris-
mo previsto en su Estatuto, se puede acudir a la nocién de terrorismo internacional en tiempo de paz
que habria emergido como norma de Derecho consuetudinario avalada por la practica internacional
sobre la materia (tratados —en concreto, el Convenio contra la financiacién del terrorismo de 1999—,
resoluciones de las Naciones Unidas —tanto de la Asamblea General como del Consejo de Seguridad,
especialmente su Resolucién 1566 de 2004—, legislacién y jurisprudencia nacionales), prueba de la
formacion de una general opinio iuris. Segin esta norma, los elementos integrantes del concepto de
terrorismo serian los siguientes: i) la intencién (dolus) del crimen subyacente (como el asesinato, el
secuestro, toma de rehenes, incendios, etc.); ii) la intencion especial (dolus specialis) de causar miedo
o coaccionar a una autoridad (mens rea); iii) la comisién del acto criminal (actus reus); y iv) el cardcter
transnacional del acto terrorista. En la Decisién, ademas, se afiade que muy pocos Estados insisten en la
negacion de esta definiciéon, en particular aquellos que suelen formular la reserva de los «combatientes
de la libertad» que, en su caso, serian considerados objetores persistentes (cfr. p. 4 y parrs. 85y 111).
Para un analisis critico de esta Decision, véase AMBOs, K., «Judicial creativity at the Special Tribunal for
Lebanon: Is there a crime of terrorism under International Law», LJIL 2011-3, pp. 655-675; SauL, B.,
«Legislating from a radical Hague: The United Nations Special Tribunal for Lebanon Invents an inter-
national crime of transnational terrorism», LJIL 2011-3, pp. 677-700; y GILLETT, P. M. y SCHUSTER, M.,
«Fast-track Justice: The Special Tribunal for Lebanon Defines Terrorism», JICJ, 2011-5, pp. 989-1020.

32 Véase JIMENEZ GARCIA, F., «Derecho internacional penal y terrorismo. Historia de una relacion
incapaz de materializarse estatutariamente», en Conflictos y Proteccion de Derechos Humanos en el
Orden Internacional, Universidad Pais Vasco, 2006, pp. 303-348. No obstante y haciendo alusién a la
misma practica convencional, resolutoria de las Naciones Unidas y nacional, la Decisién anteriormen-
te citada del Tribunal Especial para el Libano va mas alla y contempla la posibilidad de la existencia
auténoma del crimen de terrorismo en los conflictos armados sin necesidad de reconducirlo a un crimen
de guerra. En concreto y tomando como referencia el art. 2.1.5) del Convenio contra la financiacién del
terrorismo, asi como la practica de importantes Estados (entonces 170 de 173 que habian ratificado
el Convenio) que no han formulado reservas al mismo excluyendo el supuesto de libre determina-
cion (combatientes por la libertad, péarr. 108 de la Decisién), se indica que es posible concluir en buen
derecho que se estaria gestionado una regla consuetudinaria (in statu nascendi o que la actual regla
consuetudinaria estd siendo progresivamente modificada) relativa al crimen de terrorismo contra ci-
viles o cualquier persona que no participe directamente en las hostilidades aplicable en los conflictos
armados. Segtn la Decision, tal conclusién vendria a subsanar la laguna de impunidad existente, pues
la financiacion de los actos de terrorismo contra la poblacién civil o las personas que no participan
directamente en las hostilidades no quedaria cubierta por el derecho humanitario como crimen de gue-
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pio de su jurisprudencia anterior3?, el Tribunal Penal para la Antigua Yugo-
slavia (TPIY), en su Sentencia de 24 de marzo de 2016 en el asunto Radovan
KaradZi¢, identificaba el terrorismo como los: a) actos o amenazas de vio-
lencia dirigidos contra la poblacién civil o civiles que no participen direc-
tamente en las hostilidades; ) cuando el autor de forma intencionada hace
de esa poblacién civil o civiles, el objeto de tales actos de violencia; siempre
y cuando ¢) se cometan con el proposito principal de generar terror entre la
poblacién?4. Los actos o amenazas de violencia que aterrorizan no tienen por
qué limitarse a los ataques directos contra la poblacién civil, sino que pueden
incluir ademas ataques indiscriminados o desproporcionados que causen tal
efecto, aun cuando queden excluidos los ataques licitos contra los comba-
tientes. Por otra parte, el terror que ocasiona todo conflicto armado no queda
amparado por el crimen de terrorismo, sino exclusivamente aquellos actos
que se cometen con el objetivo principal («primary purpose») de aterrorizar,
lo que no significa que haya de ser el tnico objetivo de tales actos o amena-
zas, basta con que sea el «principal entre los distintos objetivos». A la hora de
concretar la empresa criminal conjunta respecto a los actos de terror infligi-
dos contra la poblacién de Sarajevo y su utilizacién como medida de presién
ante la comunidad internacional, la Sala de Primera Instancia del TPIY pre-
cis6 que tal intencién puede inferirse, entre otras cosas, de la naturaleza, el
modo, reiteracion y la duracién de los actos o amenazas de violencia, y tam-
bién del caracter indiscriminado de los ataques que en numerosas ocasiones
provocan una deliberada atmdsfera generalizada de terror®. Por otra parte, y
de acuerdo con esta jurisprudencia, la intencién de aterrorizar a la poblacién
que se encuentra bajo su control ha de ser el principal, aunque no sea el tni-
co, modus operandi de la estrategia militar del grupo armado de que se trate.
Provocar un terror perfectamente dirigido a tener miedo del propio miedo, a
crear un estado de ausencia absoluta de seguridad tanto a las personas direc-
tamente afectadas como a toda la comunidad internacional’®. En palabras del
Tribunal Especial para Sierra Leona en el asunto Charles Taylor,

«the Appeals Chamber is further satisfied that the Trial Chamber's findings show
that the RUF/AFRC used acts of terror as its primary modus operandi through-

rra. Se precisa, ademas, que los mismos actos financiados contra los combatientes o las personas que
participan directamente en las hostilidades no serian calificados como actos de terrorismo ni crimenes
de guerra a menos que no cumplan con lo previsto en el DIH (parrs. 108-109). Esta interpretacién ha
influido en la jurisprudencia nacional. Asi la Corte de Apelacién de Inglaterra y Gales en el asunto Mo-
nammed Gul si bien admite la conclusion de la existencia del concepto de terrorismo en tiempo de paz,
sin embargo no admite la cristalizacién consuetudinaria del crimen auténomo de terrorismo en tiem-
po de guerra [Court of Appeal of England and Wales (Criminal Division), R v. Mohammed Gul, Case
No. 2011/01697/C5 (2012) EWCA Crim 280 Gul case, parrs. 32-36]. Sobre este caso, véase Coco, A.,
«The Mark of Cain. The Crime of Terrorism in Times of Armed Conflict as Interpreted by the Court of
Appeal of England and Wales in R v. Mohammed Gul», JICJ, 2013-2, pp. 425-440.

33 En particular, las decisiones adoptadas en apelacion a los asuntos Stanislav Galié (IT-98-29-A 30
de noviembre de 2006) y Dragomir Milosevi¢ (IT-9829/1-A, 12 de noviembre 2009).

3% Cfr. Prosecutor v. Rodovan KaradZié, 1T-95-5/18-T, p. 177, par. 459.

% Ibid., pp. 1887-2029.

36 BIANCHI, A., «Terrorism and Armed Conflict: Insights from a Law & Literature Perspective», LJ/IL
2011-1, pp. 13-14.
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out the Indictment Period. The RUF/AFRC pursued a strategy to achieve its goals
through extreme fear by making Sierra Leone -fearful. The primary purpose was
to spread terror, but it was not aimless terror. Barbaric, brutal violence was
purposefully unleashed against civilians because it made them afraid-afraid
that there would only be more unspeakable violence if they continued to re-
sist in any way, continued to stay in their communities or dared to return
to their homes. It also made governments and the international communi-
ty afraid-afraid that unless the RUF/AFRC’s demands were met, thousands
more killings, mutilations, abductions and rapes of innocent civilians would
follow. The conflict in Sierra Leone was bloody because the RUF/AFRC lead-
ership deliberately made it bloody» *".

Pero ademas, la expresion de «combatiente terrorista» plantea incerti-
dumbres por sus connotaciones con el doctrinal y jurisprudencialmente
cuestionado estatuto de los «combatientes ilegales» cuyo objetivo esencial
es el establecimiento de una singular normativa ajena tanto al DIH (mas
restrictivo en cuanto al alcance de los derechos y libertades fundamentales),
como al mas garantista DIDH. Con la aplicacién de la normativa referida
al «combatiente enemigo ilegal», se consagra la interpretacion unilateral y
selectiva de las obligaciones internacionales por parte del Gobierno que la
adopta®®. Asimismo con tal concepciéon se pretende desmontar los limites
geograficos del campo de batalla de las hostilidades, imponiendo un estado
de excepcion mundial. Frente a tal pretension, el CICR ha declarado que la
misma no parece encontrar sustento en la base esencialmente territorial del
DIH pues,

«un enfoque sin limites territoriales implicaria que un miembro de un grupo
armado o un civil que participa directamente en las hostilidades “llevaria” au-
tomaticamente consigo el CANI “original” dondequiera que fuese al trasladarse
por el mundo. Asi, de acuerdo con el DIH, seria un objetivo legitimo dentro de
un espacio geografico potencialmente ilimitado. Con muy pocas excepciones, la
practica de los Estados y la opinio iuris no parecen reflejar ese enfoque juridico,
y la gran mayoria de los Estados no parece adherir a la nocién de “campo de
batalla mundial”. Mas aun, en términos practicos, seria perturbador pensar en
las posibles ramificaciones de la aplicabilidad territorial ilimitada del DIH si
todos los Estados que participaran en un CANI en todo el mundo recurrieran al
concepto de “campo de batalla mundial”»*.

37 Véase parr. 300 de la Sentencia de 26 de septiembre de 2013, Sala de Apelacién, SCSL-03-01-A.
El énfasis es afiadido. Véase Foreing Figthers under International Law, op. cit., pp. 27-31; MARTINEZ
ALcaNiz, A., «<El Derecho penal internacional frente a los actos de terror acaecidos durante un conflicto
armado», Revista Espaiiola de Derecho Militar, num. 102, 2014, pp. 89-127; Ke1TH, K., «Deconstructing
Terrorism as a War Crime: The Charles Taylor Case», JICJ 2013-4, pp. 813-833.

3 Véanse GOMEZ CORONA, E., «Guantanamo y los tribunales militares de excepcién diez afios
después de los atentados del 11-S», REDC, 2011-2, pp. 377-408; CosTAas TRASCASAS, M., «La nueva ley
estadounidense de comisiones militares: elementos para un analisis critico desde la perspectiva del
Derecho internacional», REEI, 17 2007; BoLLO AROCENA, M. D., «Hamdan v. Rumsfeld. Comentario
a la sentencia dictada por el Tribunal Supremo de Estados Unidos el 29 de junio de 2006», REEI,
12, 2006; y PEREZ GONZALEZ, M. y RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «El caso de los detenidos de
Guantanamo ante el Derecho internacional humanitario y de los derechos humanos», REDI, 2002-1,
pp. 11-40.

3 CIRC, op. cit., nota 5, p. 19.
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4. REACCIONES Y TENSIONES EN LA APLICACION
DE LA RESOLUCION 2178 (2014): ENTRE LA INMEDIATEZ
Y LA (IN)CONGRUENCIA CON LOS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DEL ESTADO DE DERECHO

4.1. Las novedades europeas y espaiiola en la prevencién y lucha
contra los «combatientes terroristas extranjeros». Los riesgos
de una posible objetivacion de la responsabilidad penal

Si bien es verdad que ha habido una importante reaccion legislativa sobre
la incorporacién de esta figura®, en el tercer informe de la Direccién Ejecu-
tiva del Comité contra el Terrorismo se apunta, en referencia al tema de la
doble incriminacién, que son pocos los Estados que han tipificado especifi-
camente como delito los viajes de los combatientes terroristas extranjeros o
su financiacién*!. Para evitar, precisamente, estos problemas de doble incri-
minacién, el Consejo de Europa adopt6 el 22 de octubre de 2015 en Riga el
Protocolo adicional del Convenio para la prevencién del terrorismo por el
que se incorporan las previsiones de la Resolucion 2178 (2014)42,

Ante el caracter restrictivo de las previsiones del Protocolo que podria con-
travenir la normativa internacional de derechos humanos asi como el propio
sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) y sus Proto-
colos, en particular el derecho de libre circulaciéon y el principio de legalidad
penal, en el Informe explicativo del Protocolo® se precisa que, de la asuncién
de los tipos penales previstos en la Resolucion 2178, no se ha de inferir una
obligacién para los Estados partes de introducir una prohibicion general o
una incriminacion de todos los viajes a ciertos destinos. Es maés, se destaca
que no incluye necesariamente medidas administrativas de retirada de pasa-
porte y, en todo caso, las medidas adoptadas han de ser fiscalizadas por un
tribunal independiente conforme a los procedimientos penales especificos en
vigor en el Estado parte y los principios del Estado de Derecho. Para que una
persona resulte incriminada se requiere el cumplimiento de dos presupues-
tos fundamentales segtin este Protocolo. En primer lugar, es necesario que la
persona que viaja tenga como objetivo real cometer infracciones terroristas o
participar en ellas, proporcionar o recibir adiestramiento para el terrorismo
en un Estado distinto del de su nacionalidad o residencia. En segundo lugar,

40 Véanse los Informes sobre aplicacién de la Resolucién 2178 (2014) preparados por la Direccién
Ejecutiva del Comité contra el Terrorismo (http://www.un.org/en/sc/ctc/resources/index.html#ftf_docu-
ments); Treatment of Foreign Fighters in Selected Jurisdictions, The Law Library of Congress, Global
Legal Research Center, diciembre de 2014 (http://www.loc.gov/law/help/foreign-fighters/treatment-of-fo-
reign-fighters.pdf) y el documento del Consejo de la UE «Criminal justice response to the phenomenon
of foreign fighters: Compilation of replies», Bruselas, 23 de enero de 2015 (5206/15).

4 Cfr. $/2015/975 pp. 17-18.

4 CETS num. 217. Entrara en vigor cuando alcance seis ratificaciones, entre ellas cuatro de los
Estados miembros. A 6 de junio de 2016, solo ha sido ratificado por Albania, aunque lo han firmado 26
Estados miembros (entre ellos Espafia: 22 de octubre de 2015) mas la Unién Europea.

4 Sobre el estado de este Protocolo, incluyendo su Informe explicativo, véase htip://www.coe.int/fr/
web/conventions/full-list/~/conventions/treaty/217.
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debe cometer la infraccion ilegalmente y de forma intencionada. En el caso de
la financiacién, organizacién o facilitacién de los viajes se exige que el autor
debe «conocer» tal finalidad terrorista de los viajes al extranjero. A efectos
de determinar el caracter ilegal de la participacién se ha de tener en cuenta,
tal y como se manifiesta en el Informe explicativo, que resultan de aplicacién
al Protocolo los parrs. 4 y 5 del art. 26 del Convenio del Consejo de Europa
para la prevencioén del terrorismo, de tal forma que ninguna disposicién del
mismo afectara a otros derechos, obligaciones y responsabilidades que se
deriven para las Partes y las personas del Derecho internacional, incluido el
Derecho internacional humanitario**.

Por su parte, la Unién Europea (UE) también ha puesto en funcionamien-
to su maquinaria legislativa y ejecutiva para dar cumplimiento a la bateria
de medidas previstas en la Resolucién 2178%. En tal sentido, la Comisién
Europea ha presentado un «Plan de accién para intensificar la lucha contra
la financiacién del terrorismo»# y el 14 de abril de 2016 se desbloqueaban
distintas propuestas legislativas sobre el tratamiento de datos personales, in-
cluyendo la intrusiva propuesta de Directiva sobre registro de datos de pa-
sajeros*’. Asimismo, en estos momentos se esta discutiendo la propuesta de
Directiva europea relativa a la lucha contra el terrorismo*® que incorporara
el régimen onusiano, asi como las previsiones del Protocolo del Consejo de
Europa que la UE firmé el mismo dia de su adopcién. En la propuesta se
asumen los tipos penales vinculados a los CTE y a todo acto de organizacién
o facilitacién destinado a asistir a cualquier persona para viajar al extranjero
con fines terroristas, a sabiendas de que esta asistencia se presta con tales
fines. Segtn su exposicién de motivos, esta previsién abarca los viajes tanto
a terceros paises como a los Estados miembros de la UE, incluidos los paises
de nacionalidad o residencia del autor del delito.

La tendencia a objetivar la responsabilidad penal ha dado lugar a que en
ocasiones algunos Estados eludan la intencionalidad del acto y basen la san-
cién penal en el mero hecho de viajar a zonas calificadas como conflictivas o
prohibidas a menos que se invoquen motivos legitimos, como la prestacion
de ayuda humanitaria, la realizacién de labores de periodismo o visitas a
familiares*°. Por otra parte, se ha criticado el amplio margen de discrecio-
nalidad que confiere a los Estados una resolucién cuyas previsiones no solo
presentan un cuestionable grado de indeterminacién, sino que ademas ade-

4 Cfr. Convenio nam. 196 del Consejo de Europa, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005 (BOE
nam. 250, de 16 de octubre de 2009).

4 Véase la siguiente direccién: http://www.consilium.europa.eu/es/policies/fight-against-terrorism/
foreign-fighters/.

4 COM(2016) 50 final.

47 P8_TA(2016)0127.

4 COM(2015) 625.

4 Cfr. Informe de la Direccién Ejecutiva del Comité contra el Terrorismo, S/2015/975, p. 44; In-
forme del Grupo de Trabajo sobre la «Utilizacién de mercenarios como medio de violar los derechos
humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién», A/70/330,
p. 18; el segundo Informe sobre la aplicacién de la Resolucién 2178, S/2015/683, p. 35.
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lantan de forma peligrosa la accién punitiva a los actos preparatorios que
habitualmente no se consideran punibles®. En Espana, las previsiones de
la Resolucién 2178 se incorporaron en nuestro Cédigo Penal mediante Ley
Organica 2/2015, de 30 de marzo®', en cuya tramitacién parlamentaria se
denuncié que ofrecia una descripcion del fenémeno del terrorismo de corte
yihadista en clave y términos de «guerra preventiva contra el terror»; que
su redaccion estaba plagada de términos imprecisos e indeterminados; que
agravaba la confusion entre delitos consumados y conductas preparatorias
en un grado tan alejado de cualquier forma de ejecuciéon como puede ser la
lectura de textos, la posesién de propaganda, el adiestramiento y el adoc-
trinamiento pasivo o el traslado a las zonas de conflicto; y que no estaba
suficientemente claro que se exigiera el requisito de intencionalidad en deter-
minados delitos>2.

4.2. La jurisprudencia ante la nueva figura: incertidumbres
sobre el Derecho aplicable

La propuesta de esta terminologia dual sobre el vacio convencional exis-
tente viene a quebrar los delicados equilibrios en la aplicacién del DIH y del
DIDH. Estos desajustes se acentiian si tenemos en cuenta la multitud de enti-
dades que participan en los distintos conflictos armados cuyas vinculaciones
con los grupos terroristas listados resultan ambiguas o indeterminadas. La
concepcién global y globalizante que encierra la categoria CTE presenta re-
sistencias naturales en su aplicacién judicial al caso concreto. Ademas puede
suceder, como ha acontecido con los talibanes en el Consejo de Seguridad>?, el
caso judicial de Hamés> o la ambivalencia en el tratamiento de Hezbollah >,
que a partir de un determinado momento, o provisionalmente, ciertos grupos
dejen de considerarse como terroristas. En el informe de 2015 del Grupo de
Trabajo sobre la «Utilizacién de mercenarios como medio de violar los de-
rechos humanos y obstaculizar el ejercicio del derecho de los pueblos a la
libre determinacién» se destacaba cémo ante la miriada de grupos armados
no estatales que operan en Siria, puede que no siempre sea posible para una
persona anticipar si, en un futuro, un grupo concreto podria ser incriminado
o no. A tal efecto se hace referencia a que «en algunos informes recientes se

50 Cfr. Informe del Relator Especial sobre la promocién y proteccién de los derechos humanos en
la lucha contra el terrorismo, A/70/371, pp. 8 y 9.

51 BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015.

52 Cfr. BOCG, Congreso de los Diputados, num. B-211-3, X Legislatura, 18 de febrero de 2015,
pp. 3-12.

33 Véase Resolucion 1989 (2011) del Consejo de Seguridad por la que establecié un Comité dife-
renciado del de Al-Qaida para supervisar la aplicacién de las medidas contra las personas y entidades
asociadas con los talibanes.

3 Sentencia del Tribunal General (Sala 2.*) de 17 de diciembre de 2014, Hamas c. Consejo de la
Unién Europea, asunto T-400/10. Frente a esta decisién se ha planteado recurso de casacién Consejo/
Hamas, asunto C-79/15 P.

5 A diferencia de Estados Unidos, la UE solo ha incluido como terrorista a la rama militar de esta
organizacién, Reglamento de ejecucién 790/2014 del Consejo, de 22 de julio, DO L num. 217.
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destacaron casos en los que se habia interrumpido el enjuiciamiento de com-
batientes extranjeros que habian regresado, porque se habian unido a grupos
que recibian apoyo del Estado enjuiciante, incluida asistencia militar» .

Desde la Opinién consultiva de la CIJ en el asunto del Muro, se ha genera-
do una relevante jurisprudencia que, en torno al principio de lex specialis, ha
dotado de un cierto equilibrio de complementariedad a la interaccion entre
el DIDH y el DIH. No obstante, la locuciéon combatiente terrorista ha intro-
ducido otros elementos perturbadores. En el asunto Abdulrahim se debatio
sobre las conexiones entre el Grupo Islamico Combatiente Libio (LIFG, en
sus siglas en inglés), al que pertenecié el demandante y que participé activa-
mente contra el régimen del derrocado coronel Gadafi, y el grupo terrorista
de Al-Qaida. Pues bien el Tribunal General de la UE concluyé que no todos
los miembros del LIFG se asociaron o unieron a Al-Qaida, sino solamente
una parte de aquellos. Por estos motivos se rechazé declarar que el hecho de
que una persona estuviese vinculada al LIFG demostrara automaticamente
su vinculo con Al-Qaida, requiriéndose, para mantener las medidas restric-
tivas adoptadas en el marco de la UE, examinar los vinculos caso por caso,
sobre la base de las acciones concretas de cada uno de los interesados .

En el asunto relativo a los Tigres para la Liberacion de la Patria Tamil>, la
demandante invocd, al estimar la existencia de un conflicto armado en su lu-
cha por la libre determinacién del pueblo tamil, la aplicacién del DIH frente
a las medidas restrictivas antiterroristas de la UE®. Pues bien, para la resolu-
cién de este singular caso que concluy6 con la anulacién del Reglamento im-
pugnado por falta de suficiente motivacién®!, el Tribunal General reconocié
que el Derecho de la UE sobre la prevencion del terrorismo también se aplica
alos «conflictos armados» en el sentido del Derecho internacional. El resulta-
do l6gico hubiese sido afirmar que la base juridica de las medidas restrictivas
era el DIH como lex specialis, no obstante consciente de la extravagancia de
tal conclusién, el Tribunal fundamenté la legalidad de las mismas en la Re-
solucién antiterrorista 1373 (2001) del Consejo de Seguridad —dirigida, se-
gun el Tribunal, a intensificar la lucha contra el terrorismo a escala mundial
mediante la cooperacién sistematica y estrecha de todos los Estados®>—y en

56 A/70/330, p. 21.

57 Cfr. Corte IDH, caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Sentencia de 30 de noviembre de
2012 y TEDH, asunto Hassan c. el Reino Unido (GS), Sentencia de 16 de septiembre de 2014. Véase la
opinién separada del Juez Spano en el asunto Hassan, MiLANovIC, M., «A few thoughts on Hassan v.
United Kingdom» (2014) EJIL:Talk!

58 Sentencia del Tribunal General (Sala 3.?) asunto T127/09 RENV, Abdulbasit Abdulrahim c. Con-
sejo y Comision, parrs. 80-98, en particular, 80-83. Véase asimismo el caso Hani El Sayyed Elsebai Yusef
c. Comisién, Sentencia del Tribunal General (Sala 2.%), de 21 de marzo de 2014, asunto T306/10.

3 Sentencia de 16 de octubre de 2014 del Tribunal General (Sala 6.* ampliada), asuntos acumu-
lados T-208/11 y T-508/11. Véase PANTALEO, L., «Of terrorists and combatants: the application of EU
anti-terrorist measures to situations of armed conflict in the General Court’s Ruling concerning the
Liberation Tigers of Tamil Eelam», European Law Review, 2015-4, pp. 599-613.

¢ Cfr. parr. 54 de la sentencia.

ol Ibid., parrs. 157-229.

2 Cfr. parr. 129.
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el art. 2.1.5) del Convenio para la represién de la financiacién del terrorismo
que, al igual que se indicara en la referida Decision interlocutoria del Tribu-
nal Especial para el Libano, prevé la comisiéon de actos de terrorismo en el
contexto de un conflicto armado. Realmente el Tribunal llega a una doble y
confusa conclusién sobre el Derecho aplicable en los conflictos armados y
la autonomia del crimen del terrorismo. Por una parte precisa que el citado
Convenio de Naciones Unidas «confirma que, incluso en un conflicto armado
en el sentido del Derecho internacional humanitario, pueden existir actos de
terrorismo que pueden ser reprimidos como tales y no solo como crimenes de
guerra. Estos actos incluyen aquellos destinados a causar la muerte o lesiones
corporales graves a civiles». Mientras que en su parrafo siguiente asume que
el argumento a contrario de la demandante, segin el cual el art. 2.1.5) del
Convenio de Nueva York de 1999 excluye de su ambito de aplicacién cual-
quier acto dirigido contra personas que participen directamente en las hosti-
lidades en una situacién de conflicto armado, no desvirttia en absoluto dicha
constatacién®.

Ademas de lo anterior y para hacer frente a la escalada de demandas fren-
te a este tipo de medidas restrictivas, la UE ha tomado decisiones que pueden
contravenir las exigencias del derecho a un proceso justo. En tal sentido en
el decimoséptimo informe del Equipo de Apoyo Analitico y Vigilancia de las
Sanciones contra Al-Qaida®, se presenta como un gran logro frente a la doc-
trina Kadi II que el Consejo de la UE haya aprobado recientemente un nuevo
Reglamento del Tribunal General en el que, entre otras enmiendas, se prevé el
establecimiento de un mecanismo para que este Tribunal pueda, en determi-
nadas circunstancias, examinar informacién confidencial sin comunicarselo
a la parte interesada, como en el caso de una persona que recurra la imposi-
cién de sanciones antiterroristas®. A fin de defender igualmente los derechos
del sancionado no informado, en los casos en que el Tribunal General tome
en consideracion esas pruebas confidenciales, la disposicién del Reglamento
referida concluye con el siguiente enigmatico parrafo,

«cuando el Tribunal General considere indispensables para la resolucién del li-
tigio una informacién o unos documentos que, por su caracter confidencial, no
se comunicaron a la otra parte principal con arreglo al método contemplado en
el apartado 6, podra, no obstante lo dispuesto en el articulo 64 (principio contra-
dictorio) y limitandose a lo que sea estrictamente necesario, basar su fallo en esa
informacién o en esos documentos. Al valorar tal informacion o tales documen-
tos, el Tribunal tendrd en cuenta el hecho de que una parte principal no ha podido
exponer sus observaciones sobre ellos» .

Incertidumbres sobre la normativa nacional aplicable también se han
planteado en la practica judicial espafiola como consecuencia de las noveda-
des introducidas en la ultima reforma del CP. Con anterioridad a la entrada

63 Cfr. parrs. 64-66.

64 8/2015/441, p. 17.

6> DOUE L num. 105, de 23 de abril de 2015.
% Véase el art. 105.8 del Reglamento.

REDI, vol. 68 (2016), 2



294 FRANCISCO JIMENEZ GARCIA

en vigor de la reforma penal de 2015, la Audiencia Nacional (AN) imputé por
integracién en organizacion terrorista a dos espafioles que fueron detenidos
tras combatir en Siria contra el Daesh integrados en las milicias kurdas del
YPG (Ejército del Estado de Rojava) vinculado al Partido de los Trabajadores
del Kurdistan (PKK), organizacién catalogada de terrorista por la UE y Esta-
dos Unidos. Segtn la informacién difundida en prensa se les acusaba ademas
«de participar en un conflicto armado fuera de Espafia sin autorizacién del
Estado y poniendo en grave riesgo los intereses nacionales» 7.

Respecto a otro asunto de terrorismo yihadista en Siria, la AN en su Sen-
tencia de 30 de septiembre de 2015%, precisé, tras examinar profusamente la
Resolucién 2178 (2014), que la incorporacién de ciertas actividades terroris-
tas en la reforma del Cédigo Penal esparfiol se limitaba a ampliar la casuistica
de lo que se consideraba actos de colaboracién, difusién publica o incitacién
a la comision de los delitos de terrorismo®. Es verdad que también admitié
que el denominado «adiestramiento pasivo» y el delito de «trasladarse o esta-
blecerse» en un territorio extranjero controlado por un grupo u organizaciéon
terrorista son delitos nuevos que se refieren a actividades de capacitacion pro-
pia con los que el legislador amplié6 la cobertura penal respecto de conductas
que conforme a la normativa anterior pudieran haber tenido dudoso encaje
en los tipos de integracién o colaboracién con organizacion terrorista™. No
obstante y respecto al tema de los viajes, estimé que una vez que resulta
probada la participacién y la existencia de una infraestructura logistica que
facilita los viajes y el establecimiento en el lugar de origen, tales actividades
quedarian subsumidas en el tipo penal de integracién en organizacién terro-
rista’!.

En la misma sentencia se concluyé que no resultaba necesario para la
persecucion penal que en el momento de los hechos las organizaciones im-
putadas (en este caso, Al Nusra y el ISIS) hubiesen sido calificadas interna-
cionalmente como terroristas. Lo fundamental, segtin la sentencia, es la fina-
lidad perseguida de alterar gravemente la paz puablica realizando de forma
reiterada acciones violentas capaces de crear en la poblacién la situacién de
alarma o inseguridad, con independencia del momento en que se produje-
ra la inclusién formal en el Listado de las Naciones Unidas?. Asimismo y
forzando la interpretacién reconocida por el DIH, entiende que no podian

7 Cfr. La Vanguardia, 7 de julio de 2015. Respecto a los «Delitos que comprometen la paz o la
independencia del Estado», el art. 591 CP dispone que sera castigado el que, durante una guerra en
que no intervenga Espafia, ejecutare cualquier acto que comprometa la neutralidad del Estado o in-
fringiere las disposiciones publicadas por el Gobierno para mantenerla. Por su parte, el art. 592.1 CP
establece que seran castigados los que, con el fin de perjudicar la autoridad del Estado o comprometer
la dignidad o los intereses vitales de Espafia, mantuvieran inteligencia o relacion de cualquier género
con Gobiernos extranjeros, con sus agentes o con grupos, Organismos o Asociaciones internacionales
o extranjeras.

% Sentencia 23/2015 de la AN, de 30 de septiembre de 2015 (ROJ 3086/2015).

% Cfr. FJ 2.

 Jbid.

' Cfr. FJ 3.

2 Cfr. FJ 1.
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considerarse a los miembros de estas organizaciones como combatientes, o
fuerzas armadas en un conflicto armado, pues, haciendo suyas las observa-
ciones de la Sentencia de 11 de febrero de 2015 dictada por la Audiencia de
Amberes, no cumplian los requisitos de ser reconocibles a distancia, llevar
armas abiertamente y, en particular, respetar las leyes y usos de la guerra’.

5. LOS «COMBATIENTES TERRORISTAS EXTRANJEROS» COMO
FUNDAMENTO PARA UNA NUEVA EXCEPCION
A LA PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA: ;AMPLIACION
DE LA LEGITIMA DEFENSA O GUERRA GLOBAL Y PREVENTIVA
CONTRA EL TERRORISMO?

Otro ambito de incidencia de la Resolucién 2178 (2014) se refiere al re-
currente y controvertido tema de la «guerra global contra el terrorismo»,
en particular respecto a los denominados «conflictos hibridos» o conflictos
internos internacionalizados™ como es el caso del conflicto multidimensio-
nal que transcurre en Iraq y, particularmente, en Siria con la irrupcién del
EIIL. A tal efecto, esta resolucion, junto con la Resolucién 2249 (2015), han
generado un destacado debate acerca de la virtualidad juridica de nuevas
excepciones a la prohibicién del uso de la fuerza que mutarian el esquema
tradicional de la legitima defensa o derivarian en controvertidos supuestos de
intervenciones armadas presuntamente compatibles con los propdsitos de la
Carta de las Naciones Unidas™.

En primer lugar y al igual que ocurriera con los acontecimientos bélicos
tras las Resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001), se ha proyectado la mira-
da hacia la alternativa jurisprudencial que plantearon algunos jueces en el
asunto consultivo sobre las Consecuencias juridicas de la construccion de un
muro en el territorio palestino ocupado (2004) vy, en particular, en el asunto
contencioso de las Actividades armadas en el territorio del Congo (Repiiblica
Democrdtica del Congo c. Uganda, 2009), y que exigia del Tribunal de La Haya
un anélisis juridico mas completo de las singularidades y complejidades de

3 Cfr. ibid.

7 Cfr. el Informe del CICR de 2011 relativo al Derecho internacional humanitario y los desafios de
los conflictos armados contempordneos, 311C/11/5.1.2, Ginebra, 2011, pp. 10-13. Véase asimismo JIME-
NEZ GARcia, F., «Conflictos internos (internacionalizados) y legitima defensa conforme al Derecho in-
ternacional», El Conflicto Colombiano en las Relaciones Internacionales: Factores y Caracteres, Madrid,
Cuadernos de la Escuela Diplomatica, 2013, nam. 47, pp. 89-109.

75 Véase RODRIGO HERNANDEZ, A., «Between old rules and new practices: Spanish practice on the
use of force (1990-2015)» 19 SYbIL (2015), pp. 329-345; ScHALLER, Ch., «Using Force Against Terror-
ists “Outside Areas of Active Hostilities” - The Obama Approach and the Bin Laden Raid Revisited»,
Journal of Conflict and Security Law, 2015-2, pp. 195-227; VAN STEENBERGHE, R., «State practice and the
evolution of the law of self-defence: clarifying the methodological debate», Journal on the Use of Force
and International Law, 2015-1, pp. 81-96; HENRIKSEN, A., «Jus ad bellum and American Targeted Use of
Force to Fight Terrorism Around the World», Journal of Conflict and Security Law, 2014-2, pp. 211-250;
HENDERSON, Ch., «The Use of Force and Islamic State», Journal on the Use of Force and International
Law, 2014-2, pp. 209-222.
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los actuales conflictos armados y de sus consecuencias juridicas respecto a
la invocacién de la legitima defensa frente a grupos armados no estatales™.
Seguin esta tendencia, ante supuestos de falta de control efectivo por parte
del Estado desde donde se producen los ataques armados por parte de grupos
irregulares o terroristas, se podra invocar el derecho inmanente de legitima
defensa del art. 51 de la Carta cuando por sus dimensiones y efectos puedan
ser calificados como agresion si tales ataques hubieran sido realizados por
fuerzas armadas regulares. Respecto a estas situaciones, no se entenderia
razonable negar al Estado agredido tal derecho por el solo hecho de que no
haya Estado agresor cuando, ademas, tal condicién no es exigida por la Carta
de las Naciones Unidas.

Tales requisitos serian cumplidos en atencién a la situacién de control
efectivo y «para-gobernabilidad» del Daesh, por lo que se podria admitir la
invocacién del derecho de legitima defensa tanto por parte de Iraq como de
Siria o aquellos Estados que sufrieran, en las mismas condiciones, ataques
armados contra su integridad territorial o independencia politica”. Ademas,
en virtud de este derecho, cabria también invocar la legitima defensa colecti-
va en el caso de la existencia de una solicitud previa y expresa de ayuda. Este
argumento vendria avalado de forma indirecta por la decididamente ambi-
gua, y complaciente para las distintas partes implicadas, Resolucién 2249
(2015)™ en la que, sin referencia al Capitulo VII de la Carta ni al derecho a la
legitima defensa y tomando nota de las cartas de fecha 25 de junio de 2014 y
20 de septiembre de 2014 de las autoridades iraquies, se exhorta a los Estados
miembros que tengan capacidad para hacerlo a que adopten todas las medidas
necesarias sobre el territorio que se encuentra bajo el control del EIIL en Siria
e Iraq, redoblen y coordinen sus esfuerzos para prevenir y reprimir los actos
terroristas cometidos y erradiguen el cobijo establecido en estos Estados™.

76 Cfr. las opiniones de los Jueces R. Higgins (parr. 33) y Kooijmans (parr. 35) en la Opinién Con-
sultiva de 9 de julio de 2004, y las opiniones de los Jueces Kooijmans (parrs. 26-35) y Simma (pa-
rrs. 4-15) respecto a la Sentencia de 19 de diciembre de 2009.

7 En el informe del Secretario General de 2016 se hace mencién a grupos terroristas vinculados
al EIIL que operan en Derna (Libia), en Tunez, en Pakistan y en Filipinas, aun cuando matiza que en
ese momento solo sus asociados en Libia y Afganistan tienen territorios de importancia bajo control
(S/2016/92, p. 3). Respecto a Boko Haram, se ha indicado que en marzo de 2015 se declaré leal al EIIL
y, posteriormente, cambié su propio nombre por el de «Provincia del Estado Islamico en Africa Occi-
dental», aun cuando se desconoce el alcance total del apoyo material prestado por el EIIL (S/2015/975,
parr. 49).

8 Véase el debate suscitado en el blog EJIL Talk! por AKANDE, D. y MiLANOVIC, M., «The constructive
ambiguity of the Security Council’s ISIS resolution», y WELLWE, M., «Permanent imminence of armed
attacks: Resolution 2249 (2015) and the right to self defence against designated terrorist groups». Asi-
mismo, HILPOLD, P., «The evolving right of counter-terrorism: An analysis of SC Resolution 2249 (2015)
in view of some basic contributions in International Law literature», Questions of International Law,
Zoom-out, 24 (2016), pp. 15-34.

7 Fuera también del marco del Capitulo VII, resulta de interés la Resolucién 2259 (2015) sobre
Libia en cuya parte expositiva el Consejo de Seguridad reafirma la necesidad de combatir por todos los
medios las amenazas para la paz y la seguridad internacionales causadas por actos terroristas, inclui-
dos los cometidos por los grupos que proclaman su adhesion al EIIL en Libia. Esta expresion aparece
en las resoluciones previas adoptadas en 2015: Resoluciones 2213, 2214 y 2238. En la Resolucién 2214
se reafirma «su determinacién de combatir por todos los medios, de conformidad con la Carta de las
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Esta legitima defensa ampliada ha sido invocada por distintos Estados. La
participacién espafiola en la Coalicion para la lucha contra el Daesh ha sido
justificada en la solicitud de ayuda del gobierno iraqui dirigida al Secretario
General de la ONU mediante carta de 25 de junio de 2014 y reiterada en la
Conferencia de Paris de 15 de septiembre?’; en las Resoluciones 2169 (2014)
y 2170 (2014) adoptadas en el marco del Capitulo VII de la Carta; asi como en
el llamamiento del presidente de los Estados Unidos (sic) para liderar una am-
plia coalicién internacional de lucha contra el ISIL?!. Similares argumentos
han sido esgrimidos por otros Estados?®?, incluido los Estados Unidos cuyo re-
presentante en el Consejo de Seguridad avalé la expresion «todas las medidas
necesarias» de la Resolucion 2249 (2015), insistiendo en que, de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas y el derecho inherente a la legitima de-
fensa individual y colectiva, estan adoptando las medidas militares necesa-
rias y proporcionales para privar de refugio seguro al ISIS%3.

Por otra parte, Rusia ha invocado «la solicitud del Presidente de la Re-
publica Arabe Siria, Basahr al-Asad» y ha reivindicado, para este caso, la
necesidad de adoptar enfoques verdaderamente colectivos, basados en las
normas y principios de Derecho internacional y las disposiciones de la Carta
de las Naciones Unidas, que retinan a todas y cada una de las fuerzas com-
prometidas contra el terrorismo84. Respecto a la Resolucién 2249 (2015) pre-

Naciones Unidas y el Derecho internacional, las amenazas a la paz y la seguridad internacionales
causadas por los actos terroristas, incluidos los cometidos por el Estado Islamico del Iraq y el Levante
(EIIL, también conocido como Daesh), en todas partes, e instando a todos los Estados miembros a
cooperar activamente a ese respecto».

8 En la carta de 20 de septiembre de 2014 dirigida a la presidenta del Consejo de Seguridad
(S/2014/691), Iraq centra su peticion en las conclusiones de la Conferencia de Paris de 15 de septiem-
bre de 2014. En tal sentido, acoge con beneplécito el compromiso asumido entonces por 26 Estados
de prestar al nuevo Gobierno del Iraq todo el apoyo que sea necesario en esta guerra contra el EIIL,
lo que incluye asistencia militar adecuada mediante el suministro de cobertura 4rea en coordinacién
con las fuerzas armadas iraquies y de conformidad con el Derecho internacional, sin poner en riesgo
la seguridad de civiles y velando para que no se ataquen zonas pobladas y se respete la soberania del
Iraq.

81 Cfr. el acuerdo del Consejo de Ministros por el que se solicita la autorizacién de las Cortes,
BOCG, Congreso de los Diputados, Serie D, num. 540, de 17 de octubre de 2014, pp. 24-26. El minis-
tro de Defensa, alegando la Resolucién 2170, predecesora de la Resolucién 2178, defendi6 en sede
parlamentaria que en ella «se realiza un llamamiento para que bajo el Capitulo VII de la Carta de
Naciones Unidas que, como saben, autoriza el uso de la fuerza ante agresiones y amenazas a la paz, se
tomen todas las medidas para frenar, primero, y erradicar, después, las atrocidades cometidas por el
Estado Islamico en Irak y en Siria», BOCG, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y
Diputacién Permanente, 22 de octubre de 2014, nam. 233, p. 37. La autorizacién del Congreso de los
Diputados fue adoptada por 314 votos a favor, 11 en contra y cuatro abstenciones. Acerca de la posicién
espanola, véase MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., «The question of the use of force in Spanish practice
(2012-2015): a legal perspective», 19 SYBIL (2015), p. 3235.

82 Cfr. Estados Unidos mediante carta de 23 de septiembre de 2014 (S/2014/695); Australia en su
carta de 9 de septiembre de 2015 (S/2015/693) y Dinamarca mediante carta de 11 de enero de 2016
(S/2016/34).

% S/PV.7565, p. 4.

84 8/2015/792. El 14 de octubre de 2015, el representante sirio remitia cartas idénticas al Secretario
General y al presidente del Consejo de Seguridad en las que reconocia que las medidas adoptadas por
la Federacién Rusa obedecian a la solicitud presentada por el Gobierno de la Republica Arabe Siria
(A/70/429-S/2015/789). En contra de tal intervencion, véase la carta de la Coalicién Nacional de las

REDI, vol. 68 (2016), 2



298 FRANCISCO JIMENEZ GARCIA

cis6 que «la resolucién de Francia es un llamamiento politico mas que una
peticién de cambiar los principios juridicos en los que se basa la lucha contra
el terrorismo» #. A su vez Turquia, que mantiene un contencioso cuasi-bélico
con Rusia?®, ha invocado el derecho inmanente a la legitima defensa, asi como
las Resoluciones 2170 (2014) y 2178 (2014) para proteger a sus ciudadanos y
sus fronteras de forma proporcional frente al «fuego dimanante del territorio
sirio». Si bien reconoce que no existe vinculacién con el Daesh, también ha
alegado tal derecho para justificar sus incursiones militares contra los grupos
kurdos en Siria (PYD/YPG) al vincularlos con el PKK y el régimen sirio®’.

No obstante, el principal debate no se plantea acerca de este hipotético
supuesto de legitima defensa colectiva. No, los Estados que han intervenido
militarmente en la zona defienden otros argumentos que no encajan en esta
modalidad, sino que se orientaran mas bien a la reformulacion (¢uti singuli
otra vez?) de la «guerra global y preventiva contra este tipo de terrorismo». Su
principal argumentacién no es que estén actuando frente a un ataque armado
en curso contra la integridad territorial o politica del Estado agredido, sino
que acttian para conjurar el estado de inseguridad global que provoca la ame-
naza terrorista que representa el Daesh en virtud de los crimenes terroristas
cometidos fuera del escenario bélico de Iraq y Siria. Se trata de amalgamar
en torno al supuesto del terrorismo del ISIS distintas justificaciones preten-
didamente compatibles con los propdsitos de las Naciones Unidas, a pesar de
no contar con el marchamo explicito de la ONU ni cabida en la jurispruden-
cia de la CIJ38,

En este sentido se han manifestado algunos Estados®® y, particularmente,
el gobierno francés. Para justificar la participacion de su fuerza aérea, Fran-

Fuerzas de la Revolucién y la Oposicién Sirias de 16 de noviembre, transmitida por parte de Lituania
(S/2015/882).

5 S/PV.7565, p. 5.

8¢ Véanse los siguientes documentos remitidos por Siria y Rusia, incluyendo las acusaciones de
violaciones del espacio aéreo: por parte de Turquia (S/2016/148 y S/2016/126); por parte de Rusia
(S/2016/143 y S/2016/94).

87 Cfr. S/2015/563 de 24 de junio y S/2016/163 de 19 de febrero. En contra de las intervenciones
turcas, se presentaron cartas idénticas de 16 de febrero por parte de Siria al Consejo de Seguridad y al
Secretario General (S/2016/149).

8 Acerca de las intervenciones indirectas en Libia y Siria, Sanchez Legido ha destacado que aque-
llos que han proclamado su interés en armar a grupos rebeldes, han tratado en primer lugar de en-
contrar la cobertura del Consejo de Seguridad o del consentimiento del gobierno en cuyo territorio
operan y cuando ello no ha sido posible, «<no han faltado los intentos por forzar las reglas establecidas,
sea “reconociendo” a los rebeldes, sea apelando a interpretaciones como poco dudosas de la legitima
defensa, sea en fin tratando de extraer de la nocién de Responsabilidad de Proteger unas consecuencias
que en modo alguno gozan de aceptacién generalizada en la Comunidad Internacional» en «¢Podemos
armar a los rebeldes? La legalidad internacional del envio de armas a grupos armados no estatales a la
luz de los conflictos libio y sirio», 29 REEI, 2015, p. 42.

8 El Reino Unido, mediante carta de 7 de septiembre de 2015 (S/2015/688), calificé como ejercicio
necesario y proporcionado de la legitima defensa individual el ataque aéreo realizado por sus fuerzas
armadas contra un vehiculo en el que «viajaba un objetivo del que se sabia que estaba participando en
la planificacién y direccién de ataques armados inminentes contra el Reino Unido». Tales argumentos,
mas la Resolucion 2249, fueron reiterados en la carta de 3 de diciembre de 2015 (S/2015/928) y en el
Memorandum de noviembre presentado por David Cameron ante el Parlamento britdnico. Razones
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cia remiti6 el 8 de septiembre de 2015 cartas idénticas al Secretario General
y al Consejo de Seguridad en las que invocaba las Resoluciones 2170 (2014),
2178 (2014) y 2199 (2015) en la medida en que describen los actos terroristas
cometidos por el Daesh como una amenaza contra la paz y la seguridad in-
ternacionales asi como una amenaza directa y grave contra Francia®. Tras los
atentados terroristas de 13 de noviembre de 2015, el presidente francés en su
discurso ante el Parlamento declaré que «France est en guerre» y que intensifi-
caria sus operaciones militares en Siria®!. A tal efecto proclamé que se trataba
de una guerra frente a un adversario nuevo como es el Daesh y ante actos
bélicos que fueron decididos y planificados en Siria, organizados en Bélgica y
perpetrados en Francia con complicidades francesas. En su discurso, el Presi-
dente francés, Francois Hollande, hizo un recorrido por los distintos Estados
en los que el Daesh habia cometidos atentados (Dinamarca, Tanez, Egipto,
Libano, Kuwait, Arabia Saudita, Turquia y Libia), asi como por las diferentes
operaciones militares francesas contra este terrorismo (Mali, en el Sahel fren-
te al grupo terrorista Boko Haram, Iraqy Siria), para resaltar que la necesidad
de destruir el Daesh constituia un objetivo que concierne a toda la comunidad
internacional. A tal fin, destac6 que habia solicitado al Consejo de Seguridad
una reunion para adoptar una resoluciéon que marque esta voluntad comutin®?
y convocado a los ministros de defensa de los Estados miembros de la UE en
virtud de la clausula de asistencia mutua del art. 42.7 del TUE®,

Frente a este conjunto de alegaciones y justificaciones, el gobierno de Si-
ria, que también defiende su derecho a la legitima defensa frente al terroris-

similares se arguyeron por Canada en su carta de 31 de marzo de 2015 (S/2015/221) y Alemania quien
en su carta de 10 de diciembre de 2015 (S/2015/946) precisaba que estaba justificado que, con arreglo
al art. 51 de la Carta, los Estados que han sufrido ataques armados del EIIL originados en esta parte
del territorio sirio adopten las medidas necesarias de legitima defensa, aun sin el consentimiento del
Gobierno sirio.

% S/2015/745.

o http://www.elysee.fr/declarations/article/discours-du-president-de-la-republique-devant-le-parle-
ment-reuni-en-congres-3/.

92 Con motivo de la adopcién de la Resolucion 2249, el representante francés, Sr. Delattre, afirmé
que los atentados del 13 de noviembre constituyeron un acto de agresion armada contra Francia, por lo
que las medidas militares que se habian comunicado al Consejo de Seguridad desde el principio, jus-
tificadas como medidas de legitima defensa colectiva, pueden en adelante fundamentarse igualmente
como legitima defensa individual (S/PV7565, p. 2). Para un analisis critico, véase LATTY, F., «Le brouil-
lage des reperes du jus contra bellum. A propos de l'usage de la force par la France contre Daesch»,
RGDIP, 2016-1, pp. 11-39.

9 Junto a esta cldusula, el art. 222 TFUE regula la no invocada cldusula de solidaridad prevista para
hacer frente a los ataques terroristas contra los Estados miembros de la UE. En la Sesi6én 3426 celebra-
da el 17 de noviembre de 2015, los ministros de Defensa manifestaron undnimemente su pleno apoyo
a Francia y su disposicién a prestar toda la ayuda y asistencia necesarias. Por otra parte y en atencién
a lo indicado por la Alta Representante de la UE para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad, Sra.
Mogherini, las propuestas pueden consistir en asistencia y ayuda sobre los diferentes teatros de opera-
ciones en los que esta presente Francia decididas por los distintos Estados, pues la puesta en practica
del art. 42.7 TUE no requiere ninguna decisién o conclusién formal por parte del Consejo. No se tra-
tarian, pues, de operaciones PSDC sino mas bien de supuestos de ayuda y de asistencia entre Estados
miembros (Consejo de la Unién Europea, http://www.consilium.europa.eu/es/meetings/fac/2015/11/16-
17/). Acerca de la solicitud francesa, véase GOUTTEFARDE, F., «Linvocation de l'article 42.7 TUE ou la
solidarité militaire européenne a I'épreuve de la guerre contre le terrorisme», RGDIP, 2016-1, pp. 41-67.
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mo?4, ha declarado que la legitima defensa invocada constituye una lectura
distorsionada de la intencién del art. 51 y es abiertamente incompatible con
la Carta y las Resoluciones 2170 (2014), 2178 (2014) y 2199 (2015) del Con-
sejo de Seguridad que exigen el respeto de la unidad, la soberania y la inte-
gridad territorial de Siria. Entre las razones que expone para justificar dicha
incompatibilidad sefiala que su gobierno no ha formulado ninguna solicitud
a estos Estados, por lo que cualquier presencia de los mismos en el territorio
sirio sin tal consentimiento, ya sea en su espacio terrestre o aéreo o en sus
aguas territoriales, supondra una violacién de su soberania. Otra interpre-
tacién de la Carta supone correr el riesgo de provocar el caos y la guerra en
todo el mundo®. Asimismo precisé que el art. 51 de la Carta exige que se
esté produciendo efectivamente un acto de agresién por parte de una fuerza
armada contra un Estado, que la respuesta debe ser temporal y que se debe
respetar la autoridad y la responsabilidad del Consejo de Seguridad®. Tam-
bién ha rechazado de pleno la invocacién de la Resolucién 2499 pues,

«no se aprobé en virtud del Capitulo VII de la Carta y no faculta a los Estados
miembros a emplear la fuerza militar ni les solicita que la empleen. Mas bien se
limita a pedir medidas de conformidad con la Carta y el Derecho internacional,
teniendo en cuenta que ambos defienden la soberania y la igualdad de los Esta-
dos y prohiben la amenaza o el uso de la fuerza. ¢Podria darse el caso de que el
representante de un Estado que lleva siendo miembro permanente del Consejo
de Seguridad durante siete decenios ignore esos hechos?» 7.

6. CONCLUSIONES: MAS INCERTIDUMBRES QUE CERTEZAS

El terrorismo del Daesh constituye, sin ninguna duda, un reto ineludible
para la comunidad internacional que ha de afrontarse desde distintas pers-
pectivas que sean capaces de concitar el necesario consenso internacional
y una efectiva respuesta que anule las perversas y cruentas consecuencias
de su existencia. No obstante, el entramado normativo generado en torno a
la expresién «combatientes terroristas extranjeros», compleja simbiosis en-
tre categorias ampliamente conocidas por el Derecho internacional pero que
representan realidades divergentes, derechos aplicables diferentes y evocan
figuras que se entendian superadas por contrarias a Derecho (combatiente
enemigo ilegal/guerra global y preventiva contra el terrorismo), plantea mas in-
certidumbres que certezas.

La velocidad de los acontecimientos, la conmocién social y la inminencia
en la respuesta no suelen ser buenos aliados en los d&mbitos juridicos, en par-
ticular cuando afectan a temas tan cruciales como los derechos humanos, el
Derecho internacional humanitario o el ius ad bellum. Si bien es verdad que

9 Cartas idénticas de fecha 30 de marzo de 2016 (S/2016/294).

9 Carta de 17 de septiembre de 2015 (S/2015/719) referida a las intervenciones de Australia, Reino
Unido y Francia.

% Carta de 29 de diciembre de 2015, A/70/673/-S/2015/1048, punto 4.

97 Ibid., punto 5. Véanse también las cartas idénticas de fecha 23 de febrero de 2016 (S/2016/174).
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se ha generado una relevante practica en la materia, cabria preguntarse si
la misma ha ido acomparfiada de la necesaria opinio iuris generalis compar-
tida por los distintos integrantes de la comunidad internacional mas all4 de
los Estados directamente implicados. Quiza los distintos mecanismos que ya
ofrece el Derecho internacional hubiesen resultado suficientes para luchar
contra este terrorismo, quiza nos falta una apuesta mas decidida de confian-
za en ellos y otorgarles una mayor efectividad.

RESUMEN

«COMBATIENTES TERRORISTAS EXTRANJEROS» Y CONFLICTOS ARMADOS:
UTILITARISMO INMEDIATO ANTE FENOMENOS NO RESUELTOS
Y NORMAS NO CONSENSUADAS

La adopcién de la Resolucién 2178 (2014) y la expresién «combatientes terroristas
extranjeros» vinculada a los conflictos armados, han suscitado numerosos interrogantes.
Frente a la unanimidad en la adopcién de la resolucién, se han planteado distintas cuestio-
nes que afectan a la eleccion del Derecho aplicable, a la creacién de categorias juridicas y
su compatibilidad con los principios del Estado de Derecho y, finalmente, al debate sobre
la posibilidad de reconocer nuevas excepciones a la prohibicion del uso de la fuerza (le-
gitima defensa ampliada/guerra global y preventiva contra el terrorismo) ante actores no
estatales.

Palabras clave: combatientes terroristas extranjeros, Resolucién 2178 (2014), terro-
rismo, Derecho internacional humanitario, legitima defensa, guerra global contra el terro-
rismo.

ABSTRACT

«FOREIGN TERRORIST FIGHTERS» AND ARMED CONFLICTS: IMMEDIATE
UTILITARIANISM TO UNSOLVED PHENOMENA AND NON-AGREED NORMS

The adoption of Resolution 2178 (2014) and the expression «foreign terrorist fighters»
linked to armed conflict, have generated many questions. Despite the unanimity in the
adoption of this resolution, different issues have been raised which affect the choice of the
applicable law, the creation of legal categories and their compatibility with the principles
of the rule of law. Finally, another controversy is the possibility to recognize new exceptions
to the prohibition of the use of force (expanded self-defense/global and preventive war on
terrorism) against non-state actors.

Keywords: foreign terrorist fighters, Resolution 2178 (2014), terrorism, international
humanitarian law, self-defense, global war on terrorism.
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