EL TERRORISMO COMO CRIMEN INTERNACIONAL.
Definicion, naturaleza y consecuencias juridicas internacionales
para las personas

Vacas Fernandez, Félix
2011

CAPITULO 3

LOS PROBLEMAS PENDIENTES PARA ALCANZAR UNA DEFINICIO[\I DE
TERRORISMO EN DERECHO INTERNACIONAL Y SU POSIBLE SOLUCION

En efecto, a pesar del consenso que hemos visto existe en relacion a los elementos
mencionados Yy, por consiguiente, a la definicidn estricta misma, como hemos adelantado
no existe acuerdo sobre el alcance de dicha definicion ni, por consiguiente, sobre la
aplicacion de la normativa contra el terrorismo. Y es que, a pesar de el consenso basico
alcanzado sobre la parte técnica de la definicion y de que la Comunidad internacional viene
desde hace ya no pocos afos repitiendo sostenidamente, de manera general y uniforme, su
condena [ldel terrorismo en todas sus formas y manifestaciones, sean cuales fueren sus
autores, el momento y el proposito de su perpetracién([1], ello no empece que exista una
divergencia esencial de opinidn entre los Estados en relacion a la calificacion que reservan
a determinados usos de la fuerza, ya por agentes no estatales, ya por agentes estatales. Se
trata de problemas de naturaleza politico-juridica y, en consecuencia, de mucha mayor
dificultad de solucion que los anteriores, precisamente por su componente ideologico.

En lo que sigue procederemos a plantear y analizar los problemas todavia pendientes de
acuerdo, en primer lugar, para seguidamente tratar de ofrecer una posible solucién correcta
técnico-juridicamente y razonable politicamente para poder resolver la cuestion, lo que
posibilitaria la necesaria juridicamente, y también oportuna politicamente, como hemos
visto, adopcion por fin de una definicion consensuada de terrorismo en el seno de la
Comunidad internacional.

1. Planteamiento de los problemas pendientes de solucion para alcanzar una
definicion de terrorismo en Derecho Internacional

Como hemos visto en relacion a la negociacion en el seno de la Asamblea General del
borrador de Convenio General contra el Terrorismo, esencialmente son dos los problemas
que siguen enfrentando hoy a los Estados en esta materia, cada uno de los cuales se centra
en cada una de las partes de la alternativa planteada [Jagentes no estatales y estatales,
respectivamente(]: el uso de la fuerza por los pueblos titulares del derecho a la libre
determinacion y que, béasicamente son los denominados pueblos coloniales, pueblos
sometidos y pueblos ocupados; el uso de la fuerza por agentes del Estado en contra del
ordenamiento juridico internacional y que para algunos debe ser considerado como
terrorismo de Estado.



En efecto, como ya indicamos en el Capitulo Primero, a pesar del acuerdo basico, ya visto,
en relacion a la parte mas técnica de la definicion contenida en el articulo 2, dicho acuerdo
se desvanece respecto al articulo 17, del que existen dos versiones[2]. Como explica DIAZ
BARRADO: [1EI texto del articulo 18 (sic) del proyecto de convenio general sobre
terrorismo internacional se ha convertido, en este sentido, en el verdadero centro del debate
y, también, en la expresion de las posturas enfrentadas de los Estados que conforman la
comunidad internacional al respecto. En definitiva, se podria decir que se trata,
practicamente, del Unico punto que queda pendiente para la aprobacion del proyecto1[3].

Pero antes de entrar a estudiar los problemas individualmente y a plantear posibles
soluciones, conviene analizarlos de forma conjunta puesto que algunas premisas teoricas y
algunos desarrollos problematicos son comunes a ambos.

En efecto, en ambos casos nos encontramos con consideraciones propias del ius in bello,
pero también del ius ad bellum; por lo que resulta importante distinguir ambas perspectivas
antes de profundizar en el problema de fondo, que esencialmente tiene que ver con la
regulacién del uso de la fuerza, mas que con el derecho a usarla [Icuestion que, como
veremos seguidamente, es previal. En este sentido, el problema se centraria, y en cie rta
medida podriamos decir que se reduciria, no tanto a determinar la legalidad o ilegalidad de
un acto violento, que en todo caso debe ser considerado como ilicito; sino a determinar que
régimen juridico le es de aplicacion y, en consecuencia, qué calificacion juridica merece el
hecho ilicito cometido.

Analicemos ambos niveles con detenimiento. En primer lugar, respecto a la relacion entre
el ius ad bellum y el ius in bello y su aplicacion a ambos casos, la cuestion se centraria,
respecto al ius ad bellum, en determinar si se tiene o no derecho a usar la fuerza en la esfera
internacional. Y la respuesta es, en principio, distinta para el caso de los Estados y de los
agentes no estatales por la misma naturaleza juridica de los actores: en el primer caso
estamos ante sujetos originarios y plenos [Ique gozan, ademas, de soberanial | de Derecho
Internacional, en el segundo caso no, o al menos no de forma tan rotunda y aprioristica.
Podemos decir que los Estados, a partir de la afirmacion anterior, gozan de la presuncion de
poder usar la fuerza como sujetos soberanos que son, aunque, eso si, de acuerdo con los
limites establecidos por el Derecho Internacional; esto es, por el ius ad bellum.

En el caso de los agentes no estatales, la cuestion primera, sin embargo, no es si respetan
los limites establecidos por el Derecho Internacional en relacion a poder usar la fuerza o no
Jesto es, por el ius ad bellum(], sino la mas basica y previa de si les es de aplicacion o no
el ius ad bellum y, a fortiori, el Derecho Internacional mismo; en definitiva, si poseen cierta
subjetividad internacional y si la poseen precisamente para usar la fuerza, dentro de lo
establecido por el Derecho Internacional. En definitiva, nos enfrentamos a la cuestion de la
subjetividad de los pueblos, de sus representantes y al contenido de la misma.

Cuestion, la de su subjetividad y la de la aplicacion del ius ad bellum, que esta resuelta
afirmativamente en el caso del Estado, lo cual nos remite en relacion a él directamente al
segundo nivel de problemas, el de la aplicacion o no del ius in bello en determinados
supuestos. Pero que no lo esté en el de los pueblos y/o los grupos que dicen usar la fuerza
en su nombre, por lo que debera abordarse previamente. Y, en relacion a éstos ultimos, solo



si y en la medida que la respuesta a esta primera cuestion relativa a su subjetividad
internacional y a la aplicacion del ius ad bellum quede resuelta positivamente podra
pasarse, aqui ya si al igual que en el caso de los Estados, a la segunda cuestion de la
aplicacion o no del ius in bello[4].

En segundo lugar, respecto a la normativa aplicable al acto violento para determinar si es
licito o no, la cuestién efectivamente se reduce a cuando es de aplicacion el Derecho
Internacional Humanitario, el ius in bello, y cuando no lo es. En el primer caso, el acto
violento grave que contravenga dicha normativa debe calificarse como [Icrimen de
guerral ], en el segundo, como [lacto terroristal], si cumple con los elementos de la
definicion de terrorismo, que hemos visto en el Capitulo Segundo.

1.1. El uso de la fuerza por los pueblos con derecho a la libre determinacion:
pueblos coloniales, sometidos y ocupados

De los dos problemas principales que todavia hoy imposibilitan alcanzar una definicion
consensuada de terrorismo a nivel internacional, probablemente el mas complejo y de
dificil solucion, tanto juridica como politicamente, sea el que se plantea en torno a la
cuestion del uso de la fuerza por parte de pueblos a los que se les impide el derecho a la
libre determinacion del que son titulares. Se trata de un problema complejo porque encierra
varios niveles de cuestiones problematicas, que deben resolverse de forma ordenada y
previa a alcanzar una respuesta, que debe ser, claro estd [Iprincipios cientificos,
metodoldgicos y de logica juridica asi lo exigen(], coherente en cada uno de esos niveles y
entre todos entre si. Ello por si sélo hace que dicha respuesta sea dificil de alcanzar, pero lo
es mucho mas si a la complejidad técnico-juridica se le afiade la separacién profundamente
ideologizada en la que se sittan las partes frente al problema en cada uno de esos niveles.

Por ello, el debate ha permanecido vivo durante mas ya de 50 afios y no tiene visos de
resolverse en el corto plazo. Como se preguntaba RAMON CHORNET: [J;como calificar
de crimen lo que ha sido el instrumento basico para la liberacion, para la independencia
arrancada a un poder vivido como opresor colonial? ¢hay criterios objetivos que permitan
distinguir entre movimientos de liberacion nacional y grupos terroristas?1[5]. En relacion a
este debate, y en el nivel de discusion politica en que se sitla aqui, conviene siempre
recordar las palabras pronunciadas por Yassir ARAFAT ante la Asamblea General de
Naciones Unidas en 1974 [con una rama de olivo en una mano y una pistola en la otra,
recordémoslo: [Tla diferencia entre el revolucionario y el terrorista esta en la razén de su
lucha. EI que lo hace por una causa justa, el que lucha por la liberacion de su pais, el que
lucha contra la invasion y el expolio, contra la colonizacion, no puede ser definido nunca
como terroristal1[6]. Es, sin embargo, la colocacion de la cuestion en el nivel estrictamente
politico que representa el uso de términos absolutos como [Icausa justal| lo que acaba por
convertir a este problema en endiabladamente dificil de resolver. De nuevo debemos
parafrasear a ROSS, porque pronunciar la palabra Justicia [Icon J mayusculal en una
discusion es como pegar un pufietazo en la mesa.

Sin embargo, en ese ya mas de medio siglo de debate abierto en torno a las diversas
cuestiones tedrico-juridicas que encierra el problema que nos ocupa, se ha ido
desarrollando una practica importante tanto en el seno de Naciones Unidas como por parte



de los Estados unilateralmente considerados, que resulta extraordinariamente valiosa para
el analisis, la comprension y la posible solucion técnico-juridica a cada uno de los niveles
de problemas planteados Yy, en aplicacion de la coherencia juridica y cientifica, para la
solucion final a nuestro problema de base. Es, sin embargo, el enrocamiento en posiciones
ideoldgicas cerradas, de todo o nada, lo que hasta hoy ha impedido consensuar una
solucion, por fuerza coherente, al problema.

Veamoslo desde el analisis del ius ad bellum, de un lado, y del ius in bello, de otro.
Teniendo bien presente, eso si, que se trata de diferentes cuerpos normativos con
fundamentos a los que responder distintos. Como recuerda RODRIGUEZ VILLASANTE:
71Son las normas de la Carta de las Naciones Unidas (ius ad bellum) y no el DIH (ius in
bello) las que regulan el uso de la fuerza en las relaciones internacionales y las respuestas
licitas a las amenazas a la paz y seguridad internacionales. Por el contrario, no hay guerras
justas o injustas segun el DIH, cuyo fin es proteger a las victimas de los conflictos armados.
(C7). Oportunamente se ha recordado la necesidad de evitar fisuras en la proteccién, incluso
cuando los que deben ser protegidos en sus derechos sean acusados de los delitos mas
graves. Exigencia que nace del reconocimiento de la dignidad de la persona como base
comin del Derecho de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitariol1[7].

1.1.1. Analisis de la cuestién desde el ius ad bellum

En efecto, como acabamos de sefialar, a diferencia del debate que se plantea en torno al
Ilamado terrorismo de Estado, en relacion al uso de la fuerza por parte de los pueblos para
poder ejercitar su derecho a la libre determinacion, debemos plantear una cuestion previa,
cuya respuesta condicionara grandemente la respuesta al problema de fondo. Se trata de una
cuestion que se sitta en el ambito del ius ad bellum y que implica determinar si los pueblos
tienen derecho a usar la fuerza o no de acuerdo con el Derecho Internacional en la materia.
Se trata, en definitiva, de plantearse la cuestion de la subjetividad internacional de los
pueblos, su contenido y su alcance.

Pues bien, que los pueblos [Icualquiera que sea lo que se entienda por tall| poseen una
cierta subjetividad internacional al ser titulares de derechos proclamados por el
ordenamiento juridico internacional esta hoy, y desde hace ya muchas décadas, fuera de
toda duda y resulta, por lo tanto, pacifico. Asi, desde el punto de vista internacional, el
principio de la libre determinacién de los pueblos[8] se proclama en el articulo 1.2 de la
Carta, donde se afirma expresamente que es Propdsito de las Naciones Unidas: [JFomentar
entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de la igualdad de
derechos y al de la libre determinacion de los pueblosi§(1[9]. Este principio tendria su
primer desarrollo en la resolucion 1514 (XV), de 14 de diciembre de 1960, de la Asamblea
General, que lleva por titulo Declaracion sobre la concesion de la independencia a los
paises y a los pueblos coloniales y a la que se conoce como Carta Magna de la
descolonizacion.

Junto a ella, resulta imprescindible referirse a la resoluciéon 1541 (XV), de 15 de diciembre
de 1960, también de la Asamblea General, relativa a Principios que deben servir de guia a
los Estados Miembros para determinar si existe o no la obligacion de transmitir la



informacion que se pide en el inciso €) del articulo 73 de la Carta; criptico titulo que hace
referencia a la obligacidn contenida en ese articulo de la Carta que tienen los Estados de
informar al Secretario General sobre los Territorios no autbnomos que se encuentran bajo
su responsabilidad, y cuyo contenido resulta especialmente esclarecedor sobre dos
cuestiones claves en relacion a la libre determinacion de los pueblos: qué se debe entender
por pueblo colonial y qué contenido posee el derecho de autodeterminacion, del que gozan
tales pueblos.

Ambas resoluciones conformaron la base juridica sobre la que se apoyd Naciones Unidas
para llevar a cabo una de las labores mas complejas, ambiciosas y necesarias a las que se
enfrentaba: la universalizacion de la Sociedad internacional a través de la descolonizacion
de los pueblos sometidos a dominacién colonial, quienes, por el mero hecho de serlo,
poseen derecho de autodeterminacién de acuerdo con el Derecho Internacional. Proceso
que se llevd a cabo fundamentalmente a lo largo de los afios 60 y 70 del siglo pasado; si
bien, es necesario recordar aqui, todavia no ha culminado puesto que quedan algunos
pueblos que contintan sometidos a dominacion colonial: muy en especial, por lo que a
Espafa y a su responsabilidad histérica, pero también juridica, no lo olvidemos, respecta, el
pueblo saharaui; y el pueblo palestino, esencial para entender el grado de dificultad politica
del problema que nos ocupa. Proceso que, a pesar de todo, puede ser considerado como un
ingente esfuerzo de la Comunidad internacional organizada que ha sido cumplido casi en su
totalidad con éxito.

La resolucién 1514 (XV) proclama en sus parrafos 1 y 2 en términos muy generales el
derecho de libre determinacion:

[11. La sujecion de los pueblos a una subyugacion, dominacion y explotacion extranjeras
constituye una denegacion de los derechos humanos fundamentales, es contraria a la Carta
de Naciones Unidas y compromete la causa de la paz y la cooperacion mundiales.

2. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion: en virtud de este derecho,
determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural (1.

El primer, dificil y basico, problema que hay que enfrentar al abordar la cuestion del
principio de libre determinacién de los pueblos es la determinar qué se entiende por
[Ipueblol 1, como no puede ser de otra manera al ser titular del derecho un sujeto colectivo.
Asi, ya en 1960, y a pesar de la amplia formulacion referida, el titulo mismo de la
resolucion, en el que se habla expresa y unicamente de [Ipueblos coloniales(], hizo
interpretar que los titulares de este derecho eran, de manera indiscutida, unicamente los
pueblos coloniales; debiendo acudir a lo dispuesto en la resolucion 1541 (XV) para
determinar qué se entiende por [Ipueblo coloniall]. El Principio IV de dicha resolucioén
identificara tales pueblos con los Territorios no Autonomos, a los que hace referencia la
Carta de Naciones Unidas, y que definira [camaerritorio que esta s eparado
geograficamente del pais que lo administra y es distinto de éste en sus aspectos étnicos o
culturales(].



Por consiguiente, un pueblo colonial, que posee indiscutiblemente derecho a la
autodeterminacion, es aquél que habita un territorio separado geograficamente del pais que
lo administra [Ipotencia colonial ! y posee rasgos distintos bien de tipo étnico, bien
cultural o de ambos. Sin embargo, no acaba aqui el desarrollo juridico del principio de libre
determinacion de los pueblos, no siendo las resoluciones referidas de 1960 sino el inicio de
un proceso también juridico que, en momentos posteriores supuso el intento de ampliacion
de los pueblos que tenian el derecho a la libre determinacion; pasando de los pueblos
coloniales, cuya titularidad, como hemos sefialado, es indiscutible, a predicarse de todos los
pueblos; ahora, eso si, sin entrar a definir qué se entiende por [pueblo(]. Asi, el siguiente,
y muy significativo paso en este proceso lo dan los Pactos de Derechos Civiles y Politicos y
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966. En el parrafo 1 del articulo 1 de
ambos textos convencionales se proclama con rotundidad:

[ITodos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicidn politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural (1] 10].

En 1970, y continuando en la linea de generalizar a todos los pueblos, sin distincion, el
derecho de libre determinacién, la importante resolucién 2625 (XXV), de 24 de octubre de
1970, bajo el titulo Declaracion sobre los principios de Derecho Internacional referentes a
las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, que fue aprobada por unanimidad en la Asamblea General y que
venia a poner al dia los principios recogidos 25 afios antes en la Carta de Naciones Unidas,
en el apartado dedicado al Principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion
de los pueblos, proclamaré en su primer péarrafo:

CJEn virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre determinacion de los
pueblos, consagrado en la Carta de las Naciones Unidas, todos los pueblos tienen el
derecho de determinar libremente, sin injerencia externa, su condicion politica y de
procurar su desarrollo econdémico, social y cultural, y todo Estado tiene el deber de respetar
este derecho de conformidad con las disposiciones de la Cartal1[11].

Sin embargo, esta generalizacion del derecho de libre determinacion de los pueblos a todos
ellos lleva aparejado un problema de fondo de dificil, por no decir imposible, solucién y
toda una serie de cautelas establecidas en las mismas resoluciones reproducidas que vienen
a relativizar en gran medida su aplicacién generalizada. En efecto, el problema
fundamental, ya adelantado, y a dia de hoy todavia no resuelto, quizas por insoluble, es el
de la definicion de pueblo. Y por lo que respecta a las cautelas, hacen referencia a la
necesidad de relativizar tal principio al situarlo junto a otros del mismo valor y que también
deben ser tenidos en cuenta; en especial, el principio de soberania e integridad territorial de
los Estados. En efecto, ya en la misma resolucion 1514 (XV) se puede leer lo siguiente:

116. Todo intento encaminado a quebrantar total o parcialmente la unidad nacional y la
integridad territorial de un pais es incompatible con los propositos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas(].



Y mas significativamente, porque viene a limitar el derecho a la libre determinacion
proclamado en relacion a todos los pueblos en la resolucion 2625 (XXV), en ésta se
establece:

[INinguna de las disposiciones de los parrafos precedentes se entenderd en el sentido de
que autoriza o fomenta accion alguna encaminada a quebrantar 0 menoscabar, total o
parcialmente, la integridad territorial de Estados soberanos e independientes que se
conduzcan de conformidad con el principio de igualdad de derechos y de la libre
determinacion de los pueblos antes descrito y estén, por tanto, dotados de un gobierno que
represente a la totalidad del pueblo perteneciente al territorio, sin distincion por motivos de
raza, credo o color(1[12].

Este parrafo resulta especialmente significativo para establecer el alcance del principio de
libre determinacion de los pueblos, mas alla de los problemas reales en relaciéon a la
identificacion del sujeto colectivo titular de tal derecho. Y es que, en efecto, de acuerdo con
él, més alla del indiscutido derecho de todo pueblo colonial a la libre determinacion, parece
que en el caso de los demas pueblos, cualquiera que sea su definicion, tal derecho debe
ceder frente al [Iprincipio de integridad territorial de Estados soberanos e independientes |,
a no ser que tales Estados carezcan de [ugobierno que represente a la totalidad del
pueblo perteneciente al territorio, sin distincion por motivos de raza, credo o color(.

Es esta interpretacion la que dotaba [Jal menos hasta el Dictamen de la Corte Internacional
de Justicia en el asunto de Kosovo de julio de[20d6€ racionalidad a la cuestion,
afiadiendo certeza a un tema que, de otro modo, corria el peligro de sumir en la inseguridad,
juridica pero también politica, a los Estados y a la Sociedad internacional en su conjunto.
En definitiva, el régimen juridico relativo al principio de libre determinacién de los pueblos
se concretaria en predicar tal derecho, de una parte, de todos los pueblos coloniales, sin
distincion ni matices, entendiendo por [pueblo colonial[] lo definido en la resolucion 1541
(XV), que contribuye de manera eficaz a dotar de certeza a esta cuestion; y, por otro, en
relacién con el resto de pueblos, cualquiera que sea el concepto del mismo que se tenga, el
principio de libre determinacion se subordina al de integridad territorial de los Estados
soberanos, siempre y cuando tales Estados respeten lo que podriamos denominar contenido
minimo o esencial de la libre determinacion de los pueblos y que vendria a concretarse en
el respeto de los derechos y libertades esenciales de las personas que componen tal pueblo
y en que exista un gobierno del Estado en el que estén representados sin discriminacion.

Certeza que mucho me temo debemos reconocer que ha desaparecido después del Dictamen
de la Corte Internacional de Justicia en el asunto de Kosovo de julio de 2010. Puesto que
después de recordar [lcomo no podia ser de otra manera (0 quizas si pueda serlo para la
Corte en un futuro, quien sabe [1)[1 el reconocimiento del derecho de libre determinacién
proclamado por el Derecho Internacional contemporaneo a los pueblos coloniales,
sometidos y/u ocupados; en relacion al resto de los pueblos [Icualquiera que sea lo que se
entienda por tales] deja abierta la duda. En efecto, en relacion a los primeros, la Corte
recuerda:

CIDuring the second half of the twentieth century, the international law of self-
determination developed in such a way as to create a right to independence for the peoples



of non-self-governing territories and peoples subject to alien subjugation, domination and
exploitation (cf. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa
in Namibia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970),
Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971, pp. 31-32, paras. 52-53; East Timor (Portugal v.
Australia), Judgment, 1.C.J. Reports 1995, p. 102, para. 29; Legal Consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, Advisory Opinion,
I.C.J.Reports 2004 (1), pp. 171-172, para. 88). A great many new States have come into
existence as a result of the exercise of this right1[13].

Pero afiade, respecto a otros supuestos distintos a pueblos coloniales, sometidos y/u
ocupados:

[IThere were, however, also instances of declarations of independence outside this context.
The practice of States in these latter cases does not point to the emergence in international
law of a new rule prohibiting the making of a declaration of independence in such cases.

The Court has already noted (see paragraph 79 above) that one of the major developments
of international law during the second half of the twentieth century has been the evolution
of the right of self-determination. Whether, outside the context of non-self-governing
territories and peoples subject to alien subjugation, domination and exploitation, the
international law of self-determination confers upon part of the population of an existing
State a right to separate from that State is, however, a subject on which radically different
views were expressed by those taking part in the proceedings and expressing a position on
the question[14].

Pero mas alla de este importante debate, que nos llevaria a otros ambitos diferentes del
objeto de estudio especifico que nos ocupa, para continuar avanzando en él nos
guedaremos, al menos, con la parte pacifica relativa a la libre determinacion de los pueblos.
A partir de aqui, y en relacion a lo que nos interesa, se plantean dos tipos de cuestiones, la
primera de orden mas juridico-practico, la segunda todavia en el plano tedrico: determinar
cuando estamos en el caso concreto ante una situacion de un pueblo que tiene derecho a la
libre determinacion por encima de principio de integridad territorial de los Estados y
establecer el contenido de los instrumentos que legitimamente puede el pueblo en esa
situacion utilizar para tratar de ejercitar el derecho de libre determinacion del que es titular.

Respecto a la primera cuestion, tedricamente la respuesta resulta pacifica, al menos en
relacion a los pueblos coloniales, los pueblos sometidos y los pueblos ocupados, como
acabamos de ver. Ahora bien, determinar en cada caso concreto si nos encontramos en una
de estas situaciones no resulta, sin embargo, tan evidente, en gran medida por la falta de
claridad de alguno de los conceptos manejados. Y es que, si existe una definicion clara y
vigente de pueblo colonial y de pueblo ocupado; pero no, o al menos no tan claramente, en
el caso de pueblo sometido. Como hemos visto, la resolucion 1541 (XV) determina qué es
pueblo colonial; mientras que el Derecho Internacional Humanitario determina, también
con claridad, las situaciones de ocupacién y la normativa aplicable a las mismas. Asi, el
articulo 2 comun a las cuatro Convenciones de Ginebra establece:



CJElI Convenio se aplicard también en todos los casos de ocupacion total o parcial del
territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién no encuentre resistencia
militar( 1.

Mientras que, en opinion de la Corte Internacional de Justicia, contenida en su Dictamen
sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en territorio palestino
ocupado, de 2004, sefialara, en general:

[lLa Corte observa que, de conformidad con el derecho internacional consuetudinario
reflejado (véase el parrafo 89 infra) en el articulo 42 de las Reglas relativas a las leyes y
usos de la guerra terrestre, que figuran en el anexo del Cuarto Convenio de La Haya de 18
de octubre de 1907 (en adelante, las Reglas de La Haya de 1907.), se considera ocupado un
territorio cuando de hecho estd bajo la autoridad del ejército enemigo, y la ocupacion
abarca solo los territorios donde se ha establecido esa autoridad y en la medida en que se
ejerzal [15].

Y concluird, en relacion al caso concreto de Palestina:

CJEn 1967, durante el conflicto armado entre Israel y Jordania, Israel ocupo los territorios
situados entre la Linea Verde (véase el parrafo 72 supra) y la antigua frontera oriental de
Palestina bajo el Mandato. Con arreglo al derecho consuetudinario internacional, se trataba
de territorios ocupados en los cuales Israel era la Potencia ocupante. Los acontecimientos
posteriores en dichos territorios, que se describen en los parrafos 75 a 77 supra, no alteraron
la situacion en absoluto. Todos esos territorios, incluida Jerusalén oriental, siguen siendo
territorios ocupados e Israel sigue teniendo la condicion de Potencia ocupante[1[16].

Sin embargo, determinar cuando un pueblo se encuentra sometido resulta bastante mas
problematico y ello en un doble aspecto: de un lado, desde la perspectiva de la vertiente
externa del principio de libre determinacion, frente a otros pueblos y/o Estados; de otro,
desde la vertiente interna, frente a situaciones de ausencia grave de respeto a los derechos
humanos o situaciones tiranicas. Como sefiala RODRIGUEZ VILLASANTE, [les dificil
trazar la frontera entre una situacion de conflicto interno y una situacion de disturbios
interiores y asi numerosas resoluciones de la ONU sobre la prevencion del terrorismo
muestran los problemas que encuentran para no excluir totalmente, bajo la cobertura de la
lucha contra el terrorismo, la violencia cometida por la resistencia a los regimenes
opresivos, en los que la menor veleidad de oposicion democrética es asfixiada y se utiliza
cualquier pretexto para colocar la etiqueta terrorista a la oposicion[17]11[18].

En este ultimo caso estariamos hablando del [lamado derecho de rebelion del pueblo contra
sus gobernantes, en el primero del ejercicio del derecho de libre determinacion en su
vertiente externa frente a un tercero. Asi, a modo de ejemplo, y sin prejuzgar si es el caso o
no, los asuntos de los pueblos [Isi es que lo son, esta es, como hemos sefialado antes, una
cuestion previa que habria que solventar- checheno[19], kosovar, kurdo, tibetano o uigur,
estarian en el primer grupo; el caso de las guerrillas latinoamericanas o las fuerzas rebeldes
de Darfur en Sudan[20], en el segundo.



Pero el problema aqui no es tanto la vigencia o no de un derecho de rebelion del pueblo
contra el tirano u opresor [Ireconocido, por lo demas, en el mismisimo Preambulo de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos:Considerando esencial que los derechos
del hombre sean protegidos por un régimen de derecho, a fin de que el hombre no se vea
compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion(1[21](7; sino,
como creo es facil de intuir por el mero hecho del planteamiento de los asuntos indicados,
determinar si estamos ante un supuesto de pueblo sometido o no, debido a la ausencia de
determinacion clara de este concepto, asi como del de sus complementarios: tirania u
opresién. Como he sefialado en torno al asunto de Chechenia: [J(A)qui la cuestion no
resulta tan clara, como es facilmente imaginable: en primer lugar, porque la presuncion
juega a favor de la integridad territorial y, en segundo término, porque las excepciones a la
misma no son claras, sino que, por definicion, se trata de cuestiones valorativas y de dificil
objetivacion. Ante esta indefinicion, la cuestion se trasladaria a Naciones Unidas[22] y, en
especial, a la Asamblea General que es quien tiene competencias para determinar cuando
estamos ante un pueblo con derecho a la autodeterminacion o no[1[23].

Es, sin embargo, la segunda de las cuestiones la que nos conduce al centro del debate en
torno al problema que nos ocupa para la definicion de terrorismo: ¢es legal el uso de la
fuerza para tratar de ejercer el derecho de libre determinacion del que un pueblo es titular
pero al que se le niega su ejercicio? Es precisamente a partir de la respuesta a esta pregunta
donde aparece la division, hasta hoy irreconciliable, que impide alcanzar un consenso en
relacion a la definicion de terrorismo.

El debate, como hemos sefialado, es de larga data, remontandose al menos a la segunda
mitad de los afios 50 del siglo pasado en el marco de las primeras guerras de independencia
en Argelia e Indochina contra Francia, potencia colonial, y llegara a su punto algido en los
afios 60 y 70, cuando a la extension de las guerras coloniales o por la independencia
esencialmente en Africa se le uniran las guerras de guerrillas en América Latina y Asia,
ambos procesos en el marco, no hay que olvidarlo, de la Guerra Fria. Debate que ira
disminuyendo en los 80 y 90 a medida que el proceso de descolonizacion se iba
completando, a la vez que la Guerra Fria tocaba a su fin. Disminuyendo que no acabando,
pues ni los pueblos en situaciéon colonial y/o de ocupacion han desaparecido [ISahara
Occidental, Palestinal, ni las invasiones y ocupaciones militares sin contenido colonial
tampoco [JIrak desde el 19 de marzo de 2003([J, ni, desde luego [launque como hemos
visto, en este caso mucho méas dudosamentel ] los casos en los que se alega una situacion de
sometimiento ya en la vertiente interna o externa del derecho de libre determinacion.

Ni siquiera la situacion politica creada como consecuencia de los atentados del 11 de
septiembre de 2001 ha puesto fin al debate. Antes al contrario, a lo largo de este primer
decenio del siglo XXI se percibe un reforzamiento del debate como consecuencia de
algunos acontecimientos que, lejos de contribuir a amainarlo, lo han reforzado: la
continuidad y cada vez maés terrible ocupacion de Palestina por parte de Israel; la agresion,
invasion y ocupacion de Irak a partir de marzo de 2003 por Estados Unidos, Reino Unido,
Australia y Polonia; el, aparente, desenlace del asunto de Kosovo o la rebelion en Darfur
contra el Gobierno de Jartum en Sudan son sélo algunos ejemplos recientes de cada uno de
los tipos de pueblos [Icoloniales, ocupados y sometidos, en su vertiente externa e interna,



respectivamente( ! que tienen grupos que en su nombre usan la fuerza para ejercitar el
derecho de libre determinacion que se les impide desarrollar.

Pues bien, para los Estados occidentales, desde un primer momento [Jaunque no sin ciertas
inconsistencias en la practical la respuesta a la pregunta planteada ha sido negativa. Los
pueblos titulares del derecho de libre determinacion, dird su argumento, tienen derecho a
usar todos los medios a su alcance para que puedan efectivamente ejercitarlo menos el uso
de la fuerza, prohibido en el articulo 2.4 de la Carta de Naciones Unidas.

Para los Estados del bloque comunista [Jdurante el periodo de la Guerra Frial] y para los
del Grupo de los 77 /no en vano surgidos de la descolonizacion, buena parte de ellos a
través del uso de la fuerza por sus respectivos Movimientos de Liberacion Nacional en
guerras de independencia, precisamente contra las potencias coloniales europeas’] la
respuesta era rotundamente afirmativa; alegando, frente al argumento de la prohibicién del
articulo 2.4 de la Carta, la titularidad por parte de los pueblos del derecho inmanente de
legitima defensa proclamado en el articulo 51 de la Carta como una de las dos excepciones
[lla otra es, como se sabe, la autorizacién por parte del Consejo de Seguridad de acuerdo
con una resolucion del Capitulo V1I- a la prohibicion general del articulo 2.4.

La amplia mayoria a favor de esta postura permitio la aprobacion en el seno de la Asamblea
General de toda una serie de resoluciones que no sélo hacian referencia de forma expresa y
extensa a las causas del terrorismo, sino que exceptuaban explicitamente de dicho
calificativo el uso de la fuerza por pueblos titulares del derecho de libre determinacion. Asi,
la citada resolucion 3034 (XXVII) dice lo siguiente:

[1La Asamblea General,

3. Reafirma el derecho inalienable a la libre determinacion y a la independencia de todos
los pueblos que se encuentran bajo regimenes coloniales y racistas o bajo otras formas de
ocupacion extranjera y sostiene la legitimidad de su lucha, en particular la lucha de los
movimientos de liberacion nacional, de conformidad con los propositos y principios de la
Carta y las resoluciones pertinentes de los 6rganos de las Naciones Unidas[/[24].

Y, si bien es verdad que tras el final de la Guerra Fria la correlacion de fuerzas entre una 'y
otra postura se ha corregido aumentando el nimero de defensores de la respuesta negativa,
la posicion afirmativa sigue gozando en el seno de la Comunidad internacional de un
amplio apoyo; lo que explica por supuesto la vigencia del debate y la sistematica referencia
al derecho de libre determinacion de los pueblos en las resoluciones de la Asamblea
General relativas al terrorismo.

De tal manera que, unido a la sélida argumentacion teorica, esta persistente practica en
Naciones Unidas junto a las situaciones reales ocurridas a lo largo de los afios 50, 60 y 70
mayoritariamente, pero también, aunque en menor nimero en los afios que llevamos de
siglo XXI, y a las inconsistencias de aquellos Estados que, en principio, rechazan como
postura oficial la legalidad del uso de la fuerza por los pueblos, pero reconocen sus
resultados [1Kosovol] o no califican del mismo modo unas situaciones u otras [/las FARC
como [ grupo terroristal ] en Colombia frente a losgrupos rebeldes | en Sudan en



relacion, por ejemplo, a Darfur( 1, hace que la posicion de aquellos que defienden Irepito,
desde el ius ad bellum la legalidad del uso d e la fuerza de los pueblos en caso de ser
coloniales, ocupados o sometidos siga teniendo gran fuerza politica y una importante
consistencia juridica.

1.1.2. Analisis de la cuestién desde el ius in bello

Pero afirmar la legalidad del uso de la fuerza por los pueblos [Jpor quienes dicen
representar a un pueblo(] en situacién colonial, de ocupacién o sometimiento, desde el ius
ad bellum, por consiguiente, no implica que los actos especificos de fuerza, que el uso de la
violencia en cada caso concreto sea legal. Lo sera o no si se respetan las normas de Derecho
Internacional aplicables en la materia. Serd desde el ius in bello, por consiguiente, si se
acepta la aplicabilidad al uso de la fuerza llevado a cabo por los pueblos del ius ad bellum,
desde el que se habra de determinar la legalidad o no de cada acto de violencia o uso de la
fuerza. En este sentido, serd de aplicacion el Derecho Internacional Humanitario, y su
violacion grave implicara la comision de un crimen de guerra.

Para aquellos Estados que responden desde el principio que los pueblos [1sus miembros!
no pueden recurrir legalmente a la violencia para favorecer el ejercicio del derecho de libre
determinacion que se les impide, la respuesta en este segundo nivel es clara también, pero
de sentido contrario. No estamos ante un conflicto armado, por lo que no cabe la aplicacion
del Derecho Internacional Humanitario; estamos ante grupos que usan la fuerza sin tener
derecho a ello y, por consiguiente, cualquier uso de la misma debe ser considerado como un
acto terrorista y al grupo en armas como tal.

La diferente respuesta conlleva no pocas consecuencias, algunas juridicas, otras politicas.
Juridicamente, implica, en primer lugar, y desde una perspectiva mas teorica, que el
contenido y alcance de la subjetividad de los pueblos es muy distinto en un caso o en el otro
Tllo que se decide en el nivel del ius ad bellum, ya visto[]. Pero, ademas, y ya desde el
nivel del ius in bellollde su aplicacion o nol | y, por consiguiente, desde una perspectiva
mas juridico-practica, implica que, para quienes defienden la ilegalidad del uso de la fuerza,
todo acto de fuerza es en si mismo [lindependientemente de a quién vaya dirigidol | ilegal y
susceptible de ser calificado de terrorista si cumple con los elementos propios de su
definicién. Y, dado que en el contexto que nos movemos [1uso de la fuerza en nombre de
pueblos para ejercer el derecho de libre determinacion del que son titulasesmuy
probable que asi ocurra, practicamente todos los actos de violencia son calificables de
terroristas.

Sin embargo, para quienes defienden desde el ius ad bellum la legalidad del uso de la
fuerza por los pueblos titulares del derecho de libre determinacion cuando se les impide
ejercerlo [les decir, coloniales, ocupados o sometidos!/, no todos los actos de violencia,
usando la fuerza, seran ilegales. Dependera de si en aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, lo son o no. Pero aun en el caso de que fuesen ilegales [Ipor ejemplo,
violencia dirigida contra civiles], la calificacion de ese uso ile gal de la fuerza no seria
Cterrorismo( 1, sino [Icrimen de guerrall; o, si se prefiere, la comision de un crimen de
guerra consistente en la realizacion de actos de terror, como veremos en la Segunda Parte
del estudio.



Lo cual nos conduce a, de un lado, que las medidas previstas contra los grupos y personas
terroristas por la Comunidad internacional no les serian de aplicacion [Jen el plano todavia
juridicol] y a las consecuencias en el plano politico de la distincion, que son
extraordinariamente relevantes. Tanto, que en mi opinién, son precisamente estas Ultimas
las que impiden que se solucione el problema. Porque, y en la mente de cada uno de
nosotros esta la respuesta, no es lo mismo calificar un acto de [Icrimen de guerrall que
hacerlo dellterroristal]. La grave dad desde la perspectiva sicoldgica y de la gravedad
moral con la que cada uno de nosotros percibimos el acto calificado de un modo o de otro
no es igual; aunque juridicamente ambos calificativos impliquen la comision de un hecho
ilicito grave.

Aunque, incluso, haya argumentos, y no menores, para defender desde el plano juridico que
seria mas grave un crimen de guerra que un atentado terrorista [ lindependientemente de los
resultados del caso concretol] puesto que, en el primer caso, la Corte Penal Internacional es
expresamente competente para enjuiciarlo, en el segundo no o, al menos, no como tal acto
terrorista [Jcomo veremos en la Segunda Parte del presente estudiol! sino como crimen de
lesa humanidad o como crimen de guerra, precisamente. Y, no lo olvidemos, de acuerdo
con el articulo 5.1 del Estatuto de Roma, la Corte Penal Internacional es competente
Unicamente para enjuiciar los crimenes mas graves que un ser humano pueda cometer:

[ILa competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjuntol].

1.2. El uso de la fuerza por parte del Estado: el [lamado terrorismo de Estado

El segundo de los problemas se centra en la cuestion de la aplicacion o no del régimen
juridico internacional contra el terrorismo a los agentes del Estado que hayan cometido
actos de violencia grave con el objetivo intermedio de provocar terror o miedo extremo
para obtener objetivos ultimos de caracter politico en sentido amplio; esto es, que hayan
cometido actos de terrorismo de acuerdo con los elementos que hemos vistos conforman, o
deberian conformar, la definicion técnica estricta de terrorismo. Como explica
GUILLAUME: [JLes termes méme de [terreur d[/Etat[] ou de [Iterrorisme d[JEtat[] sont
utilisés dans des sens divers et la confusion en ce domaine est grande.

1. lls désignent en premier lieu la violence organisée par I Etat lui-méme, selon ses
propres normes de droit en vue de faire régner la terreur sur son territoire. CLlest dans cette
perspective que la terreur état justifie en 1793).( Hitler se targuait dléliminer toute
opposition en répandant la terreur et créait a cet effet les premiers camps de concentration
au nom de I Jidéologie nazie. La terreur d[]Etat ai nsi définie s[lexerce conformément aux
normes de droit posées par les autorités publiques elles-mémes. (L)

2. Le terme [lterrorisme d[Etat[| est parfois employé dans un sens trés différent pour
couvrir non la terreur instaurée par un Etat sur son territoire pour affermir son pouvoir,
mais | Jappui accordé par certains Etats a des personnes se livrant a 10]étranger a des
activités terroristes sanctionnées par le droit pénal de I Etat territorial. (1)



3. Enfin, il convient de noter que le terme [terrorisme dEtat[1 a parfois été utilisé dans
un sens encore plus vaste pour couvrir le recours a la force dans les relations
internationales. Une telle extension tend a la condamnation pour des motifs politiques de
certaines interventions armées, mais elle est sans intérét juridique1[25].

Pues bien, en relacion a ello las posturas tradicionales enfrentan a aquellos que consideran
la no aplicacion de tales normas, y por consiguiente la no consideracion de terrorismo de
tales actos cuando son realizados por agentes de un Estado, frente a aquellos otros que
defienden su aplicacién y su consiguiente consideraciébn como terroristas que, al ser
cometidos por agentes de un Estado, deberian calificarse de [Jterrorismo de Estadol].

La primera de las posturas defiende la aplicacion de otras normas a tales situaciones, de tal
manera, diran, que en ningun caso tales situaciones quedan impunes, sino que,
simplemente, les son de aplicacion preferente otras normas internacionales: especialmente
el Derecho Internacional Humanitario en los casos de producirse en el marco de un
conflicto armado; pero también del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en los
demas casos. Para los segundos, no bastaria con que existan otras normas de Derecho
Internacional que regulen la actuacion de los agentes de un Estado, sino que deberian estar
“len conformidad con las mismas para que no les fuese de aplicaci On el concepto y
normativa contra el terrorismo.

Obviamente, y en relacion estricta con la aplicacién del Derecho Internacional, como
veremos en el siguiente apartado, parece claro que la aplicacion del principio de lex
specialis resolveria la cuestion a favor de la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario [que, como veremos en ¢l Capitulo Cuarto, contiene en su seno, ademas,
subtipos de terrorismol 1. Sin embargo, la respuesta no puede ser tan rotunda en el resto de
casos. De un lado, la posibilidad tedrico-juridica de que existan actos terroristas realizados
por agentes de un Estado y, en definitiva, el denominad@rrorismo de Estadol1[26],
hemos visto que ha sido admitida expresa y formalmente en no pocas ocasiones por los
organos principales de Naciones Unidas, en especial, por el Consejo de Seguridad, al
menos en tres casos: asunto de Irak[27], caso Lockerbie en relacion con Libia[28] y
Kosovo[29].

Pero es que, ademas, debemos subrayar que el concepto de terrorismo supone, si, la
violacion de derechos humanos, pero supone algo mas. Se trata, como hemos venido
viendo, de una forma agravada de violacion de los derechos humanos a la que al elemento
material [Jque supone la violacion misma: violencia ilegal grave, unido al mens rea
genérico propio de su comision dolosa’l se le une un doble elemento volitivo o teleolégico
TJo mens rea especial’] que conllevan, si concurren, la agravacion de la conducta material
ilicita y que, en definitiva, son la razon de ser de la configuracién de un tipo criminal
propio [Jveremos en la Segunda Parte si autbnomol que denominamos terrorismo.

Pues bien, esa gravedad superior que confiere al terrorismo su propia identidad como
crimen propio y distinto que proviene de que la violencia ilegal grave se realice con el fin
de aterrorizar para obtener algun objetivo politico [lelementos teleoldgicos inmediato y
mediato, respectivamente’] de un lado, no veo porqué no pueda concurrir también en el
caso de que el autor sea un agente del Estado [Icomo, por lo demas, hemos visto que



reconocen tanto la Asamblea General como el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
en varias de sus resoluciones]. Pero, de otro, y especialmente, dicha grav edad especifica
no se recoge, ni se penaliza, con los sistemas internacionales de proteccion de derechos
humanos, [Isalvo en el marco de ser considerado como crimenes de lesa humanidad o
como subtipo de crimen de guerra, para los que es competente la Corte Penal Internacional,
como veremos en la Segunda Parte del estudiol] a no ser que a los agentes que cometan
tales actos se les considere reos de actos de terrorismo. Y es que, como defiende SAUL:
[1The case for applying terrorist offences to the activities of State armed forces (u otros
agentes del Estado) is strongest in situations where IHL does not apply, and the conduct in
question does not rise to the level of crimes against humanity1[30].

2. Posible solucion: la distincion entre conflicto armado y terrorismo y de la
normativa aplicable en cada caso

Quizas paraddjicamente, la solucion a ambos problemas puede provenir de la aplicacion de
una misma respuesta a ambos, lo cual, ademas de aportar coherencia, permitiria evitar
acusaciones de dobles raseros o de aplicacion desigual del Derecho; respuesta que deriva,
en parte, del ius ad bellum, pero que toma todo su sentido con la aplicacion o no a cada
asunto del ius in bello. Se trataria, en fin, de utilizar un Unico cuerpo normativo que, en
aplicacion del principio de especialidad, debe ser el Derecho de los conflictos armados en
sentido estricto, o Derecho Internacional Humanitario, alli donde se considere que existe un
conflicto armado y uUnicamente donde no lo haya se aplicaria la normativa contra el
terrorismo, si ademas, claro esta, estamos ante un caso de este tipo de acuerdo con la
definicion estricta que conforman los elementos indicados en el Capitulo Segundo.

En efecto, en primer lugar desde la perspective del ius ad bellum habria que concluir, con
SAUL, lo siguiente: CJIf there is a no ad bellum right to use force to secure self-
determination, then any use of force by such movements may be criminalized as terrorism
TJas politically motivated violence designed to compel or intimidate[] even if targets are
strictly limited to military objectives( 1[31]. Sin embargo, [I(w)here recourse to force
against denial of self-determination is permitted, the repressive State necessarily loses its
entitlement to criminalize such uses of force. Otherwise, national criminalization would
frustrate the entitlements of self-determination movements under international law. An
international crime of terrorism must, therefore, carefully exclude lawful uses of
force1[32].

Desde esta perspectiva, a mi modo de ver acertada [Jconsistente en comenzar el anélisis de
la cuestion, y su posible solucion, desde el ius ad bellum, partiendo de la base de que el uso
legal de la fuerza desde el mismo no debe nunca calificarse como crimen de terrorismo en
si mismo consideradol], se centra la cuestion en la legalidad o no del uso genérico de la
fuerza por parte de los pueblos sometidos, ocupados o, en general, a los que se les niega el
ejercicio del derecho de libre determinacion. Acertada porque ayuda a situar la cuestion en
parte en un lugar donde los motivos si resultan relevantes para determinar su legalidad, no
tanto porque sean justos o no, sino por algo mucho mas relevante en Derecho Internacional
contemporaneo: porque sea legal o no.



En efecto, partiendo de lo acertado del planteamiento inicial, no estoy, sin embargo,
plenamente de acuerdo con SAUL cuando afirma que determinadas disposiciones de ciertas
resoluciones de la Asamblea General[33] [limplicitly excludes acts in pursuit of [Jjustl!
causes from being regarded as terrorism[34]. Y es que no s e trata de que haya [Jjustas
causas’ | para cometer actos de terrorismo que, al serlo, los actos violentos utilizados para
alcanzarlas dejarian de ser considerados como terroristas; razonamiento, por lo demas,
aplicable a cualquier uso de la fuerza en Derecho Internacional contemporaneo. Se trata de
que ese uso de la fuerza seria 0 no legal de acuerdo con lo que el ius ad bellum establezca;
0, dicho de otro modo, no por razones de Justicia [ Icon mayusculas, como un absoluto que,
por quererlo decir todo, en el fondo nadie sabe qué significall sino porque asi lo determina
el Derecho vigente.

Se trata, en fin, de una cuestion, efectivamente, situada en el ius ad bellum y que debe ser
contestada conforme a éste: ¢es legal o no el uso de la fuerza por los pueblos coloniales,
ocupados y/u oprimidos? Si la respuesta a esta pregunta es si, dicho uso de la fuerza no es
que sea una excepcion a algo que previamente hemos calificado de terrorismo o que
[Jjustas causasl | justificarian; sino que simplemente nos encontrariamos ante un uso legal
de la fuerza desde el ius ad bellum y, a partir de ahi, habra que aplicar el ius in bello para
determinar si el uso especifico de la fuerza en cada caso concreto cumple o no con las
normas de Derecho Internacional Humanitario.

Llegados a este punto, sin embargo, no resulta automatico, ni tampoco sencillo, dar el salto
entre el ius ad bellum y el ius in bello, en el sentido que este Ultimo se aplica Unicamente en
aquellos casos en los que existe un conflicto armado, mientras que no siempre que se puede
argumentar que se usa la fuerza de acuerdo con el ius ad bellum estamos ante un conflicto
armado, de acuerdo con lo establecido en el Protocolo | de las Cuatro Convenciones de
Ginebra. Y es que, como se sabe y hemos visto ya, ambos Derechos regulan cuestiones
distintas; es més, ante la existencia de un conflicto armado, independientemente de lo que
determine sobre el uso de la fuerza el ius ad bellum, es siempre de aplicacion el ius in bello,
conforme a su naturaleza de Derecho humanitario. Como explica DAVID ante la aparente
antinomia de ambos 6rdenes de normas: [1La logique de cette conception nlJest pourtant
quapparente et 1[Jon va voir non seulement qullil nlly a pas de réelle incohérence entre
|Jinterdiction du recours a la force et la réglementation de son emploi, mais qullil y a
méme relation, voir interaction entre ceux deux catégories de regles, comme en atteste
d[Jailleurs le fait que dans le préambule du ler P.A., trois considérants sur cinq réaffirment
la pérennité et la transcendance des principes du non-recours a la force [ J[35].

En sentido contrario, sin embargo, esto no siempre es asi. Bien es verdad que el Protocolo |
a las cuatro Convenciones de Ginebra, en su articulo 1.4 reconoce de forma expresa su
aplicacion a [llos conflictos armados en que los pueblos luchan contra la dominacion
colonial y la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del
derecho de los pueblos a la libre determinacion, consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas y en la Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las
relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de
las Naciones Unidas[/[36]. Pero, como no puede ser de otro modo, puesto que se trata de
un prius conceptual y juridico, siempre que nos encontremos ante un [conflicto armado(] y
solo en ese caso.



Pero, en todo caso, resulta importante subrayar [Iporque, al menos, resuelve buena parte de
los casos; aunque bien es verdad que no todos, como vamos a Vefue el Protocolo I
reconoce expresamente y sin duda alguna la aplicacion de la normativa de Derecho
Internacional Humanitario en €l contenida a los conflictos armados [Jen que los pueblos
luchan contra la dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes
racistas’]. Por consiguiente, debemos llegar a una clara primera conclusion en el sentido de
gue en esos casos, y siempre que nos encontremos ante un conflicto armado, sera de
aplicacion el ius in bello, como Derecho especial, lo que implica la no aplicacion de las
normas de lucha contra el terrorismo; no entrando, por consiguiente, en ese marco, ni
conceptual ni normativo, los supuestos sefialados.

Pero, una vez establecida como cierta la necesidad juridica de aplicacion del ius in bello en
esos casos, con las consecuencias que conlleva en relacién a nuestro objeto de estudio; sin
embargo, todavia queda un problema, no menor, por resolver: la existencia de un conflicto
armado. Desde una perspectiva general, los partidarios de la aplicacién del Derecho
Internacional Humanitario para regular las situaciones de violencia en el marco de su uso
en casos de lucha de un pueblo por su libre determinacién cuando se encuentra en situacion
colonial, de sometimiento y/o de ocupacion, responderan gque toda violencia desarrollada en
ese marco forma parte del conflicto armado general contra la potencia o autoridades,
externas o propias, que los someten y/o los ocupan. En consecuencia, siempre seria de
aplicacion el ius in bello en estos casos, y, por consiguiente, no serian nunca de aplicacion
ni la nocién ni la normativa relativas al terrorismo aisladamente, sino Gnicamente en el
marco del ius in bello [lcomo veremos en el Capitulo Cuartol].

Por el contrario, los partidarios de la extension del concepto y la normativa sobre el
terrorismo también a estos casos, se centraran en determinar cual es el concepto estricto de
Uconflicto armadol], y lo que resulta también decisivo, en la consideracion, o no, de las
personas que utilizan la violencia comacombatientes!. En este sentido, es esencial
establecer quién determina si estamos ante combatientes 0, en caso contrario, ante
terroristas; puesto que de ello dependerd, en definitiva, la aplicacion de una u otra categoria
juridica y de la normativa que le acompafia. En este sentido, el articulo 43 del Protocolo I,
con una mayor laxitud que las Convenciones de Ginebra, otorga el estatuto de combatiente
a

[ILas fuerzas armadas de una Parte en conflicto se componen de todas las fuerzas, grupos y
unidades armados y organizados, colocados bajo un mando responsable de la conducta de
sus subordinados ante esa Parte, aun cuando ésta esté representada por un gobierno o por
una autoridad no reconocidos por una Parte adversa. Tales fuerzas armadas deberan estar
sometidas a un régimen de disciplina interna que haga cumplir, inter alia, las normas de
derecho internacional aplicables en los conflictos armados! .

Determinacion mas amplia del concepto de combatiente que, ademas, se vera extendida
méas si cabe en el articulo siguiente cuando se hace referencia a situaciones [Ique
claramente se producen en los conflictos que nos ocupan de pueblos coloniales, sometidos
y/o ocupados, y que desde otra perspectiva se han venido a caracterizar congmerras
asimétricas[ /(] en las que la distincion entre el combatiente y la poblacion civil es dificil o
nula:



[1Con objeto de promover la proteccion de la poblacion civil contra los efectos de las
hostilidades, los combatientes estdn obligados a distinguirse de la poblacion 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 combatiente armado no puede distinguirse de la poblacion civil, dicho
combatiente conservard su estatuto de tal siempre que, en esas circunstancias, lleve sus
armas abiertamente:

a) durante todo enfrentamiento militar; y

b) durante el tiempo en que sea visible para el enemigo mientras estd tomando parte en un
despliegue militar previo al lanzamiento de un ataque en el que va a participar.

No se consideraran como actos peérfidos, en el sentido del apartado c) del parrafo 1 del
articulo 37, los actos en que concurran las condiciones enunciadas en el presente
parrafo1[37].

Resulta ademés esencial recordar, como expresamente recoge el parrafo 2 del articulo 44,
que la violacion por parte de los considerados combatientes de las normas de Derecho
Internacional Humanitario que sean aplicables al caso concreto no privara de su estatuto al
mismo; lo cual resulta decisivo, puesto que, de un lado, implica que, si la violacion es
grave, estd cometiendo un crimen de guerra [Jy no un acto terrorista en sentido propio y
autonomol y que no se puede alegar por nadie la comision de violaciones del ius ad
belum, que resulta de aplicacién en ese caso, para argumentar que no estamos ante
combatientes sino ante terroristas:

[JAunque todos los combatientes estan obligados a observar las normas de derecho
internacional aplicables en los conflictos armados, la violacion de tales normas no privara a
un combatiente de su derecho a ser considerado como tal o, si cae en poder de una Parte
adversa, de su derecho a ser considerado prisionero de guerra, salvo lo dispuesto en los
parrafos 3y 407.

Mientras que, ain en ese caso, el parrafo 4 matiza la no consideracién de combatiente al
afirmar:

[JEl combatiente que caiga en poder de una Parte adversa y no reuna las condiciones
enunciadas en la segunda frase del parrafo 3, perdera el derecho a ser considerado como
prisionero de guerra, pero, no obstante, recibira las protecciones equivalentes, en todos los
sentidos, a las otorgadas a los prisioneros de guerra por el Il Convenio y el presente
Protocolo. Esta proteccion comprende las protecciones equivalentes a las otorgadas a los
prisioneros de guerra por el 11l Convenio en el caso de que tal persona sea juzgada y
sancionada por cualquier infraccion que haya cometido(].

A pesar de todo ello, en la practica los Estados siguen reservandose la capacidad de
calificar a las personas que usan la violencia en las situaciones que estamos describiendo,
no reconociéndoles el estatuto de combatiente y considerandolas, por consiguiente, como



terroristas. Sin embargo, esta capacidad de decision que se arrogan los Estados no esta
prevista en el Protocolo. Antes al contrario, el articulo 96.3 del mismo preve lo siguiente:

[1La autoridad que represente a un pueblo empefiado contra una Alta Parte contratante en
un conflicto armado del tipo mencionado en el parrafo 4 del articulo 1 podra
comprometerse a aplicar los Convenios y el presente Protocolo en relacion con ese
conflicto por medio de una declaracién unilateral dirigida al depositario. Esta declaracion,
cuando haya sido recibida por el depositario, surtird en relacion con tal conflicto los efectos
siguientes:

a) los Convenios y el presente Protocolo entraran en vigor respecto de la mencionada
autoridad como Parte en conflicto, con efecto inmediato;

b) la mencionada autoridad ejercerda los mismos derechos y asumira las mismas
obligaciones que las Altas Partes contratantes en los Convenios y en el presente Protocolo;

y

c) los Convenios y el presente Protocolo obligaran por igual a todas las Partes en
conflictol .

Asi lo hizo, por ejemplo, la Organizacion para la Liberacion de Palestina cuando, el 21 de
junio de 1989, dirigi6 una carta a Suiza comprometiéndose con los convenios y protocolos
de Derecho Internacional Humanitario. Y aunque la contestacion de Suiza fue, entonces, de
declararse incapaz de determinar si esa carta suponia un instrumento de otorgamiento del
consentimiento a los mismos, puesto que no estaba clara la existencia de un Estado
palestino, lo que si resulta evidente [y reconocido internacionalmente[38](] es la
existencia de un pueblo palestino, de un lado, y la vigencia del articulo 96.3 del Protocolo |
gue acabamos de citar, de otro.

Tanto es asi que, a diferencia de la inmensa mayoria de Estados del mundo 1160 Estados
han otorgado su consentimiento en obligarse por el Protocolo | Adicional a las cuatro
Convenciones de Ginebra' ], y aun de los Estados occidentales, ni Estados Unidos ni Israel
lo han ratificado. Las razones vienen recogidas en lo que se bautizé como doctrina Reagan
sobre terrorismo y basicamente son las siguientes, explicadas por GASSER: [1Todos los
argumentos esgrimidos para denigrar el Protocolo | giraban en torno al articulo 1, parrafo 4
(sobre las guerras de liberacion nacional) y al articulo 44 (sobre la guerra de guerrillas).
Douglas J. Feith, entonces subsecretario adjunto del Departamento de Defensa, llego a la
algo sorprendente, si no absurda, conclusion de que el derecho introducido por el Protocolo
| esta al servicio del terror y que [Jarrasa con los logros juridicos y morales de afios![39].
Por su parte, Abraham D. Sofaer, a la sazén asesor juridico del Departamento de Estado,
equiparé la lucha armada de un pueblo por la autodeterminacién con el terrorismo[40]. De
alli su negativa a aceptar el Protocolo I, que al incluir [Jsegun alegdl] una clausula sobre
las guerras de liberacion nacional, justifica esas guerras(1[41].

Pero como explica GASSER, esta es [ luna argumentacion sin fundamento, puesto que ni el
Protocolo I ni ningun otro tratado de derecho internacional humanitario justifican el recurso
a la fuerza. Con la perspectiva que da el tiempo, cabe argumentar que esas conclusiones no



eran el resultado de un anlisis, sino mé&s bien las premisas para la decision de no ratificar el
Protocolo 111[42]. Y es que, en efecto, como hemos visto en profundidad y resume
perfectamente el citado autor: [1EI articulo 44 del Protocolo I modifica ligeramente una de
las tipicas condiciones que un combatiente debe reunir para ser reconocido por el derecho
internacional como miembro de una fuerza armada. Este requisito exige que los
combatientes sean identificables como tales, es decir, que deben distinguirse de la
poblacion civil de su entorno. Segun esta nueva norma de 1977, los miembros de las
fuerzas armadas no perderan necesariamente su estatuto de combatiente si, en
circunstancias de combate estrictamente definidas, no se distinguen del entorno civil. Esta
nueva norma no alude a la prohibicion del terrorismo, que permanece intacta. Los
combatientes que decidan participar en una guerrilla siguen estando obligados a respetar
todas las normas sobre la conduccion de las operaciones militares y la proteccion de la
poblacion civil. No tendra excusa alguna si combina la guerrilla (legitima) con una
campana terrorista (criminal)[1[43].

Pero claro, la cuestion para los detractores del Protocolo | en esta materia no es si el acto
objetivamente terrorista de acuerdo con la definicion que hemos alcanzado es o no ilegal,
puesto que, como afirma GASSER y veremos mas en profundidad en el Capitulo Cuarto, lo
es siempre y en todo caso. La cuestién de fondo es otra: la de no aplicar el Derecho
Internacional Humanitario a tales situaciones, que serian asi catalogadas como terrorismo,
sin mas, y no como actos de terrorismo en el marco de un conflicto armado o, como
veremos, como crimen de guerra consistente en un acto de terrorismo, que es igualmente
ilegal, pero, al menos politicamente, diferente. A lo que, ademas, se afiade la pretension de
eliminar del lenguaje en relacién a las fuerzas armadas de un Estado la palabra terrorismo o
actos de terrorismo, que, como hemos visto, quedarian, siguiendo esta linea interpretativa,
excluidos porque a ellos si les seria de aplicacion el Derecho Internacional Humanitario o el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero no las Convenciones contra el
terrorismo y rechazando la posibilidad [al menos en relacion a ellos mismos, aunque
quizas no en relacion a otros Estados, como hemos visto ya al analizar la practica del
Consejo de Seguridad(! de la existencia por principio del denominado terrorismo de
Estado. Razones, como vemos, basadas en el calculo politico y que poco o nada tienen que
ver con el Derecho Internacional Humanitario vigente.

En definitiva, si tenemos en cuenta las razones derivadas del ius ad bellum y los
argumentos basados en el ius in bello, resulta claro que una posible solucion, estrictamente
juridica, a la cuestion que nos ocupa es la de aplicar el Derecho Internacional Humanitario
a aquellos casos de uso de la violencia en el marco de la lucha de los pueblos por el
reconocimiento y aplicacion de su derecho de libre determinacion, reconocido en los casos
de pueblos coloniales, sometidos y/u ocupados. Ello, en primer lugar, haria mas coherente
la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, al ser de aplicacion en todos los casos
de este tipo, y no dependiendo del reconocimiento unilateral por parte de un Estado u otro,
gue, ademas, recordémoslo, es parte en el conflicto.

Pero es que, ademas, como valiente y muy acertadamente defiende SAUL: [1Dealing with
liberation violence within the framework of IHL would assist in depolitizing and defining
terrorism. (L) denial of combatant status to movements resisting the forcible denial of self-
determination implicates international law in oppression. The right of self-determination is



of fundamental international concern, given its erga omnes character. Yet under the guise
of non-intervention in the affairs of States not party to Protocol I, international law protects
oppressive regimes from popular destabilization, preferencing State sovereignty over more
reasonable claims of popular sovereignty1[44]. Para concluir, logicamente: [IIf
international law takes self-determination seriously, it must impede human rights law to
allow States to criminalize [as terroristsi] those who forcibly resist its denial, and to deny
them recognition as combatants. International agreement on defining terrorism must be
conditioned on the exclusion of legitimate liberation movements from the scope of
terrorism, by the universal application of Protocol 111[45].

Pero siendo de enorme importancia, y de una coherencia inatacable tales argumentos, no
son los Unicos que abogarian por la solucion que estamos tratando de perfilar. Ademas, la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a tales situaciones de pueblos coloniales,
sometidos y/u ocupados, al considerar el uso de la violencia para lograrlo como parte de un
conflicto armado, y la consiguiente aplicacién preferente del derecho especial, frente al
general, que en definitiva implica la no conceptualizacién de tales uso de la violencia como
terrorista en sentido propio o autbnomo [y que en ningtin caso implica, no lo olvidemos,
que sea legal en el caso concreto: 1o serd 0 no en aplicacion del Derecho Internacional
Humanitariol]; puede ayudar decisivamente a resolver el segundo de los problemas
planteados, puesto que la respuesta serd, en ambos casos, la misma, lo cual llena de razones
a ésta: de razones juridicas, en especial en relacion al principio de igualdad ante el Derecho;
pero también de razones politicas pues elimina las acusaciones de doble rasero [len
términos mas periodisticosl| o de aplicacion desigual del Derecho, elevando de este modo
la legitimacion del sistema, la confianza en él y, en definitiva, su eficacia.

En efecto, en el denominado terrorismo de Estado la solucién pasaria, igualmente, por la
aplicacion del principio de especialidad ante la posibilidad de la aplicacion de dos
conjuntos de normas distintas. En consecuencia, siempre que se esté en el marco de un
conflicto armado sera de aplicacion el Derecho Internacional Humanitario; mientras que si
no es asi, a los agentes del Estado que realicen actos de violencia ilicita grave con el
objetivo de sembrar el terror 0 miedo extremo y con fines politicos deberan considerarse
como terroristas.

De no hacerlo asi, argumentando por ejemplo, que les es de aplicacion el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, se estaria eliminando el plus de condena y rechazo
que para la Comunidad internacional tiene el terrorismo y que constituye su Unica razén
juridica de ser como crimen internacional. Porque la comisién de un acto violento grave
CJun homicidio, un secuestro, etc.[ | se ve agravada cuando quienes lo cometen lo hacen con
la doble intencion [Tmens rea especificol] de sembrar miedo extremo para alcanzar un fin
politico, agravacion que implica tipificarlo como un crimen diferente y mas grave
CJterrorismo(], sin importar quién lo cometa ni su filiacion o relacion con una organizacion
u Estado.

Pues bien, frente a ello, de acuerdo con la posicion por mi defendida, la respuesta del
Derecho para uno y otro caso es idéntica, o que otorgaria a la misma una extraordinaria
legitimidad, de un lado; mientras que, de otro, el tratamiento de los hechos delictivos seria
consistente con la gravedad de los mismos también en ambos casos. Como acertadamente



defiende KLEIN: [1Au total, on le voit, le débat relatif & la définition du terrorisme est loin
de se limiter a une discussion de [Itechnique juridiquel. La question s[]avére
particulierement sensible, en raison de la vivacité des oppositions idéologiques]ejle
suscite. ((1). En tout état de cause, la tendance la plus préoccupante a cet égard est sans
aucun doute celle qui tend a réduire la qualification de [Iterroristes[] aux seuls actes
Cprivésl], en excluant les activités des Etat eux-mémes, a tout le moins lorsquelles sont
le fait de leurs forces armées. Il y a la une différence de traitement que, en dehors des
situations de conflits armes, rien ne parait justifier, et qui mine sérieusement la crédibilité
du discours des Etats dans le domaine de la lutte contre le terrorisme international [ 1[46].
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