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1. LA CUESTION A DEBATIR: LOS ATAQUES DEL 11 DE SEPTIEMBRE
DE 2001 Y LAS RESOLUCIONES DEL CONSEJO DE SEGURIDAD

La destruccién de las Torres Gemelas de Nueva York, el ataque al Pentdgo-
no y los sucesos de Pennsylvania, consecuencia de sendos atentados terroristas,
fue seguido en directo por millones de espectadores de todo el mundo a través
de las pantallas de televisiéon como una suerte de disparatado y fantasioso guién
cinematogréfico. El impacto visual de tamafa destruccién resulté colosal en
toda la opinién publica mundial, generando de inmediato reacciones politicas de
absoluto rechazo.

En semejante contexto emocional, el Consejo de Seguridad de las N.U.
aprueba el 12 de septiembre la Resolucién 1368 (2001), de cuyo contenido me-
recen ser destacados algunos elementos. En primer lugar, se reconoce con ca-
racter general «el derecho inmanente a la legitima defensa individual o colecti-
va de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas». En segundo término,
se califican los atentados como actos «de terrorismo internacional» y como
«ataques terroristas» que «constituyen una amenaza para la paz y seguridad in-
ternacionales». De otra parte, se involucra dentro de tales actos tanto a los «au-
tores, organizadores y patrocinadores» directos como a los «cémplices» y a «los
responsables de darles apoyo o asilo». Por dltimo, se insta a la colaboracién y
cooperacion internacionales.

El 28 de septiembre del mismo afio se aprueba, también por unanimidad, la
Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad, con una estructura y un con-
tenido internos mas complejos y extensos. Como elemento central, el Consejo
adopta una serie de decisiones, en el dmbito especifico del Capitulo VII de la
Carta, que intentan yugular desde el punto de vista econémico, financiero y de
aprovisionamiento de armas a las «personas» y «entidades» que participan en
actos terroristas, conminando a los Estados a impedir «que quienes financian,
planifican, facilitan o cometen actos de terrorismo utilicen sus ferritorios res-
pectivos para esos fines, en contra de otros Estados o de sus ciudadanos». En su
parte preambular, se reitera la calificacién de los «ataques» y «actos terroristas»
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como «amenaza a la paz y seguridad internacionales», al tiempo que se reafirma
el derecho inmanente a la legitima defensa individual y colectiva.

Ambas resoluciones, y sobre todo la segunda, pueden ser analizadas desde
numerosos punto de vista. Sin embargo, a los fines de nuestro estudio, esto es, a
la relacién entre legitima defensa y terrorismo internacional, los aspectos mds
relevantes son los siguientes:

1.°) las referencias al derecho de legitima defensa son abstractas y genéri-
cas, en el sentido de que en ninguna de ambas resoluciones se afirme el
derecho a la legitima defensa de los Estados Unidos frente a otro u
otros Estados en particular;

2.°) como no podria ser de otra manera, dicho derecho deberd ejercerse de
conformidad con los términos de la Carta, es decir, de su articulo 51;

3.°) no se define en ningun caso el terrorismo internacional;

4.°) los ataques o actos terroristas constituyen amenazas a la paz y seguridad
internacionales pero, en el contexto especifico del Capitulo VII de la Car-
ta, no se hace alusién alguna al quebrantamiento de la paz ni a la agresién;

5.°) el bien juridicamente tutelado es el Estado, bien en su soberania, inte-
gridad territorial e independencia, bien en la persona de los nacionales
que sufren las consecuencias de los actos terroristas;

6.°) existen alusiones y condenas al terrorismo internacional en las personas
y entidades que los protagonizan, a sus complices y a quienes les pres-
ten apoyo o asilo;

7.°) las tnicas referencias expresas a los Estados, dentro del fenémeno del
terrorismo internacional, se localizan en la obligatoriedad de impedir la
utilizacién del territorio de un Estado por las personas o entidades que
protagonizan actos terroristas, y sus cémplices, en contra de otros Esta-
dos y de sus ciudadanos;

8.°) en ambas resoluciones existen referencias concretas a la Resolucién
1269 (1999), adoptada por el Consejo de Seguridad el 19 de octubre de
1999, que contempla principalmente este fendmeno desde la dptica de
la cooperaci6n internacional.

Todo lo anterior ha servido a los Estados Unidos para iniciar una operacion
militar en Afganistdn que si inicialmente fue bautizada como «Justicia Infinita»,
pronto se troc6 en «Libertad Duradera» e incluso las autoridades llegaron a su-
gerir la posibilidad de una extensiéon de las operaciones militares hacia otros
paises a los que consider6 el «eje del mal», siempre en nombre del derecho a la
legitima defensa individual y colectiva. A este respecto, conviene recordar la
inmediata iniciativa tomada por Estados miembros de la OTAN para activar la

I En relaci6n al juicio que el contenido de estas dos resoluciones ha merecido a la doctrina espe-
cializada, vid. O. Corten y F. Dubuisson, «Operation “liberté immuable”: une extensién abusive du
concept de 1égitime défense», R.G.D.I.P., 2002-1, pp. 52 a 54; L. Condorelli, «Les attentats du 11
septembre et leurs suites: ou va le droit international?», R.G.D.L.P., 2001-4, pp. 832 a 841; N. Schrij-
ver, «Responding to International Terrorism: Moving the Frontiers of International Law for “Endu-
ring Freedom”?», Netherlands I.L.R., 2001, pp. 284 a 286.
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accion colectiva de legitima defensa, de conformidad con el articulo 5 del Tra-
tado de Washington de 19492,

Tales iniciativas suscitan problemas politicos, militares y estratégicos muy
plurales y de hondo calado®, aunque la éptica de anilisis del presente trabajo
serd estrictamente juridica. Se trata, en suma, de examinar los problemas que
los ataques y atentados terroristas suscitan en cuanto a una respuesta armada ba-
sada en la legitima defensa individual o colectiva, pues no solamente es previsi-
ble un incremento del fenémeno terrorista a escala planetaria, sino que las ope-
raciones militares ain contindan en Afganistin. Con cardcter general cabe
advertir que, dada la perfidia intrinseca de los actos terroristas y sus efectos per-
versos respecto al derecho fundamental a la vida e integridad fisica de las per-
sonas, debe hacerse un uso alternativo del derecho internacional de manera que
se llegue a una interpretacion y aplicacién del mismo pro victima, pero a condi-
cién de respetar las bases esenciales de nuestro ordenamiento que seguramente
no cuenta con los mejores pertrechos técnicos para dar respuesta adecuada al te-
rrorismo internacional. Contra el terrorismo, pero con el derecho.

2. EL TERRORISMO INTERNACIONAL: CONCEPTO, CONTENIDO
Y MANIFESTACIONES

Son bien conocidas las dificultades técnicas para ofrecer un concepto del
terrorismo internacional que resulte asumible universalmente, y mucho mayores
aln si lo que deseamos es un preciso concepto normativo de este fenémeno*.
Los textos internacionales en vigor no contemplan una definicién general y ex-
haustiva, y por eso se ha sostenido que el «term “terrorism” has no specific legal
meaning. It covers compendiously the following:

1. Offences by Sates against diplomats.

2. Offences by States against other protected persons (e.g. civilians in times
of war).

3. Offences by States, or those in the service of States, against aircraft or
vessels.

4. The offence of State hostage-taking.

5. The offence by States of allowing their territory to be used by non-State
groups for military action against other States, if that action clearly includes
prohibited targeting (i.e. against civilians), or prohibited means of force.

2 Cf. N Schrijver, op. cit., pp. 280 a 283.

3 Vid. por ejemplo los trabajos de D. David, J. Beltrdn y G. Parmentier, R. Leveau y F. Godement
publicados en Politique Etrangére, 2001, n.° 4, pp. 765y ss.

4 Sobre este género de cuestiones, vid. J.A. Carrillo Salcedo y J.A. Frowein, Les aspects juridi-
ques du terrorisme international/The Legal Aspects of International Terrorism, Centre d’étude et de
recherche de droit international et de relations internationales. Académie de droit international de La
Haye. Dordrecht, 1989, pp. 21 y ss.; J. Alcaide Fernandez, Las actividades terroristas ante el Dere-
cho Internacional contempordneo, Madrid, 2000, pp. 43 y ss., con una extensa y completa bibliogra-
fia especializada; C. Ramén Chornet, Terrorismo y respuesta de fuerza en el marco del Derecho In-
ternacional, Valencia 1993, pp. 161 y ss.
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6. Action by non-State actors entailing either prohibited targets or prohibited
means.

7. Connivance in, or a failure to control, such non-State action. This engages
the indirect responsibility of the State, and is subsumed under “State
terrorism”»°.

Sin embargo, no todas las manifestaciones terroristas son juridicamente re-
levantes desde el punto de vista del ejercicio de la legitima defensa, por lo que
se hace imprescindible una delimitacién conceptual. En principio, un acto terro-
rista protagonizado por individuos, grupos o entidades contra personas, aerona-
ves, buques o instituciones estatales es un asunto interno del Estado afectado,
esto es, del articulo 2, 7.° de la Carta de las Naciones Unidas, y en principio re-
sulta irrelevante para el derecho internacional. Claro estd, salvo que se trate de
actividades terroristas que presenten una conexion internacional y que estén re-
guladas por normas internacionales reconocidas y aceptadas por ese Estado (por
ejemplo, actos terroristas contra la aviacion civil o contra la navegaciéon mariti-
ma), en un esquema dominantemente de cooperacién internacional®.

Los atentados del 11 de septiembre de 2001, que tienen lugar en territorio
norteamericano utilizando aeronaves civiles con la bandera de ese pais, en prin-
cipio, constituian un asunto estrictamente interno de los Estados Unidos y, por
tanto, la represion de los mismos correspondia exclusivamente a su jurisdiccién
conforme a su propia legislacién. Ahora bien, si el Consejo de Seguridad se
ocupa de la cuestion y adopta medidas del Capitulo VII de la Carta ha dejado de
ser un asunto exclusivamente interno, porque asi lo dispone el inciso final del
articulo 2, 7 de la Carta.

Pero para que exista un acto terrorista juridicamente relevante a los fines de
la legitima defensa resulta imperativo que en el uso de la fuerza esté involucra-
do, directa o indirectamente, uno o varios Estados extranjeros, segun el articulo
51 de la Carta. Las medidas policiales, penales y jurisdiccionales que adoptan
inmediatamente las autoridades norteamericanas en territorio estadounidense
contra el grupo terrorista «Al Qaeda» nada tienen que ver con la legitima defen-
sa, en sentido técnico. Para activar este mecanismo contra un Estado es impres-
cindible (al margen de los problemas de responsabilidad internacional que pue-
dan surgir) que ese Estado esté implicado en las actividades terroristas, lo que
exige la prueba de dicha atribucién’. En efecto, los grupos o movimientos terro-
ristas estdn siempre, por definicidn, en el territorio de algin Estado y pueden
actuar bien en el territorio de ese Estado (terrorismo interno) o de otro distinto
(terrorismo internacional). Si un Estado permite que su territorio sea utilizado
para perpetrar actos terroristas contra otro Estado es complice de los mismos, y
esta seria la primera condicidén necesaria (aunque no suficiente) para llegar a

5 R. Higgins, »The general international law of terrorism», en la obra de R. Higgins y M. Flory,
Terrorism and International Law, Londres y Nueva York, 1997, p. 27.

6 Vid. en este sentido el trabajo de P.A. Ferndndez Sanchez, La obligacién internacional de coo-
perar en la lucha contra el terrorismo, Madrid, 1992.

7 En este punto nos remitimos al completo andlisis de J. Alcaide Fernandez, Las actividades terro-
ristas ante el Derecho Internacional contempordneo, op. cit., pp. 138 y ss.
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concebir tedricamente el ejercicio de la legitima defensa; para que eso ocurra es
ademds necesario que estemos ante un supuesto de ataque armado o de agre-
sidén, pero ésta es otra cuestion distinta a la que nos referiremos mds adelante.

Precisamente en relacién a Afganistdn y al fenecido régimen taliban, las Re-
soluciones del Consejo de Seguridad 1193 (1998) y 1214 (1998) contemplan la
utilizacién del territorio afgano controlado por dicho régimen para acoger y
adiestrar movimientos terroristas y para perpetrar actos terroristas. A priori ten-
driamos entonces un Estado frente al cual se podria ejercer —en su caso— la
legitima defensa, siempre que se probara adecuadamente su participacién e im-
plicacién en los actos terroristas, y siempre que pudiera ser calificado como un
supuesto de agresion.

En cuanto al uso de la fuerza por el grupo terrorista conviene recordar que
el concepto resulta completamente flexible, pues admite la posibilidad de uti-
lizar armamento convencional o simples aviones comerciales utilizados mili-
tarmente, o bien puede extenderse a la llamada guerra ABQ, esto es, emplean-
do armas nucleares o sustancias bacteriolégicas o quimicas de amplio poder
letal® y frente a las cuales las medidas preventivas resultan ain mds complejas
y dificiles. Cabe recordar, en este orden de ideas, que tras los ataques del 11
de septiembre se especuld en Estados Unidos con la posibilidad de un ataque
con 4ntrax.

En suma, los movimientos terroristas internacionales actiian en el territorio
de uno o de varios Estados en los cuales tienen dispersos sus sistemas de adqui-
sicién y almacenamiento de armas, sus campos de entrenamiento, su infraes-
tructura administrativa, econdmica o financiera®, sus fuentes de financiacion,
organizacion politico-militar, etc. Por tanto, el factor juridicamente relevante
para analizar conjuntamente el binomio terrorismo internacional-legitima defen-
sa, esto es, el factor estatal y el uso directo o indirecto de la fuerza armada, esta
presente, al menos potencialmente, en la mayoria de los supuestos conocidos.
Cosa distinta es que las técnicas juridicas disponibles internacionalmente en la
actualidad para luchar contra este fenémeno resulten utiles y adecuadas.

Desde el punto de vista general de las posibles manifestaciones de los ata-
ques terroristas que resultan pertinentes a los fines de nuestro estudio, y dejando
a un lado por supuesto las manifestaciones del terrorismo interno, estimamos
relevantes las siguientes manifestaciones:

a) los ataques terroristas directamente atribuibles a un Estado por tratarse
de actos protagonizados por drganos (policiales, militares, etc. de ese Es-
tado);

b) los ataques terroristas llevados a cabo por grupos terroristas o mercena-
rios irregulares que, aun no formando parte del organigrama oficial de un
Estado, actiian realmente en nombre y por cuenta de ese Estado que es

8 Sobre los aspectos generales del terrorismo nuclear, vid. P.L. Leventhal e Y. Alexander (eds.),
Nuclear Terrorism: Defining the Threat, Washington, 1986.

9 Vid. el trabajo de J. Bourrinet, «The economic anélisis of terrorism», en R. Higgins y M. Flory,
Terrorism and International Law, op. cit., pp. 3y ss.
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quien fija los objetivos y eventualmente instruye, financia o equipa a los
mencionados grupos, lo que equivale a una imputacién o atribucién indi-
recta del hecho;

¢) los ataques terroristas caracterizados porque interviene un Estado permi-
tiendo el uso de su territorio para el paso, entrenamiento o lugar de reti-
rada del grupo terrorista, o bien ayudando de cualquier otra forma a di-
cho grupo;

d) los ataques terroristas que tienen como base lugares indeterminados,
pero que se caracterizan por no afectar directamente a los espacios some-
tidos a la soberania territorial de un Estado, sino a buques o aeronaves
del pabellon de ese Estado que se hallan en espacios sometidos al régi-
men de libertad de navegacién aérea o maritima!®.

La anterior clasificacion, aun en sus elementos basicos, resulta relevante a
los fines de determinar las modalidades y problemas particulares que suscita el
ejercicio del derecho a la legitima defensa en cada uno de los supuestos. Entre
las anteriores manifestaciones nos hallamos ante algunas que son directamente
atribuibles a un Estado, mientras que otras lo son por via indirecta.

3. LA LEGITIMA DEFENSA Y SUS REQUISITOS

El punto de partida se halla en el articulo 51 de la Carta de las Naciones
Unidas, naturalmente en relacién con el articulo 2, 4.° de la misma, aunque es
preciso reconocer que las todas las condiciones y todos los requisitos para su
ejercicio no estdn expresos en su tenor literal'!. Hay que tener en cuenta, en pri-
mer lugar, que mientras el articulo 2, 4.° prohibe «la amenaza o el uso de la
fuerza», el articulo 51 contempla la hipétesis de un «ataque armado» y no la
amenaza de un ataque, lo que dard pié a interpretaciones interesadas de este ul-
timo precepto que analizaremos mds adelante. Pero es cierto que el derecho de
legitima defensa tiene un componente consuetudinario que no se recoge expre-
samente en la Carta. Por otro lado, la redaccién de la Carta en 1945 se inscribe
en un contexto histérico en el que el concepto de «ataque armado» dificilmente
podia concebirse al margen de las fuerzas armadas regulares de un Estado que
se enfrentaban al ejército de otro Estado, esto es, en un terreno relativamente
pacifico —valga la paradoja— desde el punto de vista conceptual y de la califi-
cacién sobre la existencia o no de un ataque armado, asi como en relacién a la

10 Clasificacién que coincide en lo esencial con la que ofrece A. Cassese (I.C.L.Q., vol. 38, 1989,
p- 598).

1 Entre la enorme bibliografia existente en la materia, remitimos inicialmente a los trabajos y co-
mentarios de A. Cassese, «Comentario al articulo 51», en J.P. Cot y A. Pellet (eds.), La Charte des
Nations Unies, 2.* ed., Paris, 1991, pp. 771 a 793; A. Randelzhofer, «Comentario al articulo 51», en
B. Simma (ed.), The Charter of the United Nations. A Commentary, Oxford University Press, 1994,
pp- 662 a 678; S.A. Alexandrov, Self-Defense Against the Use of Force in International Law, La
Haya/Londres/Boston, 1996; M. Ortega Carcelén, La legitima defensa del territorio del Estado, Ma-
drid, 1991.



UNA CARA OSCURA DEL DERECHO INTERNACIONAL: LEGITIMA DEFENSA... 277

extension e intensidad del mismo. Ahora bien, el ataque terrorista reposa, entre
otros rasgos, en la imprevisibilidad de su comienzo, asi como en el fin e intensi-
dad del mismo.

Antes de entrar en un andlisis mas detallado del conjunto de elementos que
componen este derecho y de las modalidades que condicionan su ejercicio, con-
viene recordar que segun afirmara la Corte en el asunto de las actividades mili-
tares y paramilitares en y contra Nicaragua, la legitima defensa requiere la
existencia de un ataque armado en curso, ha de ser necesaria, debe concretarse
en medidas proporcionales, medidas que han de comunicarse inmediatamente al
Consejo de Seguridad y «que en el derecho internacional consuetudinario, sea
general o el particular del sistema juridico interamericano, ninguna regla permi-
te el ejercicio de la legitima defensa colectiva en ausencia de solicitud por parte
del Estado que se considera victima de un ataque armado»'2.

Asimismo, con ocasién del dictamen consultivo de 8 de julio de 1996 en el
asunto sobre licitud de la amenaza o el uso de armas nucleares, 1a Corte reiterd
nuevamente las condiciones de necesidad y de proporcionalidad (con los pro-
blemas especificos que suscita esta dltima en el caso de un ataque nuclear)'3, re-
cord6 también la exigencia de poner inmediatamente en conocimiento del Con-
sejo de Seguridad las medidas adoptadas!4, afirmé con claridad meridiana que
las represalias armadas en tiempo de paz, al margen de la legitima defensa, se
consideran ilicitas!’, y que todo uso de la fuerza al margen de las disposiciones
de la Carta es también ilicito!®.

Por tanto, disponemos de una base jurisprudencial de indole no menor para
pasar al andlisis de la legitima defensa, tanto en el marco convencional de la
Carta como en el dmbito del derecho internacional consuetudinario. Desde un
punto de vista mds general y sistemdtico, partiendo siempre de la letra del ar-
ticulo 51 de la Carta, cabe afirmar la existencia de tres requisitos expresos para
el ejercicio del derecho a la legitima defensa: primero, el de temporalidad, pro-
visionalidad o transitoriedad de la accién del Estado en el ejercicio de este de-
recho, pues Unicamente podrd prolongarse hasta que el Consejo de Seguridad
haya adoptado las medidas necesarias; segundo, el de la subsidiariedad de las
medidas estatales respecto a las adoptadas por el Consejo de Seguridad «para
mantener la paz y seguridad internacionales»; tercero, el deber de informacion
al Consejo por parte del Estado que ejerce la legitima defensa respecto a las me-
didas adoptadas para repeler el ataque!”.

Los dos primeros requisitos que acabamos de mencionar suscitan serias du-
das en cuanto a su alcance y significado precisos, oscilando las posiciones doc-
trinales entre quienes hacen una lectura finalista en relacién a salvaguardar la
soberania, independencia e integridad territorial del Estado atacado hasta quie-

12 Cf. C.1.J. Recueil 1986, pp. 102 a 105, par. 193 a 200.

3 L.C.J. Reports 1996, p. 245, par. 41 a 43.

14 Cf. Ibidem, p. 245, par. 44.

15 Cf. Ibidem, p. 246, par. 46.

16 Cf. Ibidem, p, 246, par. 47.

17 Cf. J.D. Gonzélez Campos, L.I. Sdnchez Rodriguez y P. Andrés Sdenz de Santa Maria, Curso
de Derecho Internacional Puiblico, 2.* ed., Madrid, 2002, pp. 900 y ss.
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nes sitdan el centro de gravedad en el ejercicio de sus competencias por el Con-
sejo de Seguridad.

Mayores dificultades suscitan ain los requisitos de necesidad y proporcio-
nalidad'3, pues estando ausentes ambos de la letra del articulo 51 debemos mo-
vernos en el terreno mds impreciso del derecho consuetudinario internacional,
lo que requiere tener en cuenta la movediza practica internacional y la opinio
juris de los Estados. Esta dificultad se acreciente ain més en el supuesto de un
acto o ataque terrorista, ya que su propia naturaleza (sorpresa e imprevisibili-
dad) suscita de inmediato la cuestién de cudl es la fuerza necesaria y propor-
cional para repelerlo!'®. ;Cémo conocer el origen, intensidad, objetivos y me-
dios de un ataque terrorista, a los fines de valorar el caracter necesario y
proporcional de la respuesta del Estado atacado? En términos generales, puede
afirmarse la existencia de dos grandes tendencias doctrinales acerca del signifi-
cado de ambos requisitos. De un lado, una corriente que podriamos denominar
«restrictiva» considera que el cardcter excepcional de la legitima defensa res-
pecto al principio general limita su alcance a la eliminacién del ataque armado,
de manera que no serian necesarias ni proporcionales las acciones militares
que no tuvieran este objeto y fin precisos, o su continuacién una vez que el ata-
que hubiera sido rechazado. De otra parte, existe una corriente mds «extensi-
va» (a la que no es ajena la mayor parte de la doctrina anglosajona) conforme a
la cual la legitima defensa puede extenderse méas alld de la neutralizacién o el
rechazo del ataque armado hasta haber conjurado el peligro global que el
protagonista de dicho ataque suponga para la seguridad del Estado atacado?°.
Mucho me temo que la fractura actualmente existente entre ambas concepcio-
nes, respecto a ataques armados llevados a cabo por tropas o unidades regu-
lares, aumente de forma espectacular respecto a ataques protagonizados por
grupos o entidades terroristas.

Pero el presupuesto esencial, la conditio sine qua non, para el ejercicio de la
legitima defensa radica en la existencia de un ataque armado y, como la juris-
prudencia internacional se ha encargado de recordar, de un ataque en curso, es
decir, ya iniciado. La férmula, tras su aparente simplicidad, oculta una insospe-
chada —al tiempo que obvia— madeja de problemas juridicos, y todos ellos su-
gieren gran interés en relacion a los ataques terroristas.

El primero, al menos desde el punto de vista cronoldgico, consiste en defi-
nir el concepto de ataque armado, ya que en la Carta la terminologia avanza
desde el primerizo «uso de la fuerza» (articulo 2, 4.°) hasta el mads taxativo del
articulo 51, en una ambigiiedad que no sabemos muy bien si fue calculada o

18 A este respecto, cf. con cardcter general los problemas que suscitan en la practica ambos requi-
sitos en G. Venturini, Necessita e proporzionalita nell’uso de la forza militare in Diritto Internazio-
nale, Milano, 1988.

19 En la literatura juridica especializada anterior al 11 de septiembre de 2001 apenas se analiza
este problema, al margen de alguna observacion sumamente genérica (cf. A. Randelzhofer, op. cit., p.
673; y A. Cassese, op. cit., p. 780), mientras que resulta habitual el examen de la legitima defensa res-
pecto a las guerras coloniales y a los movimientos de liberacién nacional.

20 Cf. J.D. Gonzéilez Campos, L.I. Sanchez Rodriguez y P. Andrés Sdenz de Santa Maria, Curso
de Derecho Internacional Publico, op. cit., pp. 901 y 902.
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fruto de la falta de acuerdo politico o de los yerros de la técnica juridica?!. Lo
cierto es que fueron necesarios veintinueve afios para que se definiera la agre-
sién en la Resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea General, y en cuyo predm-
bulo se silencia absolutamente el articulo 51 de la Carta. En su articulo 1 se de-
fine la agresiéon como «el uso de la fuerza por un Estado contra la soberania, la
integridad territorial o la independencia politica de otro Estado o en cualquier
otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas, tal como se enun-
cia en la presente Definicién». El articulo 3 caracteriza en su apartado g) de for-
ma novedosa en los textos de Naciones Unidas como acto de agresién, junto a
manifestaciones y despliegues cldsicos de unidades armadas estatales conven-
cionales y regulares, el «envio por un Estado, o en su nombre de bandas arma-
das, grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza armada
contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables a los actos antes enu-
merados, o su sustancial participacién en dichos actos».

Este nuevo concepto de agresion, sinébnimo en todo caso de «ataque arma-
do», resulta de interés a los fines de nuestro estudio al menos por cuatro moti-
vos. Uno, porque supone desligar el concepto de agresion o de uso de la fuerza
de los supuestos tradicionales del uso directo de Estado a Estado, entendiendo
como tales los realizados por fuerzas regulares de uno contra el otro. Dos, por-
que aunque no menciona expresamente a los grupos terroristas, sino mds bien a
la utilizacién de fuerzas irregulares mercenarias que ya eran conocidas a media-
dos de los setenta, sin embargo, ofrece acogida al concepto de grupo o entidad
terrorista bajo el epigrafe de «bandas armadas» o «grupos irregulares», por més
que estas dos expresiones puedan tener un impacto juridico particular desde el
punto de vista del elemento subjetivo del hecho internacionalmente ilicito. Tres,
porque la agresién no depende solamente de que un Estado «envie» bandas ar-
madas o grupos irregulares (vale decir, terroristas) a realizar actos de fuerza ar-
mada contra otro Estado (dimension tradicional del uso de la fuerza en la Car-
ta), sino que han de ser de una gravedad equiparable a la que podria derivarse
de los supuestos «normales», es decir, «cldsicos», de los actos de agresién por
medio de fuerzas armadas regulares. A lo que cabe afiadir simplemente que
ciertos grupos terroristas disponen de capacidad destructiva mucho mds grave
(incluso frente a una superpotencia o grandes potencias) que un nimero dema-
siado significativo de los ejércitos regulares nacionales actualmente existentes;
esta es la base precisamente de los grupos terroristas, su capacidad de asestar
duros golpes armados por su imprevisibilidad. Cuatro, también pueden ser con-
siderados Estados agresores los que participen sustancialmente en los actos con-
siderados, aunque directamente no «envien» a grupo alguno. En suma, frente al
uso directo de la fuerza se contemplan como posibles actos de agresién otros
usos «indirectos», y ello, como veremos de inmediato, a titulo de derecho inter-
nacional consuetudinario.

Este particular tipo de agresién fue objeto de examen por la Corte en el asun-
to de las actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua, afirmando:

21 De todo pudo haber sucedido, vid. S.A. Alexandrov, Self-Defense Against the Use of Force in
International Law, op. cit., pp. 80 y ss., y 95 y ss.



280 LUIS IGNACIO SANCHEZ RODRIGUEZ

«La Corte no ve inconveniente en admitir que en el derecho internacional
consuetudinario la prohibicién de la agresién pueda aplicarse al envio por un Es-
tado de bandas armadas al territorio de otro Estado si la operacién es de tal natu-
raleza, por sus dimensiones y efectos, que podria ser calificada como ataque ar-
mado, y no como un simple incidente fronterizo, si hubiera sido llevada a cabo
por fuerzas armadas regulares. No obstante, la Corte no cree que la nocién de
“ataque armado” comprenda, ademds de la accién de bandas armadas en el caso
de que esta accion revista una amplitud particular, la asistencia a rebeldes en for-
ma de suministro de armas, asistencia logistica u otro tipo de apoyos. En este
caso es posible ver en tal asistencia una amenaza o un uso de la fuerza, o el equi-
valente a una intervencién en los asuntos internos o externos de otros Estados»?2.

Esta férmula jurisprudencial cobraria una relevancia inusitada, quince afios
mds tarde, en relacién a los ataques terroristas de 11 de septiembre de 2001,
dado que toda la doctrina acude en su ayuda a la hora de calificar o rechazar es-
tos acontecimientos como un supuesto de agresién (de uno o varios Estados)
que justificarian el ejercicio del derecho de legitima defensa por parte de los Es-
tados Unidos contra tales paises. Dejando a un lado, por el momento, los andli-
sis doctrinales, parece oportuno centrarse en el andlisis de la anterior afirmacién
de la Corte.

De entrada, la Corte no se enfrentaba en aquel caso a un supuesto de terro-
rismo internacional stricto sensu, sino a un guerra civil en el interior de Nicara-
gua con participacion de terceros consistente en «la asistencia a rebeldes en for-
ma de suministro de armas, asistencia logistica u otro tipo de apoyos», negando
a este hecho la calificaciéon de «ataque armado» para considerarlo fundamen-
talmente como un supuesto de «intervencion». Por cierto, debemos recordar que
las Resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo de Seguridad tampoco
utilizan la expresion «ataque armado». Requiere ademds que la accidén presente
una naturaleza, efectos y amplitud considerables, lo que puede darse en un ata-
que terrorista como demuestran los sucesos del 11 de septiembre. La cuestién
radica entonces en determinar si la doctrina jurisprudencial relativa a los «con-
tras» resulta aplicable sin mds a la asistencia de cualquier tipo que un Estado
preste para la realizacién de ataques terroristas, que supondria entonces un mero
acto de intervencion, pero no un ataque armado. Cosa distinta seria que el grupo
terrorista actuara en nombre o por cuenta de un Estado, de forma que el hecho
ilicito resultara atribuible directamente a ese hipotético Estado. Por el momento
dejamos apuntado el problema, sin perjuicio de que mds adelante volvamos so-
bre el mismo.

La exigencia de un ataque armado en curso o ya iniciado nos enfrenta a dos
cuestiones conexas: la denominada legitima defensa preventiva y la que podria-
mos calificar de legitima defensa a posteriori. Por lo que respecta a la legitima
defensa preventiva, esto es, la que podria activarse en el caso de una mera
«amenaza» y no solo en el de «uso» de la fuerza, es bien conocida la posicién
de un nutrido grupo doctrinal anglosajéon (Waldock, Stone, Bowett, Schwebel,

22 [.C.J. Reports 1986, p. 10, par. 195.
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McDougal, etc.) que sostiene su licitud ampardndose en la nebulosa del derecho
consuetudinario, anterior incluso al articulo 51 de la Carta, frente a una posicién
mayoritaria que la niega?3. Por nuestra parte, entendemos que la legitima defensa
exige la existencia de un ataque armado en curso, y no aparente o previsible, aun-
que desgraciadamente la Corte no tuvo oportunidad en 1986 de pronunciarse ex-
presamente sobre este punto?*, y los pretendidos supuestos de legitima defensa pre-
ventiva constituyen general intervencion en los asuntos internos de otros Estados
o, pura y simplemente, supuestos de agresién o represalias armadas®. Pero es de
justicia reconocer que la préctica internacional es fluctuante en este sentido, pues
los Estados que intervienen militarmente mds alld de sus fronteras suelen utilizar
este argumento para llevarlo interesadamente al terreno oscuro del derecho interna-
cional consuetudinario, huyendo de la letra del articulo 51 de la Carta?®.

En cuanto a la legitima defensa a posteriori, se trata de una hipdtesis mas
novedosa. Durante la crisis de la denominada guerra del Golfo, cuando algunos
sectores del territorio de Israel fueron objeto de un ataque armado de misiles
Scud que partieron de baterias iraquies, Israel afirmé en aquella ocasién que se
reservaba el derecho a ejercer la legitima defensa en algin momento posterior?’.
A este respecto, cabe advertir que la exigencia general de un ataque armado en
curso comprende también este pretendido derecho, lo que significa que no pue-
de calificarse como legitima defensa la reaccién frente a un ataque ya inexisten-
te y que ha cesado, sin necesidad de recordar que seria dificil informar al Con-
sejo de Seguridad sobre las acciones emprendidas frente a algo ya terminado.

Por lo que respecta a la legitima defensa colectiva, los requisitos y limites
generales para su ejercicio no difieren en nada respecto a los anteriormente exa-
minados para la legitima defensa individual. Ahora bien, hay que destacar cier-
tos particularismos de esta modalidad: en primer lugar, para su inicio «ha de es-
perarse a que el Estado en beneficio del cual se ejerce este derecho se declare
victima del ataque armado»?®; en segundo término, de acuerdo con las normas
consuetudinarias internacionales, «la exigencia de una solicitud por parte del

2 Cf. A. Cassese, en La Charte des Nations Unies, op. cit., p. 777; A. Randelzhofer, en The Char-
ter of the United Nations, op. cit., pp. 675y 676, y S.A. Alexandrov, Self-Defense Against the Use of
Force in International Law, op. cit., pp. 149 y ss. En este punto, y por constituir una conocida in-
flexién a la tendencia dominante en la doctrina anglosajona, resulta de gran interés la posicién de 1.
Brownlie, International Law and the Use of Force by States, Oxford, 1963.

2 «En razén de las circunstancias en las que ha surgido su controversia [las Partes] no se refieren
mds que al derecho de legitima defensa en el caso de un ataque armado ya producido y no se plantean
la cuestion de la licitud de una reaccion a la amenaza inminente de un ataque armado. Por consiguien-
te, la Corte no se pronunciard sobre el particular» (I.C.J. Reports 1986, p. 102, par. 194).

2 Cf. J.D. Gonzélez Campos, L.I. Sdnchez Rodriguez y P. Andrés Sdenz de Santa Maria, Curso
de Derecho Internacional Puiblico, op. cit., pp. 900 y ss.

26 Ya se ha destacado que la inmediatez en repeler el ataque armado —con el obvio lapso de tiem-
PO que se necesita para su preparacion— constituye precisamente la tenue diferencia que separa la le-
gitima defensa de las represalias armadas (cf. M. Ortega Carcelén, La legitima defensa del territorio
del Estado. Madrid, 1991, pp. 86 y 98).

27 Cf. mi trabajo «La invasién de Kuwait por Iraq y la accién del Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas». Casos de Derecho Internacional de Vitoria, 1999, pp. 15-60.

28 ICJ Reports 1986, par. 195.
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Estado victima del ataque alegado es un requisito adicional» a lo anterior?®. Por
ultimo, cuando este derecho se ejerce en un marco institucional y convencional
(caso de la OTAN o del TIAR), los Estados que participan en el ejercicio de
este derecho con el Estado victima del ataque armado deben respetar sus obliga-
ciones convencionales especificas, en el entendimiento de que tales tratados re-
gionales o particulares estdn supeditados a las condiciones y requisitos de la
Carta, tal y como exige su articulo 103.

Volviendo a los andlisis doctrinales sobre el binomio legitima defensa-ata-
que terrorista anteriores a los atentados del 11 de septiembre de 2001, la misma
dualidad de concepciones generales sobre el contenido de la legitima defensa en
su version preventiva persiste, e incluso se ahonda, en relacién al fenémeno te-
rrorista. Y no sélo en su perspectiva preventiva, sino en relacién a las condicio-
nes para un ejercicio sumamente liberal de este derecho, tendencia hacia la cual
obviamente no es ajeno el circulo doctrinal mas préximo a los intereses esta-
dounidenses. Pero también con sus excepciones. Asi, por ejemplo, en relacién a
los ataques de Estados Unidos con misiles en 1998 contra Afganistdn y Suddn, se
ha sostenido que: «Nor can other states’ acquiescence in the Sudan and Afganistan
missile strikes reflect the emergence of any new legal principle of expansion of
self-defense permitted by Article 51. No State, not even the United States,
would argue for a legal principle that permits states to use force predicated on
unilateral factual assertions based on undisclosed evidence»3. La posicién tiene
su interés por centrar el foco de atencién en la posible existencia de una aquies-
cencia generalizada que habria modificado los requisitos y condiciones del ar-
ticulo 51 de la Carta, a partir de los dltimos atentados «terroristas». Sin embar-
g0, la posicién mds ortodoxa para el circulo doctrinal mds influyente de los
Estados Unidos coincide con la tesis conforme a la cual el mantenimiento de la
paz «may need to place antiterrorist actions within the international legal paradigm
of war, rather than unbroken peace, with a right of ongoing offensive action
against an adversary’s paramilitary operations and network. Disserving the interest
of safety can erode a durable structure for international law»3!. Este nuevo para-
digma juridico consideraria las operaciones terroristas como ataques armados
que abririan la posibilidad directa al ejercicio de la legitima defensa.

Por otro lado, otros autores no americanos prefieren situar la lucha contra el
terrorismo internacional en el &mbito de una cooperacidn juridica reforzada ma-
nifestada a través de tratados internacionales para combatirlo en todas sus for-
mas y manifestaciones, en lugar de acudir al expediente de la legitima defensa.
Este es el caso, por ejemplo, significativamente de Y. Dinstein®?, al poner de
manifiesto que si bien un tratado internacional per se no puede suponer la solu-
cién definitiva frente a sus ataques, la coordinacién juridica internacional resul-

29 [bidem, par. 199, p. 105.

30 J Lobel, «The Use of Force to Respond to Terrorist Attacks: The Bombing of Sudan and Afga-
nistan», The Yale Journal of International Law, vol. 24, 1999, p. 557.

31 R. Wedgwood, «Responding to Terrorism: The Strikes Against bin Laden», ibidem, p. 576.

32 Cf. «The International Legal Response to Terrorism», en Le Droit International & I’heure de sa
codification. Etudes en I’honneur de Roberto Ago, vol. 11, Milan, 1987, pp. 139 a 151.
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ta la Unica via para su eficaz tratamiento. Otro distinguido especialista, tras in-
sistir en la necesidad de una definicién cominmente aceptada del concepto de
«terrorismo internacional», y de examinar las posibles respuestas pacificas o
coercitivas frente a este fenémeno a corto y a medio plazo, focaliza su anélisis
del fenémeno desde una perspectiva claramente partidaria de soluciones acor-
dadas internacionalmente33. Como no podia ser menos en el caso de un antiguo
Secretario General de las N.U., la accién contra el terrorismo internacional de-
beria basarse en sélidos y eficaces sistema de cooperacién internacional situa-
dos bajos los auspicios de las Naciones Unidas3.

Por tanto, las dos grandes tendencias existentes en materia de legitima de-
fensa inmediatamente antes del 11 de septiembre de 2001, siempre en relacién
al fenémeno del terrorismo internacional, no resultan esencialmente diferentes a
las tradicionales. De una parte, aquellas deseosas de aligerar las exigencias y re-
quisitos tradicionales para el ejercicio de este derecho, ampardandose —so pre-
texto de la amenaza que el terrorismo supone para la humanidad en su conjun-
to— no tanto en tenor literal del articulo 51 de la Carta, sino en las arenas mas
movedizas del derecho consuetudinario internacional. Desde esta perspectiva,
las respuestas de la comunidad internacional ante los ataques terroristas supon-
dria una aquiescencia a los limites tradicionales de la legitima defensa, de ma-
nera que habria surgido un nuevo paradigma en el derecho consuetudinario mas
liberal y permisivo para ejercer dicho derecho. De otro lado, aquellos que optan
por mantener los requisitos cldsicos, tanto expresos como implicitos, y prefieren
desviar la lucha juridica contra el terrorismo internacional desde el &mbito de la
legitima defensa hacia la corriente de una cooperacién internacional de natura-
leza convencional mucho més avanzada, sistematica y global.

4. gJLEGfT[MA DEFENSA VERSUS TERRORISMO INTERNACIONAL?
UN ANALISIS DE LAS ENSENANZAS DE LOS ATENTADOS
DEL 11 DE SEPTIEMBRE DE 2001

La contemplacién en directo de los ataques terroristas contra varios objetivos
de los Estados Unidos, y especialmente el impacto visual de la catdstrofe de las
Torres Gemelas, no solamente conmovié los espiritus de quienes los contempla-
ban, sino que ademds afecto a la sensibilidad juridica de la respuesta que merecian.
La reaccién inmediata de los Estados Unidos ante la hecatombe consistié en consi-
derar estas acciones como verdaderos ataques armados, equiparables por completo
a un ataque militar cldsico®, que generaban un derecho al ejercicio auténtico de la

3 Cf. A. Cassese, «The International Community’s Legal Response to Terrorism», op. cit., pp.
591 a 608.

3 Cf. B. Boutros-Ghali, «The United Nations and Comprehensive Legal Measures for Combating
International Terrorism», en K. Wellens (ed.), International Law: Theory and Practice. Essays in Ho-
nour of Eric Suy, La Haya/Boston/Londres, 1998, pp. 287 a 304.

35 Para una descripcidn in extenso de la posicién norteamericana y de otros aliados vid. Sean D.
Murphy, «Contemporary Practice of the United Sates Relating to International Law», A.J.I.L., vol. 96,
2002.1, pp. 237 y ss., en especial p. 242 a nuestros fines.
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legitima defensa. Aun cuando en un primer momento no se tuviera una nocién me-
dianamente precisa del origen, extension y autoria de los hechos. No obstante, tal
posicién fue seguida también de inmediato por los aliados de la OTAN que consi-
deraron los incidentes como un ataque armado que ponia en marcha de inmediato
el articulo 5 del Tratado de Washington3®, y es de justicia reconocer que un niimero
no despreciable de paises siguieron esta misma tendencia calificatoria. Es cierto
que muchas de estas posiciones fueron adoptadas inmediatamente después de tan
impactantes sucesos, por lo que seguramente pueden responder mds a razonamien-
tos o reacciones de cardcter politico que a estrictos esquemas de técnica juridica.

Sin embargo, este precedente, unido a posibles acciones militares futuras de
los Estados Unidos frente al denominado «eje del mal» u otros posibles Estados
«terroristas» exigen un andlisis més reposado de la cuestién. En mi opinién, dado
que el derecho al ejercicio de la legitima defensa se configura en la Carta de las
Naciones Unidas como una excepcion al principio general de prohibicién de la
amenaza y del uso de la fuerza del articulo 2, 4, los principales problemas a exa-
minar son los siguientes: primero, la implicacién del territorio del Estado como
elemento relevante en materia de terrorismo internacional; segundo, los posibles
requisitos de las caracteristicas de los actos terroristas como verdaderos «ataques
armados»; tercero, la prueba de la implicacién de un Estado en los ataques terro-
ristas y, en consecuencia, la idoneidad o inidoneidad de la legitima defensa como
argumento juridico para combatir eficazmente el terrorismo; cuarto, el dificil en-
caje de los requisitos de la legitima defensa (necesidad, proporcionalidad, actuali-
dad, intervencién del Consejo de Seguridad...) en el caso de los ataques terroris-
tas; quinto, las relaciones entre los ataques terroristas y la accién coercitiva
institucional a través del Capitulo VII de la Carta y también en cuanto a la aplica-
cién del derecho internacional humanitario. Y siempre en relacion a los ataques
del 11 de septiembre de 2001 y a sus especiales caracteristicas.

El elemento territorial constituye un aspecto esencial de la legitima defensa
que no siempre ha sido destacado por la doctrina, pero que, en mi opinién, suscita
interesantes problemas en el caso que nos ocupa. Desde el punto de vista pasivo,
parece claro que dichos ataques se perpetran desde el propio territorio de los Esta-
dos Unidos contra la soberania, independencia e integridad territorial de ese pais
y, por tanto, en principio se sitda al margen de lo «internacional» para ubicarse en
el dmbito estricto del articulo 2, 7 de la Carta, como asunto de su competencia do-
méstica. Desde el punto de vista activo, dado que la legitima defensa es, en prin-
cipio, el derecho de un Estado frente al ataque armado de otro Estado, se exige
que el territorio de un Estado haya servido de base fisica para el ataque o los pre-
parativos inmediatos. En nuestro caso seria Afganistdn como presunta base fisica
de Al Qaeda. Lo anterior resulta aplicable incluso a los ataques terroristas contra
buques o aeronaves de un Estado, dependiendo que estén situados en alta mar o
en el mar territorial o espacio aéreo de otro Estado, pues en este dltimo caso su
soberania territorial resulta un elemento juridicamente dominante?’.

36 Cf. Ibidem, p. 244.
37 Una de las escasas ocasiones en que hemos hallado un anélisis entre territorio y ataque terroris-
ta, apuntando a la «deslocalizacién «de las redes terroristas, es el apuntado por D. Bigo, «Guerres,
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Pues bien, la mera financiacién o ayuda indirecta que se presta en un Estado
a un movimiento terrorista no puede generar un derecho de legitima defensa
contra ese mismo Estado por parte del Estado agredido. Para ello resultaria im-
prescindible, como minimo, que su territorio constituyera inmediatamente la
base fisica del ataque terrorista o alli estuviera situada la infraestructura militar
del movimiento terrorista. O bien que el ataque fuera directamente atribuible a
ese Estado por ser el grupo terrorista que actuara, de forma no oficial ni formal,
una entidad actuante en nombre y por cuenta del mismo en términos de vincula-
cién material reales y operativos, dejando a un lado por el momento los proble-
mas de responsabilidad internacional en presencia, para centrarnos en la cues-
tién particular del uso de la fuerza.

En otras palabras, para situar a Afganistdn como objetivo territorial de un pre-
sunto derecho de legitima defensa, habria que situar alli la base fisica de la estruc-
tura militar de Al Qaeda, desde la que habria partido mediatamente el ataque con-
tra Estados Unidos. Y en el caso de actos terroristas contra buques o aeronaves de
otro Estado, deberia exigirse que un Estado permitiera el uso de su territorio para
atentar contra los mismos (por ejemplo, permitiendo la instalacién de baterias de
misiles). La cuestién puede presentarse de modo todavia méds complejo en el caso
de un ataque terrorista contra un Estado fuera de su territorio, con o sin complici-
dad del Estado territorial, como es el caso de la hip6tesis contemplada en la Reso-
lucién del Consejo de Seguridad 1189 (1998), con motivo de los ataques a los lo-
cales de la misién diplomética de los Estados Unidos en Kenia y Tanzania.

Vayamos al problema de la calificacién de un ataque terrorista como un ver-
dadero «ataque armado», dado que la calificacién técnica de «acto de guerra»
parece a todas luces desmesurada. Sabemos que en este caso las Resoluciones
1368 (2001) y 1373 (2001) calificaron los ataques del 11 de septiembre como
una amenaza a la paz y seguridad internacionales, lo que sugiere una accidn ins-
titucional en el marco del Capitulo VII de la Carta, y no como un ataque arma-
do que abriria la posibilidad de la reaccién individual del articulo 51. Por nues-
tra parte, la doctrina sentada por la Corte Internacional de Justicia en su
sentencia de 1986 no cierra definitivamente la posibilidad de que un acto terro-
rista pueda ser calificado como un «ataque armado», pero exigiria una gran en-
vergadura del mismo por su amplitud, dimensiones y efectos, en cierta forma si-
milar al ataque surgido de las fuerzas militares regulares. Esto es, se requeriria
que un Estado permitiera el uso inmediato de su territorio para que un movi-
miento terrorista llevara a cabo una operacién militar de gran trascendencia, y
no una mera asistencia logistica o aporte de ciertas armas a dicho movimiento.
En el caso de Afganistdn y de su gobierno taliban, no parece que estemos en
presencia de una hipétesis como la primera, sino, en todo caso, de la segunda.

conflits, transnational et territoire», en B. Badie y M.C. Smouts (eds.), L’international sans territoire,
Paris, 1966, pp. 408 y ss. Sobre esta percepcion tedrica, Ch. Ph. David («La mondialisation de la sé-
curité: espoir ou leurre?», en http://www.ridi.org/adi) ha puesto de relieve, precisamente en relacion a
los ataques del 11 de septiembre, que la caracteristica mas elemental de los movimientos terroristas
radica en su organizacién absolutamente «desterritorializada», lo que se compadece mal con la con-
cepcion «terristorialista» de nuestro ordenamiento, especialmente en relacion a la legitima defensa.
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La cuestién de la prueba genera también interesantes problemas que no
siempre han sido objeto de atencién doctrinal; ni en términos generales, ni en
relacién al caso que nos ocupa. Sin embargo, no cabe desdefar el principio en
virtud del cual la carga de la prueba incumbe al Estado que atribuye a otro un
comportamiento contrario a derecho. En este punto, estimo que merece la pena
distinguir entre la prueba a los fines de una reclamaciéon de responsabilidad in-
ternacional por la existencia de un hecho internacionalmente ilicito atribuible
—mediata o inmediatamente— a un Estado (articulos 4 al 11 del Proyecto de
articulos sobre responsabilidad del Estado, aprobado por la C.D.I. en su 53.° pe-
riodo de sesiones, y muy significativamente su articulo 8), y la prueba de la
existencia de un ataque armado atribuible inmediatamente a un Estado en el 4m-
bito estricto de la legitima defensa. En efecto, en el primer caso la prueba de la
existencia de los elementos del hecho internacionalmente ilicito ofrece al Esta-
do reclamante la posibilidad de disponer del plazo temporal que estime oportu-
no antes de formular su reclamacién para establecer los medios de prueba que
considere adecuados.

No es el caso, sin embargo, del problema de la prueba a los fines de ejercer
el derecho de legitima defensa. Este derecho estd enunciado en la Carta sobre
dos presupuestos: se ejerce por el Estado que sufre las consecuencias de un ata-
que armado frente al Estado agresor, pero siempre que la existencia del ataque
armado no presente in casu problemas de prueba ni en cuanto a su autoria, ni en
relacién al volumen, por tratarse de hechos de conocimiento notorio. Que ello
es asi se demuestra facilmente con la mera lectura de la Resolucién 3314
(XXIX), pues casi todos los supuestos de agresiéon que se contemplan en su ar-
ticulo 3 estdn protagonizados por fuerzas armadas regulares de un Estado me-
diante el empleo de armamento convencional, a lo que debe afadirse que de
acuerdo con su articulo 2 se exige una gravedad suficiente de dichos actos. Es
decir, estamos hablando de actos que pueden ser objeto de conocimiento publi-
co, inmediato y detallado. Recordemos en este sentido las actuaciones llevadas
a cabo en 1990 por Irak contra Kuwait.

Ahora bien, en nuestro caso la autoria del Estado puede ser indirecta o me-
diata, y en la hipdtesis del apartado g) del articulo 3 de la mencionada Resolu-
cioén, la cuestion de la prueba a los fines de una legitima defensa inmediata ante
un verdadero «ataque armado» suscita serios problemas. Porque seria preciso
probar: a) la participacién «sustancial» de otro Estado; b) la autoria por un mo-
vimiento o grupo terrorista de actos concretos; c) el grado y modalidades de
vinculacién entre el Estado y el grupo; d) la «gravedad» (dimensién, amplitud y
efectos) de los actos de fuerza armada. Y teniendo en cuenta la singular perfidia
y secretismo de este tipo de ataque y el modus operandi de los grupos terroris-
tas, y de los Estados que los amparan y ayudan, no es de esperar abundantes
elementos de prueba, lo que traduce en términos juridicos una dificultad afadida
para poner en marcha una legitima defensa que —sin prueba suficiente— podria
ser calificada como una simples represalia armada o un supuesto de intervencién
ilicita. En este caso, el efecto y el contenido del acto terrorista seguramente serd
de conocimiento publico y notorio, desplazandose la cuestion de la prueba hacia
los grados de vinculacién o participacién de un Estado cualquiera.
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Con ocasion de los ataques del 11 de septiembre de 2001, la reacciéon militar
de los Estados Unidos se hizo esperar un tiempo prudencial. El suficiente para
establecer una inicial apariencia verosimil de relacién causa-efecto entre los
graves atentados, Osama Bin Laden y su liderazgo en Al Qaeda y el régimen ta-
lib4dn de Afganistdn como soporte fisico de esta organizacion terrorista. La gue-
rra de videos de ese lider tiene mucho que ver con el problema que estamos
analizando. Cosa bien distinta es la opinién individual que pueda merecer la so-
lidez de las pruebas esgrimidas por los Estados Unidos antes y después de ini-
ciado su ataque contra Afganistdn, para que el requerian también un plazo mini-
mo en cuanto a su puesta en marcha.

Pasemos ahora a un examen bdsico de los requisitos o limites tradicional-
mente admitidos para el ejercicio de la legitima defensa y las caracteristicas
propias de un ataque terrorista. Comenzando por los requisitos expresamente
mencionados en el articulo 51 de la Carta, no cabe duda alguna que deben man-
tenerse las notas de informacion al Consejo de Seguridad, subsidiariedad de las
medidas estatales respecto a la accién que emprenda el Consejo y provisionali-
dad de las acciones adoptadas hasta que el propio Consejo haya adoptado las
medidas adoptadas. La primera dificultad radica en que un ataque terrorista
puede conocerse sibitamente en cuanto a sus efectos, pero con mayores dificul-
tades en orden a su indudable autoria y en cuanto a la vinculacién de uno o de
varios Estados, lo que dificultaria o aplazaria la adopcién de cualquier medida
por el Consejo de Seguridad, al no existir un destinatario (Estado) concreto
identificado sin género de dudas. En tal supuesto, y siempre que estuviéramos
en presencia de un verdadero ataque armado, ;significaria lo anterior que el Es-
tado victima del ataque armado no podria adoptar medidas de legitima defensa
frente al Estado o Estados todavia «sospechosos»? He aqui una dificultad inhe-
rente afiadida al empleo juridico de la legitima defensa como modo de combatir
eficazmente el terrorismo internacional. Pero acaso convenga destacar que, inclu-
so en el contexto especifico de la letra del articulo 51, el protagonismo —compar-
tido— del Consejo de Seguridad resulta indiscutible; lo que implica que tam-
bién la reaccién individual del Estado que ejerce este derecho estd intimamente
vinculada —y, en su caso, subordinada— a la accién institucional de seguridad
colectiva.

Si de los anteriores requisitos pasamos a los limites de necesidad y de propor-
cionalidad, las dificultades aumentan en proporcién geométrica. El conocimiento
concreto del inicio, fin, extensiéon, modalidades y objetivos de un ataque terrorista
es incompatible con la naturaleza misma de los ataques terroristas que se caracte-
rizan, entre otros rasgos, por su sorpresa, imprevisibilidad y busqueda de maéxi-
mos efectos destructivos. En esas condiciones se hace extraordinariamente deter-
minar en qué consiste una respuesta necesaria y proporcional al ataque recibido o
que se estd alin soportando, y cuyo origen u origenes no estdn todavia suficiente o
definitivamente ubicados, y del que tampoco conocemos cudndo va a finalizar. En
esta hipdtesis, los cuerpos de ejército, divisiones, batallones o unidades, tangibles
y cuantificables, aparecen sustituidos por enemigos en la sombra de los que des-
conocemos tanto su nimero y caracteristicas como el armamento (convencional,
nuclear, bacteriolégico o quimico) que estdn en disposicion de emplear.
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Volviendo de nuevo al caso de los ataques del 11 de septiembre de 2001, la
naturaleza misma del ataque, con la conversién de simples aviones comerciales
en poderosas armas destructivas, asi como su posible continuacién o repeticién
en cualquier parte del territorio de los Estados Unidos e, incluso, de Europa,
mediante la utilizacién de los mas variados sistemas de destrucciéon masiva (in-
cluyendo la guerra bacteriolégica) dieron pdbulo a las mas variadas e imaginati-
vas hipdtesis que todavia se mantienen en la actualidad. En definitiva, ;en qué
consiste una respuesta necesaria y proporcional contra Afganistdn, asumiendo
como simple hipétesis de trabajo que era el pais involucrado? Y ambos requisi-
tos se complican si tenemos en cuenta no solamente que Al Qaeda puede tener
ramificaciones en distintos paises, sino que también otras organizaciones terro-
ristas diferentes, cuya sede o sedes se ignoran, pueden acompaiiarla solidaria-
mente en sus objetivos de destruccién. Pasando siempre por el tamiz territorial
del Estado o Estados de envio o involucrados en dichos ataques, parece extraor-
dinariamente complejo precisar cémo se concreta o modula una respuesta nece-
saria y proporcional en relacién a cada uno de los paises involucrados.

Por dltimo, pasaremos a examinar la relacién o la conexién que puede
presentarse entre los actos terroristas y las medidas coercitivas adoptadas por el
Consejo de Seguridad en el contexto del Capitulo VII de la Carta, derecho inter-
nacional humanitario incluido. Ante un determinado ataque terrorista, el Consejo
de Seguridad puede entender de oficio que su existencia y continuacién supone
una amenaza a la paz y seguridad internacionales, un caso de quebrantamiento
de la paz o incluso un acto de agresion, decidiendo medidas de los articulos 41
y 42 de la Carta. En términos mds especificos, una decisién del Consejo de Se-
guridad que permitiera el uso individual o colectivo de la fuerza armada en caso
de un ataque terrorista presentaria varios efectos sobre las cuestiones que esta-
mos examinando. Con cardcter general, supondria una accidn institucional y co-
lectiva del sistema de las Naciones Unidas contra una nueva y perversa forma
de destruccién. Desde un punto de vista particular, dicha decisién presentaria un
efecto seguro respecto al ejercicio del derecho de legitima defensa, pues el Con-
sejo deberia definirse al respecto, bien cuando adoptase su decisién o bien
cuando recibiera la comunicacion del Estado que ejerce la legitima defensa.
Dadas las amplias competencias del Consejo de Seguridad, bien podria mante-
ner el ejercicio de la legitima defensa por parte del Estado atacado hasta que las
medidas del articulo 42 fueran eficaces y operativas, bien podria rechazar el
ejercicio de tal derecho por considerar que las medidas decididas por el Consejo
de Seguridad garantizaban la soberania, independencia e integridad territorial
de ese Estado, o bien podria permitir incluso que se simultaneara la accién co-
lectiva con las medidas defensivas individuales bajo su coordinacién y supervi-
sién. Naturalmente, en este dltimo caso el requisito de la proporcionalidad de-
beria estimarse en funcién de la intensidad y caracteristicas de las medidas
militares colectivas efectivamente adoptadas y desplegadas?.

3% En relacion a esta interesante relacién, nos remitimos a las agudas observaciones formuladas
por L.A. Sicilianos («L’autorisation par le Conseil de Sécurité de recourir a la force: une tentative
d’évaluation», R.G.D.I.P., 2002-1, p. 47), quien tras mostrarse ampliamente favorable a la interven-
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Como ya hemos advertido, tras los ataques del 11 de septiembre, tras reafir-
mar el derecho inmanente a la legitima defensa individual o colectiva «de con-
formidad con la Carta de las Naciones Unidas» (Resolucion 1368), el Conse-
jo de Seguridad adopta la Resolucién 1373 (2001) en la que, tras recordar de
nuevo dicho derecho, adopta decisiones conforme al Capitulo VII de la Carta
que conforman una amplia panoplia de medidas contra el terrorismo interna-
cional. Ninguna de ellas se encuadra dentro de las previstas por el articulo 42 de
la Carta, pero es significativo que decida «que todos los Estados:

a) Se abstengan de proporcionar todo tipo de apoyo, activo o pasivo, a las
entidades o personas que participen en la comisién de actos de terroris-
mo, inclusive reprimiendo el reclutamiento de grupos terroristas y elimi-
nando el abastecimiento de armas a los terroristas;

b) Adopten las medidas necesarias para prevenir la comision de actos de te-
rrorismo, inclusive mediante provisién de alerta temprana a otros Esta-
dos mediante el intercambio de informacion;

¢) Denieguen refugio a quienes financian, planifican o cometen actos de te-
rrorismo, o presten apoyo a esos actos, o proporcionen refugio;

d) Impidan que quienes financian, planifican, facilitan o cometen actos de
terrorismo utilicen sus territorios respectivos para esos fines, en contra
de otros Estados o sus ciudadanos.

.

Mediante esta férmula, que tiene muy en cuenta el componente «territoria-
lista» en que se desenvuelve el terrorismo internacional, el problema de la defi-
nicién de «ataque armado» por un Estado involucrado en la accién terrorista
continda presentando relevancia a los fines del ejercicio del derecho de legitima
defensa, pero perderia gran parte de su interés en beneficio de la accidn colecti-
va. Pues el centro de gravedad no reposaria ahora tanto en las medidas indivi-
duales de self help adoptadas por el Estado atacado, como en las sanciones co-
lectivas que deberia asumir un Estado que permitiera el uso de su territorio a un
movimiento o entidad terrorista, por violar una decisioén obligatoria del Consejo
de Seguridad. Lo que significaria que la accién colectiva tenderia a desplazar
las respuestas puramente individuales; o, si se prefiere, que la legitima defensa
individual —aun pudiendo ser imprescindible— constituye una respuesta pri-
maria que presenta mds inconvenientes juridicos que la accién colectiva del
Consejo de Seguridad.

En cuanto a la aplicacién del derecho internacional humanitario en cual-
quier respuesta de legitima defensa individual o colectiva, o incluso en cual-
quier respuesta institucional del articulo 42 de la Carta, queda fuera de toda

cién institucional del Consejo de Seguridad en crisis de esta naturaleza concluye que: «Toute excep-
tion a I'interdiction de la menace ou de I’emploi de la force ne peut donc qu’étre interprétée stricte-
ment, d’autant plus que le noyau de ce principe constitue une norme impérative. Vouloir multiplier
les exceptions, que ce soit en se fondant sur le droit international general ou sur des interprétations ar-
tificielles ds résolutions du Conseil de Sécurité conduit a terme a mettre en cause I’ensamble de 1’édi-
fice créé par la Charte».
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duda que los Estados involucrados o participantes estarian obligados a la aplica-
cién de sus normas.

Gran parte de los aspectos que acabamos de examinar en relacién al terro-
rismo internacional han sido objeto de atencién por la doctrina que ha tenido
ocasion de manifestarse tras los ataques del 11 de septiembre.

De una parte, existe unanimidad en considerar que esos ataques terroristas
no pueden ser calificados en modo alguno como supuestos de guerra, tal y como
fueron calificados por fuentes oficiales de Estados Unidos®®. Tras esta primera
conclusién general, las coordenadas de los andlisis doctrinales se han situado en
dos ejes principales: de una parte, en torno a las medidas decididas directamen-
te por la Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad; de otro lado, sobre
los problemas generados en el caso por el ejercicio del derecho a la legitima de-
fensa.

En cuanto a las medidas decididas por el Consejo de Seguridad, la primera
duda surge en orden a determinar si este drgano dispone de autoridad suficiente,
conforme a la Carta, para regular detalladamente con cardcter general y de for-
ma cuasi-convencional medidas de lucha contra el terrorismo internacional, y si
tales medidas podrian ser aplicadas a cualquier acto terrorista (concepto que
permanece indefinido), al margen de su gravedad, amplitud y efectos; o bien si
las medidas mencionadas deberian ser consideradas como una especie de ius
specialis aplicable tinicamente a los ataques del 11 de septiembre. Ademads, en-
tre las medidas decididas por el Consejo de Seguridad no figura ninguna que
implique acciones armadas colectivas del articulo 42 (ni incluso de las denomi-
nadas ultimamente como del 42 y medio) de la Carta, hecho que puede signifi-
car un precedente peligroso y abrir zonas de sombra en relacién a la legitima
defensa colectiva, como mds adelante tendremos ocasion de reiterar, pues una
posible accidn institucional de «policia internacional» contra el terrorismo ha
quedado sustituida, en principio, por una accién individual*®. En este mismo or-
den de ideas, se han destacado las ventajas juridicas, politicas y de todo orden
que supone situar la accidén contra el terrorismo internacional en el dmbito y
control especificos de las Naciones Unidas y del Capitulo VII de la Carta*!.

Mayores pasiones ha levantado la cuestién de la legitima defensa. Comen-
zando por la ejercida individualmente, todos los comentaristas comienzan por
destacar la calificacién de los ataques terroristas como supuestos de amenaza a
la paz y seguridad internacionales y no como estrictos «ataques armados». En
funcién de lo anterior, y de las propias exigencias del articulo 51 de la Carta, se
ha destacado que este derecho se ejerce de Estado a Estado, razén por la cual el

3 Esta es la posicion radical de A. Pellet, con ocasién del foro de discusion abierto por el European
Journal of International Law en relacion a The Attack on the World Trade Center: Legal Responses
(«No, This is not War», http://www.ejil.org/forum_WTC/ny-pellet.html), y de P.M. Dupuy («The
Law after the Destruction of the Towers», http://www.ejil.org/forum_WTC/ny-dupuy.html).

40 Esta es la posicién critica que mantiene L. Condorelli («Les attentats du 11 septembre et leurs
suites: ou va le droit international?», R.G.D.I.P., 2001.4. pp. 835 a 837), poniendo también de relieve
que el viejo problema de la definicién del terrorismo internacional estd lejos de haber quedado resuel-
ta por las Resoluciones 1368 (2001) y 1373 (2001) del Consejo.

41 Cf. P.M.Dupuy, «The Law after the Destruction of the Towers», loc. cit.
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ejercicio de la violencia contra un Estado solamente resulta concebible cuando
los actos terroristas son atribuibles a ese Estado por actuar el grupo o movi-
miento en nombre y por cuenta del mismo*?. Pero el ataque contra el territorio
de un Estado en el que se encontrasen grupos terroristas inicamente estaria jus-
tificado si quien ejerce la legitima defensa obtuviera el consentimiento de ese
Estado, pues este derecho no se ejerce contra individuos. Hay que tener en
cuenta, por otra parte, que la mera ayuda indirecta o financiera de un Estado a
grupos terroristas suscita problemas de atribucién de sus actos a dicho Estado,
pues como afirmara con intencidn restrictiva la Corte en el asunto de las activi-
dades militares y paramilitares en y contra Nicaragua «no clear evidence of the
United States having actually exercised such a degree control in all fields as to
justify treating the contras as acting on its behalf»*3.

Teniendo en cuenta lo anterior, la mayor parte de los comentaristas han in-
sistido en la ligereza con la que se ha concretado en Afganistdn, y en el territo-
rio afgano, la presunta accién de legitima defensa de los Estados Unidos*,
pues para ello habria resultado pertinente establecer adecuadamente una rela-
cién de causa-efecto entre dicho Estado (en cuyo territorio residia, al parecer,
Osama Bin Laden) y los ataques a las Torres Gemelas, ataques que, dicho sea
de paso, partieron inmediatamente del propio territorio estadounidense. Y a la
relacién causal debe afiadirse, como hemos explicado anteriormente, el ele-
mento probatorio de los hechos. La doctrina jurisprudencial que acabamos de
citar exige que la atribucién se sitiie no en una mera ayuda indirecta o instru-
mental al movimiento terrorista, sino en un control cierto, férreo y exacto de
un Estado (Afganistdn, en nuestro caso) y un movimiento terrorista, aspecto
que no merecid especiales preocupaciones al establishment norteamericano
para justificar su intervencion armada, no sélo contra las bases de Al Qaeda
que estarfan situadas en territorio afgano, sino también contra objetivos milita-
res del ejérceito taliban. En tal caso, la linea juridicamente correcta de argumen-
tacion habria de resultar forzosamente de una conexién indudable entre el Esta-
fo afgano, «such a degree control in all fields» sobre la organizacién terrorista y
el protagonismo directo de dicha organizacién en el ataque terrorista®>. Sin em-
bargo, la instantdnea identificacién de Afganistdn como el objetivo a batir en
el ejercicio del derecho de legitima defensa no parece haberse ajustado a los
pasos anteriormente descritos.

42 Cf. G. Gaja («In What Sense was There an «Armed Attack»?», http://www.ejil.org/forum_WTC/
ny-gaja.html) y L. Condorelli («Les attentats du 11 septembre et leurs suites: ou va le droit interna-
cional?», op. cit., pp. 837 y 838).

43 LC.J. Reports 1986, p. 62, par. 101.

4 Cf. P.M. Dupuy, «The Law after the Destruction of the Towers», loc. cit.

45 A este respecto, N.J. Schrijver («Responding to International terrorism: Moving the Frontiers of
International Law for “Enduring Freedom”?», N.I.LL.R., 2001, p. 285), advierte que «After an initial
phase of uncertainty, the is now reporterdly main proof that the Al-Qaeda group masterminded the at-
tacks on New York and Washington. The group of the Saudi-born Usama bin Laden supposedly plays
a leading role in this movement. It is common knowledge that he takes refuge in Afghanistan and is
supported by the Taliban regime in Afghanistan. However, this is not to say that the acts of the Al-
Qaeda- and Usama bin Laden-groups are automatically attributable to the Taliban regimen of Afgha-
nistan».
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De otro lado, se ha sefialado igualmente que si bien «le 1égitime défense in-
dividuelle et collective doit-elle toujours étre congue, d’apres le droit internatio-
nal en vigueur, comme la riposte a une agresién armée en cours dans le but de
la stopper et d’en empécher le succes», la accién emprendida por los Estados
Unidos tras las resoluciones de 2001 suscita al menos dos problemas comple-
mentarios. De un lado, su posible empleo preventivo; de otro, la duracién de su
ejercicio por los Estados Unidos. En relacién al primer punto, no cabe descono-
cer que la Resolucién 1373 formula constantes referencias a la prevencién de
futuros actos terroristas, lo que inmediatamente puede sugerir la posible exis-
tencia de una legitima defensa preventiva y especifica frente a los ataques terro-
ristas, a la que no seria ajeno el silencio manifestado por casi todos los Estados
y organizaciones internacionales, que podria conducir en puros términos tedri-
cos a la conocida tesis de la aquiescencia. Respecto al segundo, siempre segin
las dos resoluciones adoptadas en 2001 (1368 y 1373) por unanimidad en el
Consejo de Seguridad, «II en résulte que, d’apres le Conseil unanime, les Etats-
Unis conservent toujours le droit d’agir en 1égitime défense apres que la perpé-
tration de ces attentats a été achevée»?.

Ambas cuestiones resultan muy relevantes en relacion a los limites tradicio-
nalmente admitidos de la legitima defensa, dado que si las anteriores interpreta-
ciones de las actuaciones del Consejo de Seguridad resultaran plausibles queda-
rian afectados, al menos, dos principios esenciales de esta institucion; a saber,
la prohibicién de la legitima defensa preventiva cuando no existe ain un ataque
armado en curso, y el de su cese cuando el ataque ya ha tocado a su fin. Y lo
anterior suscita dos problemas conexos: ;puede el Consejo de Seguridad alterar
los términos literales del articulo 51 de la Carta y los principios consuetudina-
rios sobre la legitima defensa?, o bien ;comienza a disefiar el Consejo de Segu-
ridad una especie de ius specialis*’ sobre legitima defensa aplicable tinicamente
a los ataques terroristas?+8.

En el anterior contexto, resultaria ilusoria y fugitiva la ignorancia de las te-
sis mantenidas mayoritariamente sobre los anteriores aspectos por la doctrina
norteamericana. La afirmacion de la legitima defensa como una respuesta ttil y
legitima frente a anteriores ataques terroristas en Suddn y en el propio Afganis-
tdn ya habia sido sostenida con brio por sefialados autores*. Pero en este caso,
se ha aludido incluso a la nocién del «orden publico mundial» que estaria ame-
nazado por dichos ataques y que justificaria una interpretacion flexible de las
condiciones para el ejercicio de este derecho inmanente en funcién del bien ju-

46 L. Condorelli, «Les attentats du 11 septembre et leurs suites: ou va le droit international ?», op.
cit., pp. 839 y 840.

47 Es la hipdtesis especificamente contemplada por L. Condorelli (cf. op. cit., p. 843).

48 En este sentido, N.J. Schrijver (op. cit., p. 285) sugiere respecto a los ataques de 11 de septiem-
bre que «may web viewed as an “armed attack” against the United States, if these words are to retain
a relevance to new forms of violence. From this flows the conclusion that the United States and its
allies are then justified in taking countermeasures involving the use of armed force until such time as
the Security Council will act to restore and maintain peace and security».

49 Cf. la abierta posicién de R. Wedgwood («Responding to Terrorism: The strikes against Bin
Laden», The Yale J.I.L., 1999, pp. 565 y ss.) respecto a los ataques de 1998.
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ridicamente protegido®?, con la consecuencia de que la reaccion estadounidense
no protegeria exactamente —ni exclusivamente— intereses nacionales, sino de
la humanidad en su conjunto.

En cuanto a la legitima defensa colectiva, la inequivoca accién de la OTAN
y su peculiar interpretacioén del articulo 51 de la Carta han merecido criticas
doctrinales undnimes. Se ha destacado, en primer lugar, la ligereza de la Decla-
racién del Consejo del Atldntico Norte al calificar sin justificacién de ningin
género los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 como un verdadero
«ataque armado» que generd ipso facto el ejercicio de este derecho, en aplica-
ci6n especifica del articulo 5 del Tratado de Washington’!. En segundo término,
se ha destacado que «Neither of the SC resolutions nor the NATO statement
attempted to establish a link between the terrorist acts and a particular state.
However, these texts do not provide a clear indication whether they intend to re-
fer to a wide concept of armed attack which would comprise also acts which are
not attributable to a state»>2. Es mds, se trataria de un ataque perpetrado «desde
el extranjero» pero no un hecho atribuible a un Estado. Sin embargo, la OTAN
no dud¢6 en identificar a Afganistdn y su territorio como destinatarios del ataque
armado en ejercicio de un derecho de legitima defensa colectiva al margen de
cualquier pronunciamiento expreso del Consejo de Seguridad’?. En tercer lugar,
la actuacién de la Alianza Atlantica tras esos ataques significa «que les dix-neuf
montrent ainsi qu’ils partagent entierement la thése d’apres laquelle il serait
permis en droit international d’agir en légitime défense, non seulement pour ri-
poster a un attaque en cours, mais également pour punir les auteurs d’attaques
passées et pour prévenir les attaques futures»>*.

En suma, la posicion de la OTAN tras estos ataques sobre el ejercicio de la
legitima defensa colectiva (que, no debemos olvidar, se inscribe en el problem4-
tico marco del «nuevo concepto» estratégico adoptado por el Consejo del Atlan-
tico Norte en 1999) arroja amplias zonas de sombra respecto a los requisitos y
limites establecidos por el articulo 51 de la Carta y por el derecho internacional
consuetudinario en esta misma materia®. Tales acciones colectivas, a las que

50 Esta es la tesis que mantiene W.M. Reisman, «In defense of World Public Order», A.J.I.L.,
2001, pp. 833 y ss.

31 En esta direccidn, vid. las posiciones criticas de L. Condorelli (cf. op. cit., 841 y ss.), P.M. Du-
puy (cf. loc. cit.), G. Gaja (cf. loc. cit), A. Pellet (cf. loc. cit.) y N.J. Schrijver (cf. op. cit., pp. 281
a283).

32 G. Gaja, loc. cit.

33 P.M. Dupuy (cf. loc. cit.) afirma que «The practice of the right to self-defence certainly
demonstrates that the terms of Article 51 are often interpreted in a rather flexible way, to say the least,
by those who seek to rely on it, in all latitude. Nevertheless, it remains the case that if a country’s
commitment to the rule of law also means something at the international level, the exercise of the
right to legitimate self-defence does not preclude intervention by the UN Security Council. On the
contrary, it actually requires it. Immediately advised of any defensive measures taken by the
aggressed State, measures of legitimate self-defence in no way affect the competence of the Council
to intervene “at any moment” in the management of the crisis».

54 L. Condorelli, op. cit., p. 842.

35 N.J. Schrijver (op. cit., p. 283) advierte «that NATO, in its initial statement and press releases,
did not include the reference to Article 51 of the UN Charter and its reporting duties to the UN Secu-
rity Council, which are clearly spelled out in the text of Article 5 ... the NATO decisions cannot and
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podriamos afiadir las adoptadas por la Unién Europea, suscitan serias dudas en
relacidn a la actual y flexible interpretacién que un grupo importante de Estados
parece aceptar sobre dicho derecho.

Las principales posiciones en la materia oscilan, primero, entre quienes abo-
gan por un mantenimiento de los requisitos y limites tradicionalmente admiti-
dos para su ejercicio, pues en otro caso se correria el grave riesgo de auspiciar
la posibilidad de represalias o intervenciones armadas indiscriminadas en el ex-
tranjero bajo la cobertura, puramente retérica y aparente, de este derecho. Con-
forme a esta tesis, el derecho internacional vigente no ha variado tras los suce-
sos tragicos del 11 de septiembre de 2001. La segunda posicién, més benévola,
apunta hacia la posible emergencia de un derecho especial de legitima defensa
especifico frente a los ataques del terrorismo internacional, conforme al cual al-
gunos de los requisitos tradicionales (concepto de ataque armado, actualidad y
temporalidad, necesidad y proporcionalidad) se habrian visto modificados para
este supuesto concreto por las propias caracteristicas de los grupos y de los ata-
ques terroristas. De acuerdo con esta linea de pensamiento, el derecho interna-
cional vigente se mantendria en todos sus limites para el ejercicio de este dere-
cho, pero se habria visto modificado para los ataques terroristas, y el fundamento
de tal modificacién se hallaria no solamente en las resoluciones del Consejo de
Seguridad adoptadas inmediatamente después de la fecha sefialada sino también
en una cierta aquiescencia modificativa mostrada por muchos Estados’®. La ter-
cera posicion resulta, a un mismo tiempo, la més radical y la més liberal y per-
misiva, pues seglin quienes la sustentan la prictica en el ejercicio de este dere-
cho llevado a cabo por los Estados Unidos durante la dltima década, seguido de
un silencio generalizado por parte de una mayoria de Estados, sin protestas u
oposicion suficientemente sélidas, con manifestaciéon de una clara aquiescencia
modificativa, habria modificado los requisitos o limites consuetudinarios del
derecho a la legitima defensa, pero no dnicamente en relacién a los ataques te-
rroristas sino asimismo frente a cualquier tipo de ataque armado. La modifica-
cién habria resultado genérica, tesis que, al limite, no augura un futuro restricti-
vo y excepcional para nuestra categoria.

Donde no aparecen por el momento fisuras doctrinales, pese a las diferentes
sensibilidades a las que acabamos de hacer referencia, es en el entendimiento de
que el ejercicio —presunto o real— del ejercicio del derecho a la legitima de-
fensa no excluye al Estado que ejerce la violencia por haber sido agredido de
respetar escrupulosamente las normas del derecho internacional humanitario

do not encroach upon the primary responsibility to the Security Council for the maintenance of peace
and security».

36 Debemos recordar que la denominada aquiescencia modificativa opera no sobre las normas ju-
ridicas (en nuestro caso, sobre el articulo 51 de la Carta) sino en el proceso descendente de derechos
y de obligaciones internacionales, y estd sometida ademds a severas condiciones para que la modifi-
cacion obligaciones se produzca, por lo que no parece un argumento suficientemente sélido para en-
tender modificados los derechos y obligaciones en la materia. Sobre esta clase de problemas, nos re-
mitimos al andlisis llevado a cabo por F. Jiménez Garcia, Los comportamientos reciprocos en
derecho internacional (A propdsito de la aquiescencia, el estoppel y la confianza legitima), Madrid,
2002, pp. 163 y ss.



UNA CARA OSCURA DEL DERECHO INTERNACIONAL: LEGITIMA DEFENSA... 295

aplicables a los conflictos armados internacionales®’, en especial respecto a las
poblaciones civiles. La prictica no va, sin embargo, en la misma direccién, pues
resulta de publico conocimiento que los ataques armados de las tropas de Esta-
dos Unidos en Afganistdn causaron en diversas ocasiones «dafios colaterales»
en diversas poblaciones, sin que esta cuestién haya parecido merecer la aten-
cién de la mayor parte de los paises.

5. UNA «ADDENDA» EN EL ULTIMO MINUTO3#

En un andlisis mds global sobre el impacto de los ataques del 11 de septiem-
bre, A. Remiro Brotons®, incluye también un andlisis en relacién al derecho de
legitima defensa. Ambos coincidimos, amplia y sustancialmente, con la imposi-
bilidad de encajar en esta categoria juridica las reacciones estadounidenses en el
caso de Afganistdn, asi como en relacién a eventuales reacciones posteriores
respecto a Irak, y también en cuanto al elemento de la prueba de la autoria de
ataques terroristas a entidades no estatales o de atribucién de conductas de gru-
pos terroristas a determinados Estados®®. La coincidencia se extiende asimismo
tanto a la necesaria institucionalizacién de las repuestas colectivas frente al te-
rrorismo internacional, como a la insuficiente y timorata actitud del Consejo de
Seguridad para impedir o subordinar la existencia de respuestas meramente uni-
laterales o individuales respecto a los mecanismos institucionales que este 6rga-
no puede y debe establecer®'.

Mis abigarrado y prolijo es el andlisis especifico de la legitima defensa que
nos ofrece J.A. Gonzélez Vega®?, cuyo contenido material coincide bdsicamente
con los términos de nuestro estudio. Aun a riesgo de malinterpretar su propia
posicion personal, dada su propensidn a las citas doctrinales, estimo que en
cuanto a la posibilidad de identificar la intensidad y actualidad de la accién te-
rrorista que nos ocupa con un verdadero ataque armado en curso, lo que nos si-
tda ante la cuestion de la inmediatez de la respuesta, su respuesta parece ser do-
blemente ortodoxa. Primero, porque sostiene que un hecho de las caracteristicas
e intensidad del analizado cumple sobradamente los requisitos del ataque arma-
do; segundo, porque afirma que en este caso no se ha observado una respuesta
instantidnea a un ataque en curso, sino una reaccién muy posterior en el

57 Vid. per omnia L. Condorelli, «Les attendants du 11 septembre et leurs suites: od va le droit in-
ternational ?», op. cit., pp. 844 y ss.

38 Cuando este trabajo ya estaba cerrado editorialmente, tras la oportuna correccién de pruebas,
llega a mis manos el ejemplar de la R.E.D.I., 2001, 1 y 2, vol. LIII, en cuyas ppp. 125 y ss. se inclu-
yen una serie de colaboraciones sobre «EI orden internacional tras los atentados del 11 de septiembre
de 2001». Su interés y actualidad me han aconsejado solicitar una leve tregua editorial para incorporar
a este trabajo algunos comentarios suscitados por las aportaciones o puntos de vista de los colegas.

3 Cf. «Terrorismo, mantenimiento de la paz y nuevo orden», R.E.D.I., 2001, pp. 125 y ss.

0 Cf. ibidem, pp. 150 a 157.

61 Cf. ibidem, pp. 158 a 163.

92 «Los atentados del 11 de septiembre, la operacion “Libertad Duradera” y el derecho de legitima
defensa», R.E.D.I., 2001, pp. 247 y ss.
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tiempo®. Sin embargo, tras advertir sobre la necesaria flexibilizacion de los re-
quisitos de actualidad del ataque e instantaneidad de la respuesta en la préctica
internacional y en el caso concreto, concluye que en «el presente supuesto es di-
ficil concluir si se ha superado ese difuso limite pues es patente que tanto la
preparacion de las medidas de reaccién como la previa identificacién de los au-
tores de las acciones requerian, sin duda, el transcurso de cierto periodo de
tiempo» y manifiesta una proclividad a la posicién de A. Cassesse sobre la «res-
puesta demorada»®. Y por lo que respecta a las exigencias de necesidad y pro-
porcionalidad —en los medios y en los fines— su posicion es abiertamente cri-
tica en relacién a la conducta posterior de los Estados Unidos®?.

En mi opinién, el aspecto que merece una mayor reflexién en relacion al
ataque terrorista por su propia naturaleza, tal y como hemos explicado ante-
riormente, afecta a la necesaria modulacién temporal de la respuesta. Las ra-
zones principales son dos, y ambas de importancia respecto a la legitima de-
fensa. En primer lugar, porque resulta dificil —si no imposible— determinar
el momento en que cesa un ataque terrorista, pues resulta inherente a la per-
versidad de este tipo de ataques la indefinicién en cuanto a su finalizacion,
aunque no en relacién a su inicio. De otro lado, porque si la respuesta se con-
creta en el territorio de un Estado que —directa o indirectamente— apoya o
permite el ataque terrorista, resulta indispensable un periodo razonable de
tiempo para conocer los hechos, probar la vinculacién de ese Estado y calibrar
la intensidad de la respuesta.

Todo lo anterior implica que una exigencia radical en cuanto a la actualidad
e intensidad de la reaccién contribuye a desprestigiar la operatividad de la legi-
tima defensa frente a los ataques terroristas, ya que estos exigen siempre la in-
dividualizacién de la autoria, la evaluacién de su duracién y la atribucién de la
vinculacién con algin Estado. Y siendo esta atribucion esencial en la respuesta
armada contra un territorio cualquiera, lo inmediato resultard casi siempre ene-
migo de la respuesta razonablemente justificada.

En cuanto a los problemas suscitados en el dmbito de la legitima defensa
colectiva, esto es, a la participacion de la OTAN en los sucesos posteriores al 11
de septiembre de 2001, A. Ferndndez Tomds® ha puesto de relieve con vigor y
con rigor algunos elementos de sumo interés. De un lado, la desconcertante
contradiccion entre el ardor manifestado por los érganos politicos de la Alianza
en pro de las tesis norteamericanas mds extremistas en cuanto a la respuesta ar-
mada contra el terrorismo, en general, y contra Afganistdn, Osama Bin Laden y
Al Qaeda, en particular, ya la casi nula respuesta en términos operativos de su
estructura militar. De otro, la incapacidad de dichos 6rganos para intentar justi-
ficar una respuesta armada en términos de legitima defensa colectiva, segtin los
requisitos y condiciones del ordenamiento internacional, asumiendo en realidad

63 Cf. ibidem, pp. 250y 251.

% Ibidem, p. 252.

%5 Cf. ibidem, pp. 257 a 260.

% Cf. «El recurso al articulo quinto del Tratado de Washington tras los acontecimientos del 11 de
septiembre: mucho ruido y pocas nueces», R.E.D.I., 2001, pp. 205 y ss., especialmente pp. 213 y ss.
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un papel de mera gestion de crisis fuera de su marco geogréifico de conformidad
con el nuevo concepto estratégico acufiado en 1999 que deja tambaleante el Ca-
pitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas®’.

6. A MODO DE CONCLUSIONES

Como hemos puesto de relieve mds arriba, uno de los problemas de indole
no menor que afecta al tema objeto de nuestro estudio radica en la inexistencia
de un concepto normativo universalmente admitido sobre el «terrorismo inter-
nacional», hecho que dificulta las formas de actuacién juridica en su contra. Ya
se ha dicho que «It has to be acknowledged that part of the problem in assessing
the effectiveness of any law dealing with transnational terrorism is that the very
subject-matter itself is not clearly defined —indeed, the whole area of international
criminal law is still very much in its infancy. There is, indeed, no law as yet dealing
with “terrorism”, rather certain crimes are labelled as “terroristic”»®8.

Los ataques del 11 de septiembre y las furiosas reacciones armadas de cier-
tos Estados reclaman por una conceptualizacién consensuada respecto a la cali-
ficacion de «terrorismo internacional» y de «ataque terrorista», pues dicha cali-
ficacion puede dar lugar al uso de la fuerza por el Estado «atacado» o por otros
Estados, ya sea por la via de la legitima defensa individual o colectiva (aunque
técnicamente resulte injustificada), por la de las represalias armadas individua-
les amparadas en actuaciones institucionales del Consejo de Seguridad permisi-
vas o por cualquier otra via®, pero siempre con riesgo cierto de grave quebranto
de un sector tan significativo de nuestro ordenamiento como es el uso de la
fuerza. La tentacién de intentar justificar una intervencion ilicita bajo la etique-
ta del «terrorismo» puede ser demasiado fuerte para ciertos paises, que actuarian
pretendidamente en defensa de intereses generales, como para no poner coto a
la misma. Y la uUnica via posible, desde el punto de vista de la seguridad juridi-
ca, radica en la existencia de un concepto universalmente aceptado’®.

67 Sobre la inquietante doctrina de la OTAN y su aplicacién a anteriores conflictos, vid. entre la
numerosa bibliografia las aportaciones de A. Remiro Brotons, «Universalismo, multilateralismo, re-
gionalismo y unilateralismo en el nuevo orden internacional», R.E.D.I., 1999-1, pp. 11 y ss.; M. Ko-
hen, «L.’emploi de la force et la crise du Kosovo: vers un nouveau desordre juridique international»,
Revue Belge D.I., 1999-1, pp. 122y ss.; S. Sur, «L’affaire du Kosovo et le droit international: points
et contrepoints», A.F.D.1., 1999, pp. 280 y ss.

% G Gilbert, «The “Law” and “Transnational Terorism”», N.Y.LL., Vol. XXVI, 1995, p. 6.

% Como se ha encargado de advertir J.Alcaide Ferndndez (cf. «La “guerra contra el terrorismo”:
(Una “OPA hostil” al derecho de la Comunidad internacional?», R.E.D.1., 2001, pp. 289 y ss., espe-
cialmente pp. 290 a 293).

70 Resulta sumamente ilustrativo que precisamente los Estados Unidos ya hayan adoptado un tipo
juridico concreto en esta materia que no se caracteriza precisamente por su rigor o meticulosidad, sino
mas bien por su indudable vis expansiva, que se contiene en el Titulo 22 del Cédigo de los Estados
Unidos, Seccién 2656f (d): «El término «terrorismo» significa violencia premeditada y politicamente
motivada perpetrada contra objetivos no combatientes por grupos subnacionales o agentes clandesti-
nos, habitualmente dirigida a influir en una audiencia. El término «terrorismo internacional» significa
el terrorismo que afecta a ciudadanos o territorios de mas de un pafs. El término «grupo terrorista»
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En el derecho internacional vigente cabe afirmar la existencia de tres vias
distintas para actuar frente a ataques graves contra un Estado llevados a cabo
por un grupo o movimiento terrorista. La primera reposa en la cooperacion in-
ternacional que se manifiesta en los tratados multilaterales, universales y regio-
nales, sobre terrorismo, ya sea general o especializado (aéreo y maritimo), con
normas sustantivas, unificadoras de legislaciones (establecimiento de tipos pe-
nales comunes) o procesales (extradiciéon o aplicacién del principio aut dedere
aut judicare)’'. La segunda consiste en la accién colectiva que lidera el Consejo
de Seguridad en aplicacién del Capitulo VII de la Carta, por estimar que esta
clase de ataques ponen en peligro la paz y seguridad internacionales, lo que en
ultimo término podria significar la puesta en marcha del articulo 42 de la Car-
ta’2. Por dltimo, cabria la accién individual o colectiva en ejercicio del derecho
a la legitima defensa que, como hemos tenido ocasién de comprobar, suscita
complejos problemas juridicos en orden a los limites y requisitos que estian pre-
sentes tanto en la letra del articulo 51 de la Carta como en el derecho consuetu-
dinario internacional existente en la materia.

Aunque estas tres vias de accién no se excluyen necesariamente entre si,
todo lo contrario, y aun teniendo en cuenta que la cooperacién internacional re-
sulta insustituible, también es de justicia reconocer que su eficacia ante un ata-
que terrorista de gran envergadura parece limitada pues una parte importante de
Sus mecanismos opera ex post, esto es, con el ataque ya iniciado e incluso fina-
lizado, sin que garanticen por si mismos la integridad territorial del Estado que
lo sufre. A lo anterior debe afiadirse las consecuencias del relativismo del dere-
cho internacional, pues no es previsible que los Estados que amparan, financian,
ayudan o permiten el uso de su territorio a movimientos o grupos terroristas
sean partes de estos tratados”. Ello obligaria a desplazar posibles respuestas ju-
ridicas desde el derecho convencional al 4mbito més amplio de las normas ge-
nerales de nuestro ordenamiento en materia de terrorismo, terreno atn mds inse-
guro si cabe que el anterior.

La accién colectiva en el seno del Consejo de Seguridad se manifiesta, hoy
por hoy, como la via més idénea para dar una respuesta contundente y rdpida

significa cualquier grupo que practica, o que tiene significativos grupos que practican, el terrorismo
internacional», US Department of State, Patterns of Global Terrorism 2000, Washington, 2001, pp. 3-4
(citado por R. Calduch Cervera, «La incidencia de los atentados del 11 de septiembre en el terrorismo
internacional», R.E.D.I., 2001, p. 189, nota 27).

7l En relacién a las ventajas e inconvenientes de esta via de actuacién, nos remitimos a las obser-
vaciones formulas por G. Gilbert en la nota 68.

72 Algunos autores y destacadas personalidades internacionales, como el Secretario General de las
N.U. y la Alta Comisionada de las N.U. para los Derechos Humanos, han calificado este tipo de ata-
ques terroristas como verdaderos «crimenes contra la humanidad»; al margen de los problemas técni-
cos que puede suscitar dicha calificacion, parece obvio que ademds de abrir la caja del articulo 7 del
Estatuto de Roma, la légica politica y juridica reclamaria una accién colectiva e institucional para lu-
char en su contra, lo que nos llevaria ineludiblemente al Consejo de Seguridad (sobre estos proble-
mas, vid. N. Schrijver, «Responding to International Terrorism....», op. cit., pp. 287 a 289).

73 Vid. las observaciones que desde distintas perspectivas se formulan sobre la cooperacién interna-
cional convencional por C. Chornet Ramén, «La lucha contra el terrorismo internacional después del
11 de septiembre de 2001», R.E.D.I., 2001, pp. 273 y ss., y por J. Alcaide Fernandez, loc. cit. en nota 69.
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ante los ataques del terrorismo internacional de mayor gravedad, como lo prue-
ba una préctica incipiente desde hace diez afios que culmina en la adopcién de
la Resolucién 1373 (2002). Pero este cauce tampoco supone una panacea uni-
versal que garantice una respuesta eficaz en todos los casos, pues al hecho de
ser un 6rgano politico que responde fundamentalmente a criterios de esta natu-
raleza se une el inquietante dato de la inexistencia de un concepto de terrorismo
internacional generalmente aceptado, por lo que cualquier acto terrorista (espe-
cialmente si no es televisado en directo) va a sufrir una primera criba en orden a
su calificacién como tal. Sin embargo, la légica politica, juridica y militar de la
consideracion de un ataque terrorista como algo que afecta no sélo a la sobera-
nia e independencia de un Estado, sino también al género humano en su conjun-
to y que constituye, por tanto, una amenaza a la paz o un quebrantamiento de la
paz, aconsejaria que la accidn institucional y colectiva primase sobre la reac-
cidén individual. Pero debemos aceptar que la intervencién del Consejo de Segu-
ridad tras los ataques del 11 de septiembre ha generado fuertes criticas y no in-
vita al optimismo’4.

Por dltimo, la legitima defensa puede resultar insustituible para un Estado
en orden a salvaguardar su independencia e integridad territorial, pero los requi-
sitos juridicos para su ejercicio hacen extremadamente dificil su utilizacién ante
ataques terroristas, como se ha explicado ampliamente. Salvo que se modifique
la letra del articulo 51 de la Carta y se entienda modificado el derecho consue-
tudinario internacional, como algunos Estados pretenden, el ejercicio de este
derecho supone un mero paliativo de dificil encaje juridico y de escasa aplica-
cién en la prictica.

En resumen, el terrorismo internacional juega con la ventaja afiadida de la
inexistencia de normas internacionales que garanticen, hoy por hoy, una res-
puesta radicalmente eficaz en su contra. Nuestro ordenamiento, construido al
hilo de la obsesion estatal y demasiado atento al uso de la fuerza entre Estados,
encuentra serias dificultades para dar una respuesta eficaz a la violencia prota-
gonizada por agentes u grupos no estatales.

74 Cf. por ejemplo las posiciones criticas mantenidas sobre este punto en el citado nimero de la
R.E.D.I, 2001, por J.A. Gonzdlez Vega (op. cit., pp. 261 y ss.), J. Alcaide Fernandez (cf. op. cit., pp.
294 y ss.) y J. Cardona Llorens (cf. «La Resolucién 1386 (2001) del Consejo de Seguridad autorizan-
do la Fuerza Internacional de Asistencia para la Seguridad de Afganistdn: jun paso mas en el debilita-
miento de las Naciones Unidas?, R.E.D.I., 2001, pp. 227 y ss.).








