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Resumen

Desde la irrupcién del terrorismo internacional, algunos Estados occidentales han reprimido sus expresiones
mas graves haciendo uso de la fuerza militar, alegando para ello el derecho a la legitima defensa. La aplicacion
de esta institucion contra los actores no estatales es controvertida, no solo por la necesidad de atribucién
estatal del ataque armado, sino por la aplicaciéon de las condiciones consuetudinarias de necesidad,
proporcionalidad e inmediatez en estos supuestos. Atendiendo especialmente a la practica estatal,
analizamos sus principales afecciones y determinamos si un ataque armado de un grupo terrorista puede
satisfacer las condiciones consuetudinarias de la legitima defensa. Del estudio de la cuestion concluimos que,
en la mayor parte de casos, el supuesto de hecho no se adecua a las exigencias de estas condiciones,
evidenciando con ello que no es una institucidon adecuada para hacer frente a la amenaza que representa el
terrorismo internacional.
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Abstract

Since the emergence of international terrorism, some Western states have repressed its most serious
expressions by using military force, invoking the right to legitimate self-defence. The application of this
institution against non-state actors is controversial, not only because of the need for state attribution of the
armed attack, but also because of the application of the customary conditions of necessity, proportionality
and immediacy in these cases. We analyse its main implications and determine whether an armed attack by
a terrorist group can satisfy the customary conditions of legitimate self-defence. From the study of the
question, we conclude that, most of the cases, the factual assumption does not meet the requirements of
these conditions, thus demonstrating that it is not an adequate institution for dealing with the threat posed
by international terrorism.
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1. Introduccion

Desde que el terrorismo irrumpiera en el escenario internacional como un fendmeno
transnacional desvinculado de los Estados, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas (en
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adelante Consejo de Seguridad) lo viene calificando de manera ininterrumpida como una de las
amenazas mas graves a la paz y seguridad internacionales?.

La comunidad internacional, consciente de la naturaleza permanente de esta amenaza?,
ha impulsado un gran nimero de medidas, entre las que destacan el reforzamiento y desarrollo
de los marcos juridicos universales y regionales de prevencidon y represién del terrorismo
internacional, el establecimiento de obligaciones generales y regimenes de sanciones a los
sospechosos de terrorismo por parte del Consejo de Seguridad y, en los casos mds graves, el uso
de la fuerza militar para reprimir sus santuarios o centros de operaciones.

Los Estados responsables de estas acciones armadas, la mayor parte de ellos occidentales,
han tratado de justificar sus operaciones militares alegando la existencia de diferentes titulos
juridicos de intervencién, entre los que destaca el derecho a la legitima defensa. Sin embargo,
la invocacion de esta excepcidn a la prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza contra “actores
no estatales”? de caracter terrorista es profundamente controvertida y ha suscitado un sinfin de
reflexiones doctrinales, especialmente en lo relativo a la exigencia del prerrequisito de la
necesidad de vinculacidn estatal®. En esta oportunidad, vamos a dejar de lado los prerrequisitos
del ataque armado y la necesaria atribucion de este a un Estado, para centrarnos en las
condiciones consuetudinarias de la legitima defensa: necesidad, proporcionalidad e inmediatez.
Esta generalmente aceptado por la practica estatal y por la del Consejo de Seguridad que para
poder ejercitar el derecho inmanente a la legitima defensa, ademas del cumplimiento de los
prerrequisitos establecidos, es necesario que los Estados observen una serie de condiciones
derivadas de la propia naturaleza de este derecho®. De no cumplirse estos requerimientos, la
actuacion en legitima defensa, a priori licita, puede devenir en un uso de la fuerza ilicito,
incurriendo en responsabilidad internacional®. A pesar de la relevancia evidente de estas
condiciones, la doctrina dedicada al estudio del uso de la fuerza contra el terrorismo
internacional, ya sea porgue entiende que existen otros aspectos de la cuestidon mas cruciales o
novedosos, no suele dedicar una atencidn preferente a este aspecto especifico de lo que algunos
denominan la instrumentalizacién de la legitima defensa para combatir grupos terroristas.

Por tanto, teniendo presente que los Estados y doctrina defensoras de la licitud de actuar
en legitima defensa contra actores no estatales también reconocen la aplicabilidad de estas
condiciones’, en el presente trabajo de investigacion dilucidamos cudles son las principales
afecciones juridicas en este supuesto. Especialmente, determinamos hasta qué punto una
reaccion ante un acto terrorista, con la dimension de un ataque armado, puede satisfacer las
condiciones establecidas para que el ejercicio de la legitima defensa sea conforme al Derecho
internacional vigente de esta institucidon y, en general, ser una institucién adecuada para
reprimir esta amenaza a la paz y seguridad internacionales®.

Para el cumplimiento del objetivo propuesto aplicamos una metodologia inductiva,
fundamentada en el estudio sistematico de las fuentes del Derecho internacional, la
jurisprudencia internacional aplicable a la cuestién y las aportaciones doctrinales mds relevantes
que han tratado de dar luz a este ambito. En este caso, son de especial relevancia las

! Entre otras, véase: Resolucién 1377, de 2001, considerando 3; Resolucién 2395, de 2017, considerando 3; Resolucién 2462, de 2019,
considerando 3; y Resolucién 2617, de 2021, considerando 2.

2 INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE (2022), pp. 30-32, 37-38.

3 En lo que respecta a este trabajo, utilizaremos “actor no estatal” como sinénimo de grupo terrorista. Mas alla de las resistencias de
algunos autores de incluirlo en esta categoria, en la medida en la que no hay una definicién generalmente aceptada y la mayor parte
de la doctrina que estudia los usos de la fuerza contra el terrorismo internacional utiliza este término, nosotros también haremos uso
de él. Véase: ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL (2016), parrs. 16-38, pp. 4-8.

4 Por ejemplo, véase: MEGRET (2006), pp. 268-317, especialmente, pp. 298-308.

> REMIRO (2008), pp. 215-216y ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL (2018), p. 10.

¢ COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (2001), art. 21 y comentarios 5 y 6 al art. 21; REMIRO (2007), pp. 1073-1075; y ASOCIACION
DE DERECHO INTERNACIONAL (2018), p. 11.

7 Corte Internacional de Justicia, Opinién separada del juez Kooijmans, de 19 de diciembre de 2005, parr. 31, pp. 314-315; Corte
Internacional de Justicia, Opinion separada del juez Simma, de 19 de diciembre de 2005, parr. 13, pp. 337-338; SCHRIJVER Y HERIK
(2010), parr. 40, p. 542; BETHLEHEM (2012), ppio. 3, p. 775; COCCHINI (2017), p. 237; y HENDERSON (2018), p. 310.

8 A efectos de este trabajo de investigacion, realizamos dos asunciones: que un acto terrorista puede ser calificado de ataque armado
y que la legitima defensa es aplicable contra actores no estatales.
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aportaciones de la practica estatal que ha alegado el derecho a la legitima defensa para combatir
grupos terroristas, fundamentalmente la desarrollada en Siria e Iraq contra el Ddesh.

En este sentido, aunque se trata de condiciones interrelacionadas que influyen las unas
en las otras, proponemos una estructura que analiza de manera individualizada cada condicién
consuetudinaria de la legitima defensa, siguiendo el orden propuesto por el Instituto de Derecho
Internacional para examinar la licitud de su aplicacion: primero debe analizarse la necesidad de
la reaccidn v, si esta es satisfecha, se procede a analizar la proporcionalidad de la misma®. A
estas dos condiciones, ampliamente reconocidas'?, se suma la exigencia de que la accién en
respuesta sea inmediata. Por consiguiente, el articulo consta de tres apartados diferenciados en
los que, en primer lugar, abordamos la condicién de necesidad ante un acto terrorista, en
segundo lugar, la proporcionalidad en la respuesta a un acto terrorista y, en tercer lugar, la
inmediatez de la respuesta al acto terrorista. Finalizamos el texto con las conclusiones de la
investigacion.

2. La necesidad de respuesta ante un acto terrorista

En términos generales se suele considerar que el requisito de necesidad, como
componente esencial del marco juridico de la legitima defensa'?, se refiere a que el uso de la
fuerza en reaccidn al ataque armado sea el “Unico medio” para detenerlo, no siendo factible
acabar con la amenaza del ataque inminente o con el ataque mismo por otros medios'. Aunque
existe debate sobre el alcance de la necesidad, se suele analizar la cuestién con flexibilidad,
centrédndose en la inexistencia de alternativas factibles o practicas al uso de la fuerza®®. Una vez
constatada la necesidad de responder haciendo uso de la fuerza', las medidas para enfrentar
el ataque armado deben ser las necesarias?®, en el sentido de convenientes o adecuadas?®, para
alcanzar el objetivo de acabar con el ataque?’.

En este punto, es relevante subrayar que la finalidad de la legitima defensa no es acabar
con la amenaza o impedir futuros ataques, sino frenar el atague inminente o en curso, en la
medida en la que se trata de una prerrogativa subsidiaria y provisional hasta la actuacion del
Consejo de Seguridad. Citando a Roberto Ago, el objetivo de la legitima defensa “es

 INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007a), parr. 45, p. 100.

19 La practica, la Corte Internacional de Justicia y la doctrina han venido reconociendo los requisitos de necesidad y de proporcionalidad.
Entre otros, véase: Corte Internacional de Justicia, Sentencia, de 27 de junio de 1986, parr. 176, p. 94; Corte Internacional de Justicia,
Opinidn consultiva, de 8 de junio de 1996, parr. 41, p. 245; Corte Internacional de Justicia, Sentencia, de 6 de noviembre de 2003, parr.
76, p. 198; Corte Internacional de Justicia, Sentencia, de 19 de diciembre de 2005, parr. 147, p. 223; COMISION DE DERECHO
INTERNACIONAL (1979), pérr. 120-121, pp. 72-73; REAL INSTITUTO DE ESTUDIOS INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 5,
p. 10; RONZITTI (2006), p. 351; INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007a), parr. 42-43, p. 99; INSTITUTO DE DERECHO
INTERNACIONAL (2007b), punto 2; REMIRO (2007), p. 1073; RUYS (2010), pp. 91-92; DINSTEIN (2011), p. 230; SCHMITT (2013), regla 14,
pérr. 1, pp. 61-62; SCHMITT (2017), regla 72, parr. 1, p. 348; ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL (2018), p. 12; DE WET (2019),
p. 104; y HENDERSON (2022), p. 56.

1 INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007b), punto 2.

12 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (1979), parr. 120, p. 72; INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007a), parr. 41, pp. 98-
99; REMIRO (2007), p. 1073; RUYS (2010), p. 95; REGUEIRO (2012), p. 94; ARIMATSU Y SCHMITT (2014), p. 15; CERVELL (2017), pp. 136-
137; O’CONNEL (2020); y O’'MEARA (2022), p. 81.

3 REAL INSTITUTO DE ESTUDIOS INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 3, p. 7; MURPHY (2009), p. 127; AHMED (2010), p.
93; KRETZMER (2013), p. 239; SCHMITT (2013), regla 14, parr. 3, p. 62; SCHMITT (2017), regla 72, pérr. 3, p. 349; COCCHINI (2017), p.
103; ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL (2018), p. 12; y O'MEARA (2022), p. 81. Véase también la posicion de Paises Bajos,
NACIONES UNIDAS (2021), p. 65.

4 En este sentido, puede considerarse que la necesidad tiene una doble dimensién. Por un lado, como prerrequisito en la medida en la
que se analiza la necesidad de responder al ataque armado y, por otro lado, como condicidon del ejercicio de la legitima defensa, ya que
es necesario analizar la necesidad en el uso de la fuerza.

% Sentencia Corte Internacional de Justicia, de 27 de junio de 1986, parr. 237, pp. 122-123; y Sentencia Corte Internacional de Justicia,
de 9 de noviembre de 2003, parr. 73, p. 196.

6 CERVELL (2017), p. 137. Véase también: CORTEN (2010), pp. 488-489.

17 Sentencia Corte Internacional de Justicia, de 6 de noviembre de 2003, parr. 51, pp. 186-187; FERNANDEZ (2001), p. 209; REAL
INSTITUTO DE ESTUDIOS INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 5, p. 10; RONZITTI (2006), p. 352; REMIRO (2007), p. 1075;
REMIRO (2008), p. 213; CORTEN (2010), p. 484, 486; KRETZMER (2013), p. 268, 272; ARIMATSU Y SCHMITT (2014), p. 16; MILANOVIC
(2020); O’CONNEL (2020); O’'CONNEL (2022), pp. 50-51; O’'MEARA (2022), p. 92; y MASHI et al. (2022), pp. 342-343. Véase también la
posicidn de Paises Bajos, NACIONES UNIDAS (2021), p. 65.
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obligatoriamente el de repeler una agresion e impedir que tenga éxito, y nada mds”*8. En caso
contrario, nos encontrariamos con un uso preventivo de la legitima defensa, rechazado por el
propio ordenamiento juridico, tal y como han manifestado gran parte de los actores juridicos,
asi como la propia literalidad del articulo 51 de la Carta de Naciones Unidas (la Carta)*®. Si bien
mas adelante nos detendremos en la cuestion, cabe apuntar que algunos de los Estados que
promueven la aplicacion de este derecho contra grupos terroristas han tratado de sortear esta
comprension rigurosa, entre otras cosas, del requisito de necesidad, aludiendo a una supuesta
“inminencia permanente”?.

En todo caso, en principio parece razonable aceptar que en las situaciones en las que sea
posible frenar el ataque mediante medidas de caracter penal?! o policial?, el recurso a la
legitima defensa, en el sentido del articulo 51 de la Carta, se vuelve innecesario. Si atendemos a
la tipologia de atentados que tienen lugar en zonas fuera de conflicto —en su mayoria ataques
con armas y explosivos®*~, queda patente que los cuerpos policiales son los principales
responsables de responder a los diferentes actos terroristas. En el caso del despliegue de las
fuerzas armadas en territorio nacional, estas suelen cumplir un papel de refuerzo y de patrullaje
de zonas sensibles, como nudos de transporte, infraestructuras criticas, etc. De hecho, la
practica estatal de las Ultimas décadas muestra con claridad que la reaccion al ataque suele estar
encabezada por fuerzas policiales, mientras que la reaccidn a la amenaza suele ser
responsabilidad de las fuerzas armadas. Por ejemplo, en el caso de los atentados terroristas que
golpearon Paris en noviembre de 2015, la responsable de detener a los autores materiales de la
accion fue la policia parisina. Posteriormente, las fuerzas armadas francesas bombardearon de
forma masiva e ilicita Al Ragqga, por entonces bajo el control del Ddesh, con el fin de “enfrentar”
la amenaza que representaba el grupo terrorista. Este caso, caracterizado por una reaccidn
armada ilicita, sirve para reflejar la falta de necesidad y de proporcionalidad de la accién en
legitima defensa en el caso de actos terroristas en zonas alejadas de conflictos armados?*.

En zonas de conflicto, en las que los grupos terroristas clandestinos adoptan una
estructura insurgente, incluso haciéndose con el control de territorio, la fuerza militar gana un
protagonismo evidente. En estos contextos, no tanto por la intervencion de las fuerzas armadas
sino por las caracteristicas de la entidad que propicia el ataque, es mas factible la aplicacion de
la legitima defensa. Un ejemplo de esto pudo ser la intervencion de Kenia en Somalia en 2011.
Frente a las acciones constantes del grupo terrorista Al Shabaab, que no solo trataba de hacerse
con el control de Somalia, sino que realizaba ataques contra ciudadanos keniatas en su territorio,
las fuerzas armadas de Kenia llevaron a cabo una incursién en territorio somali para “perseguir
de vuelta” a los terroristas?®. Dejando de lado las incognitas en torno a la base juridica de
intervencion keniata?®, este caso ilustra las circunstancias especificas que justificarian la

18 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (1979), parr. 119, p. 72.

9 NACIONES UNIDAS (2004), parrs. 189-192, p. 61; NACIONES UNIDAS (2005), parr. 125, p. 37; e INSTITUTO DE DERECHO
INTERNACIONAL (2007b), puntos 6 y 7.

20 Se trata de un término acufiado por WELLER (2015).

L REAL INSTITUTO DE ESTUDIOS INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 6, p. 13; SCHRIUVER Y HERIK (2010), pérr. 41, p.
542; y ARIMATSU Y SCHMITT (2014), p. 15.

22 ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL (2018), p. 16.

2 E| indice Global de Terrorismo viene certificando que existe una preeminencia por el uso de las armas de fuego y los explosivos en los
atentados terroristas. Asi, alrededor del 90% de los actos terroristas cometidos entre 2007 y 2021 implicaron ese modus operandi.
Véase el andlisis realizado por regiones: INSTITUTE FOR ECONOMICS & PEACE (2022), p. 38.

% En la propia comunicacién al Consejo de Seguridad, Francia sostiene que la accién es “en respuesta a los ataques” realizados por el
Ddesh. Esto es, un acto de represalia armada. Véase: FRANCIA (2015), p. 1.

2 KENIA (2011), p. 1.

26 E| titulo juridico de intervencién utilizado en este caso ha sido una cuestiéon muy debatida. Aunque no habia ninguna referencia
explicita al articulo 51 de la Carta, ni la habitual consideracion de que se tomarian las medidas “necesarias y proporcionadas”, la propia
comunicacion al Consejo de Seguridad, asi como el contenido que de ella se extrae, es decir, la afirmacidén de que existian ataques
constantes y el anuncio de que perseguiria a los terroristas a través de la frontera con Somalia, en lo que parece una evocacién de las
persecuciones en caliente, hacen considerar que Kenia alegdé implicitamente la legitima defensa contra actores no estatales. Si bien en
el comunicado remitido al Consejo de Seguridad incluy6 otros elementos que introducen incertidumbre sobre el titulo juridico utilizado,
la controversia entre Kenia y Somalia se soluciond con rapidez ya que Kenia acabd incorporandose al contingente de la Misién de la
Unidn Africana en Somalia. Sobre el caso, véase: KENIA (2011), p. 1 y punto 2 y 5 del comunicado anexado; UNION AFRICANA (2011),
parr. 9, p. 2; Comunicado 302, de 2011, puntos 5y 6; UNION AFRICANA (2012); HADZI (2011); y BIRKETT (2013), pp. 448-450.
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necesidad de responder en legitima defensa y la facilidad de que la accién se deslice a la legitima
defensa preventiva o la represalia armada: una organizacion terrorista atraviesa las fronteras
estatales para llevar a cabo un acto terrorista con entidad de ataque armado, una vez
consumado trata de refugiarse volviendo al cobijo que tiene en otro Estado y, frente a este
hecho, las fuerzas armadas la “persiguen”, alegando para ello el derecho a la legitima defensa.
No obstante, el acto terrorista con entidad de ataque armado ya habria terminado; en el
apartado dedicado a la inmediatez ahondaremos en esta cuestion.

Ademads de las medidas de cardcter penal y policial, se ha sefialado que se debe atender
especialmente a que la aplicacion de los medios de arreglo pacifico de controversias no sea
viable?’. Esto es, una reaccion armada deviene en innecesaria cuando es posible acabar con el
ataque armado mediante los medios tradicionales de arreglo pacifico de controversias. A saber:
la negociacién, investigacion, mediacién, conciliacion, arreglo judicial o arbitral u otros medios
que las partes estimen mds convenientes. A excepcién de que nos encontremos con una
tipologia de acto terrorista infrecuente, como puede ser el secuestro de personas?, resulta poco
probable acabar con un acto terrorista en curso mediante los medios de arreglo pacifico de
controversias; en este sentido, es pertinente apuntar que un simple secuestro de personas no
parece que tenga la escala y efectos suficientes para ser calificable de uso mayor de la fuerzay,
por tanto, de ataque armado.

En términos generales, cabe preguntarse en qué medida una accidén militar en otro Estado
puede ser necesaria para detener o frenar un ataque inminente o en curso en el territorio
nacional. Siendo este un escenario posible, se trata de una cuestion que debe analizarse en cada
caso. Lamentablemente, la practica estatal no contribuye a esclarecer la cuestidn. Si atendemos
ala accién de los Estados que defienden una interpretacién de la legitima defensa en la que cabe
reaccionar contra ataques armados de grupos terroristas, constatamos que en sus
comunicaciones al Consejo de Seguridad se limitan a sefialar que ejercitan “medidas
necesarias”® sin especificar mas informacion. El uso de esta terminologia, idéntica a la utilizada
cuando se producen reacciones ante ataques interestatales, evidencia que los Estados
consideran que las condiciones de ejercicio también se aplican en estos casos, sin ser necesario
adaptar su contenido. Asimismo, en la medida en que la informacién aportada no suele permitir
dilucidar si el ataque es efectivamente necesario, seria recomendable que el Estado aportara al
Consejo de Seguridad, cumpliendo el deber formal establecido en el articulo 51, la informacién
suficiente para poder determinar este extremo?°.

En cualquier caso, si es posible conocer la necesidad, o mds bien la falta de esta, de las
reacciones estatales ante atentados ya finalizados. Aunque es consustancial a la légica de la
legitima defensa que este derecho desaparece cuando la agresién ha cesado, en la practica se
observa que hay Estados que han activado el supuesto derecho a la legitima defensa una vez
que ha finalizado el ataque terrorista®l. Un ejemplo evidente de esta practica estatal que obvia
esta condicién consuetudinaria son los bombardeos que realiza periédicamente el ejército
norteamericano en Somalia contra Al Shabaab. Si bien en estos supuestos no queda
comprometida la licitud de la accidn, en la medida en que son acciones que cuentan con el
consentimiento del Estado somali, Estados Unidos defiende que estos ataques también estarian
amparados por el derecho a la legitima defensa, ya sea en su versién individual o colectiva de

27 MURPHY (2009), p. 127; y LOPEZ (2019), p. 433. En este sentido, RONZITTI (2006), p. 351.
2 A tenor de que los secuestros acaecidos durante la década de los setenta motivaron la elaboracién de la Convencién Internacional
contra la Toma de Rehenes, de 18 de diciembre de 1979, parece evidente que la comunidad internacional entendia que no se trataba
de un supuesto de ataque armado, sino de aplicacion de la ley mediante los marcos juridicos universales de prevencion y represion del
terrorismo internacional. Sobre el origen de la convencién: SAUL (2014), pp. 1-15.
2 por ejemplo, Turquia, Estados Unidos, Reino Unido, Dinamarca, Paises Bajos, Noruega o Bélgica utilizaron esta misma terminologia.
Todas estas misivas tenian como fin cumplir con el deber de informar al Consejo de Seguridad de la realizacién de operaciones militares
en Siria contra el Ddesh, supuestamente amparadas por el derecho a la legitima defensa. Véase: TURQUIA (2015), p. 2; ESTADOS UNIDOS
(2014), p. 1; CONSEJO DE SEGURIDAD (2015), p. 4; REINO UNIDO (2015a), p. 1; REINO UNIDO (2015b), p. 1; DINAMARCA (2016), p. 1;
PAISES BAJOS (2016), p. 1; NORUEGA (2016), p. 1; y BELGICA (2016), p. 1.
30 En esta linea se ha pronunciado Brasil (CONSEJO DE SEGURIDAD (2017), p. 31; y CONSEJO DE SEGURIDAD (2018), p. 26) y Liechtenstein
(CONSEJO DE SEGURIDAD (2020), p. 39).

31 En este sentido, HENDERSON (2018), p. 311.
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Somalia. Dejando de lado el sinsentido de invocar la legitima defensa colectiva frente ataques
gue carecen de elemento de internacionalidad, un analisis de los comunicados del AFRICOM de
Estados Unidos evidencia una pauta muy clara: las acciones siempre tienen lugar después de la
comision de atentados u ofensivas de Al Shabaab y se realizan contra las bases que le dieron
apoyo®’. Esta practica obvia el requisito de necesidad, asi como el de inmediatez, que
abordaremos después. En linea con lo sefialado, en ocasiones los Estados tratan de ampararse
en la existencia de amenazas de ataques inminentes inciertos, fundamentando esta inminencia
en el ataque terrorista sufrido. Independientemente de las justificaciones estatales, esta
tendencia a actuar en legitima defensa para “responder” ante ataques terroristas ya
consumados no es mas que un uso ilicito de la fuerza en venganza o a modo de represalia, lo
contrario al sentido y contenido del derecho a la legitima defensa.

3. La proporcionalidad ante un acto terrorista

La proporcionalidad, como condicién para el ejercicio del derecho a la legitima defensa,
es un elemento esencial®3. Tanto es asi que los Estados lo exigen como una norma o como un
principio general del Derecho3*, presente siempre en las cartas que los Estados envian al Consejo
de Seguridad para cumplir con el deber de informar®. En términos generales, mas alla de los
debates en torno a la naturaleza de este principio, al referirnos a la proporcionalidad debemos
atender al equilibrio entre la legitima defensa y el fin que se propone alcanzar®®. Esto es,
determinar que el quantum de fuerza utilizada por el Estado victima es proporcional para frenar
el ataque armado. En este sentido, podemos identificar cierto consenso en la necesidad de
analizar la proporcionalidad en su conjunto®” y un acuerdo general respecto a que dentro del
principio de proporcionalidad se encuadra el cumplimiento de las normas contenidas en el
Derecho Internacional Humanitario®. Ademas, se ha sefialado que las medidas establecidas por
el Estado deben caracterizarse por ser defensivas®. Por lo tanto, la ampliacién de objetivos
militares, la intensidad y escala de la respuesta, asi como una duracion excesiva de la misma
serian evidencias de una falta de proporcionalidad en la reaccién®.

Asi, en el caso de los actos terroristas la proporcionalidad va a estar estrechamente
relacionada con que la reaccién se dirija a los responsables del acto o las instalaciones que dan
respaldo a la operacion“l. En este sentido, hay quien entiende proporcional, y necesario, dirigir
la legitima defensa contra los que planean, amenazan y suministran el material esencial para el
ataque*?. En la préctica, los Estados consideran proporcional que sus acciones estén dirigidas a

32 Entre los casos mas recientes, a modo de ejemplo, véase: ESTADOS UNIDOS (2023a); ESTADOS UNIDOS (2023b); ESTADOS UNIDOS
(2022a); ESTADOS UNIDOS (2022b); ESTADOS UNIDOS (2021a); y ESTADOS UNIDOS (2021b).

33 INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007b), punto 2.

34 INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007a), parr. 43, p. 99.

35 por ejemplo, véase: ESTADOS UNIDOS (2014); REINO UNIDO (2015a), p. 1; REINO UNIDO (2015b), p. 1; TURQUIA (2015), p. 2; y
AUSTRALIA (2015), p. 1.

36 Corte Internacional de Justicia, Sentencia, de 27 de junio de 1986, parr. 176, p. 94; Corte Internacional de Justicia, Opinidn consultiva,
de 8 de junio de 1996, parr. 41, p. 245; COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (1979), parr. 121, pp. 72-73; REAL INSTITUTO DE
ESTUDIOS INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 5, p. 10; INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007a), parr. 44, p.
100; SCHMITT (2013), regla 14, parr. 5, pp. 62-63; SCHMITT (2017), regla 72, parr. 5, p. 349; MURPHY (2009), p. 128; SCHRIJVER Y HERIK
(2010), parr. 43, p. 542; AHMED (2010), p. 93; REMIRO (2007), p. 1073; REGUEIRO (2012), p. 94; KRETZMER (2013), p. 239; COCCHINI
(2017), p. 104; ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL (2018), p. 12; y MASHI et al. (2022), p. 248.

37 CONSTANTINOU (2002), p. 162; REAL INSTITUTO DE ESTUDIOS INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 5, p. 10; y DE WET
(2019), p. 105.

3 Corte Internacional de Justicia, Opinién consultiva, de 8 de junio de 1996, parr. 42, p. 245; REAL INSTITUTO DE ESTUDIOS
INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 6, p. 13; GARDAN (2004), pp. 168-169; RUYS (2010), p. 110; DINSTEIN (2011), p. 233;
KRETZMER (2013), p. 240; y MASHI et al. (2022), pp. 249-250. Véase también: REINO UNIDO (2017), p. 13.

3 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (1979), parr. 83, p. 52; FERNANDEZ (2001), p. 209; CONSTANTINOU (2002), p. 158; O
MURPHY (2009), p. 128; SCHRUVER Y HERIK (2010), parr. 43, p. 542; RUYS (2010), pp. 116-117; DE WET (2019), p. 105; O’CONNELL
(2022), pp. 50-51; MASHI et al. (2022), p. 243; y O'MEARA (2022), p. 93.

40 REGUEIRO (2012), p. 94; SCHMITT (2013), regla 14, parr. 5, pp. 62-63; SCHMITT (2017), regla 72, parr. 5, p. 349; y ASOCIACION DE
DERECHO INTERNACIONAL (2018), p. 16. Véase también la posicion de Paises Bajos, NACIONES UNIDAS (2021), p. 65.

“1En un sentido similar, CONSTANTINOU (2002), pp. 170-171; SCHRUVER Y HERIK (2010), parr. 43, p. 542; y MILANOVIC (2020).

42 BETHLEHEM (2012), ppios. 6 y 7, p. 775. En contra, MILANOVIC (2020); y HENDERSON (2022), pp. 73-74.
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atacar bases de terroristas, a sus miembros o a sus pertrechos, ya sean armas o vehiculos*. En
funcidén de si el ataque es actual o inminente, las medidas a adoptar seran diferentes. Si el ataque
armado esta en pleno desarrollo, cabe pensar que la Unica accion proporcional sera atacar a las
personas que estan ejecutando el ataque o sean necesarias para la ejecucién de este, como
podria ser el personal encargado de las comunicaciones. En el caso de una amenaza de ataque
inminente, seria necesario y proporcional dirigir la accién armada contra todo aquel que esté
llevando a cabo la preparacion del ataque que se entiende inminente. Asi, dependiendo de la
fase de preparacion del ataque, los objetivos seran unos u otros. Si la accién estd ya planificada
y se esta preparando la ejecucién factica de la misma, solo cabrd actuar contra los ejecutores y
los que les asisten. En cambio, si la planificacién de la accién se esta ultimando, presumiendo
qgue se cumpliria el requisito de la inminencia, cabria una accidn contra los planificadores. En
ninguin caso seria aplicable la legitima defensa anticipada en sentido estricto* contra los que
apoyan en general la accidn terrorista, por ejemplo, en forma de financiacidon o propaganda, ya
gue no seria esencial ni, por tanto, proporcional para el fin de la accién concreta.

Naturalmente, para acabar con la amenaza terrorista serda necesario dirigir la accién
antiterrorista, puede que de cardcter militar, contra la organizacidon en su conjunto, pero esta
accion deberda ejercitarse bajo parametros juridicos que lo posibiliten. En este sentido, es
frecuente tener conocimiento de los ataques realizados contra los autores intelectuales de los
actos terroristas que se alegan como ataques armados. En la medida en la que estos ya han sido
elaborados y lanzados, en muchos casos incluso finalizados, lanzar un ataque militar contra los
qgue ordenaron los atentados o los planificaron constituye un uso de la fuerza ilicito. En este
sentido, que la legitima defensa no sea aplicable contra estas personas, no implica la impunidad
de estas, sino la necesidad de recurrir a otras instituciones juridicas; por ejemplo, la cooperacién
penal para su detencidén y extradicidn, la solicitud de intervencion en el territorio en el que se
encuentren para lanzar un ataque o una autorizacion del Consejo de Seguridad.

Mas alla de las posibles vias de actuacidn para reprimir laamenaza general que representa
el terrorismo internacional, el estudio de la practica estatal evidencia que se han dado muchos
casos en los que la reaccidn a todas luces ha sido desproporcionada. A nuestro juicio, el ejemplo
histérico mas evidente es la reacciéon estadounidense a los atentados del 11 de septiembre.
Dejando de lado la cuestién de la atribucién de la responsabilidad internacional a un Estado, asi
como las condiciones de necesidad e inmediatez, la accién fue absolutamente
desproporcionada® y, desde este punto de vista, un uso ilicito de la fuerza. No puede calificarse
de otra manera la invasion de Afganistdn y el objetivo declarado de derrocar al régimen
taliban“.

No obstante, la mayor parte de reacciones estatales no proporcionadas se derivan de la
inobservancia del Derecho Internacional Humanitario®’. Esto es, la vulneraciéon del ius in bello
en muchas ocasiones supone el incumplimiento del requisito de proporcionalidad®. Asi, por

4 A nuestro juicio, estas referencias no se afirman necesariamente con el objetivo de manifestar la proporcionalidad de la accién, sino
fundamentalmente con el fin de justificar los ataques contra los actores no estatales independientes y no al Estado en el que se
encuentran. A modo de ejemplo, véase: REINO UNIDO (2015a), p. 1; BELGICA (2016), p. 1; TURQUIA (2018), p. 2; TURQUIA (2019), pp.
1-2; 0 EGIPTO (2017), p. 1. Véase también: ARIMATSU Y SCHMITT (2014), p. 16; y DE WET (2019), p. 105.

4 A diferencia de la ilicita legitima defensa preventiva en la que la accién armada se realiza frente amenazas latentes o potenciales, la
legitima defensa anticipada en sentido estricto tiene lugar frente ataques inminentes, esto es, ataques que todavia no han comenzado,
pero cuyo inicio es inminente.

45 En este sentido, véase: FERNANDEZ (2001), p. 211; GONZALEZ (2001), p. 260; REMIRO (2001), p. 156; TOMAS (2005), pp. 256-257;
MURPHY (2009), p. 129; AHMED (2010), p. 101; y COCCHINI (2017), p. 228.

6 Asi lo sostuvo el presidente George W. Bush cuando afirmé que “the Taliban made a choice to continue hiding terrorists, and now
they are paying a Price”. En este sentido, basta recordar que desde 1970 los Estados niegan explicitamente los usos de la fuerza que
tienen como fin el cambio de regimenes politicos. Véase: ESTADOS UNIDOS (2001); y Resolucion 2625 (XXV), de 1970, parr. 2 del ppio.
3y parr. 2.a del ppio. 4 del anexo. Sobre la ilicitud de la accidn en general, entre otros, véase: GONZALEZ (2001), pp. 249-261; REMIRO
(2001), pp. 150-157; RAMON (2001), pp. 283-285; FERNANDEZ (2001), p. 211; TOMAS (2005), 256-257; AHMED (2010), pp. 101-108;
COCCHINI (2017), pp. 228-229; y PONS (2022), pp. 6-7.

47 Por ejemplo, Pakistan afirmé en 2021 que los bombardeos aéreos suelen implicar usos de la fuerza indiscriminados y
desproporcionados, provocando mas muertes civiles que de terroristas. Asi, denuncié que algunas medidas antiterroristas “equivalen
a matar moscas a cafionazos”. Véase: PAKISTAN (2021), p. 103.

8 Sobre la cuestion, véase: CORTEN (2010), pp. 490-493; y KRETZMER (2013), p. 240. En general, sobre la aplicabilidad de este dmbito
juridico, véase: MEGRET (2006).
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ejemplo, volviendo a la reaccidn francesa en noviembre de 2015 contra el Ddesh en Siria,
obviando la vulneracién del prerrequisito de la vinculacidon estatal y otras condiciones de
ejercicio de la legitima defensa, nos encontramos con que el caracter desproporcionado de la
accion militar implico un uso de la fuerza ilicito. Como es sabido, la reaccidon armada se concreté
en el bombardeo de Al Raqqa; si bien era una ciudad bajo el control de la organizacién terrorista,
se traté de un bombardeo sobre civiles, acto prohibido por el DIH. En este sentido, Siria denuncié
en muchas ocasiones los ataques de los Estados de la Coalicidn Global contra el Ddesh por violar
diversas normas relativas al ius in bello, ya sea por el uso “sistemdtico y deliberado” de armas
prohibidas como el fésforo blanco*® o por los devastadores bombardeos sobre Al Raqga*®y otras
zonas de Siria®? con miles de civiles muertos. Otro ejemplo més reciente es la respuesta de Israel
a los ataques que realizé Hamas el 7 de octubre de 2023. De asumir que cupiera el derecho a la
legitima defensa contra actores no estatales®?, la reaccion israeli seria ilicita, entre otras muchas
cosas, por ser absolutamente desproporcional: solamente durante el mes de octubre, 8.525
gazaties murieron y 21.543 quedaron heridos fruto de los bombardeos y ataques israelies®.

Asimismo, en linea con lo sefialado respecto a las “medidas necesarias”, la tendencia de
los Estados a utilizar la terminologia “medidas proporcionadas”®* en sus cartas al Consejo de
Seguridad para hacer saber que cumplen con el requisito de proporcionalidad, sin afiadir mas
detalles de la accidon que van a emprender o han llevado a cabo, es manifiestamente insuficiente
para realizar una correcta valoracion juridica de la adecuacién del ejercicio del derecho
reconocido en el articulo 51 de la Carta. Resulta recomendable que los Estados aportaran
informacidn sustancial sobre la reaccidon armada para poder determinar la proporcionalidad de
la misma.

4. La inmediatez ante un acto terrorista

La inmediatez es una condicion menos asentada que la necesidad o la proporcionalidad,
con menos apoyo de la practica estatal®’, reconocida de forma implicita por la jurisprudencia de

4 A modo de ejemplo, véase: SIRIA (2018a), p. 1; SIRIA (2018b), p. 1; SIRIA (2018c), p. 1; SIRIA (2018d), p. 1; SIRIA (2018e), p. 2; SIRIA
(2018f), p. 1; y SIRIA (2022), pp. 2-4.

%0 En 2018, el Gobierno sirio denunciaba que se habian hallado 8.000 cadaveres producto de los bombardeos de los Estados de la
coalicion global. En 2022 rebajé esta cifra a 6.000 victimas, 4.000 de ellas civiles. Véase: SIRIA (2018d), p. 1; y SIRIA (2022), p. 3.

51 A lo largo del conflicto, el Gobierno sirio ha denunciado de forma sistematica los ataques de la coalicién. Por ejemplo, en noviembre
de 2018, Siria denunci6 el ataque “deliberado” contra barrios residenciales de la localidad de Hayin, situada al este de Deir ez-Zor, en
el que perdieron la vida 26 civiles. Unos meses después, el Gobierno cuantificé en 1.500 los muertos por los bombardeos de la coalicién
en esa zona de Siria. Véase: SIRIA (2018g), p. 1; y SIRIA (2019), p. 1. Véase también: SIRIA (2015), pp. 1-8; y SIRIA (2022), pp. 2-3.

52 Si bien para este analisis hemos dejado de lado el debate sobre la aplicabilidad del derecho a la legitima defensa contra actores no
estatales y la equiparacion del acto terrorista al ataque armado, debemos hacer notar que el Consejo de Seguridad rechazé un borrador
de Estados Unidos sobre la situacién en Gaza, entre otros motivos, por contener una referencia expresa al derecho de todo Estado de
recurrir a la legitima defensa para responder a ataques terroristas. Véase: ESTADOS UNIDOS (2023c); y HAQUE (2023).

%3 Entre las violaciones de DIH registradas durante el primer mes, destacan el bloqueo completo de la Franja de Gaza, impidiendo el
acceso de material indispensable para la sostenibilidad de la vida y ayuda humanitaria en cantidad suficiente, el desplazamiento forzado
de la poblacion al sur del territorio, los ataques a lugares protegidos, como hospitales, centros de culto o instalaciones de Naciones
Unidas, el asesinato de miembros de la organizacidn y periodistas, la destruccién sistematica de viviendas, etc.; en general, la reaccion
israeli es calificable de castigo colectivo. Asimismo, es pertinente llamar la atencién sobre la declaracion publica de voces autorizadas
que alertan de un posible genocidio contra la poblacidon gazati. Véase: NACIONES UNIDAS (2023a); NACIONES UNIDAS (2023b);
NACIONES UNIDAS (2023c); PUBLIC STATEMENT (2023); y HAQUE (2023). Véase, por ejemplo, el andlisis sobre el ataque del 31 de
octubre en un campo de refugiados: SCHACK (2023).

54 Entre otros, Estados Unidos, Brasil, Reino Unido, Canad4, Turquia o Australia. Véase: ESTADOS UNIDOS (2014), p. 1; CONSEJO DE
SEGURIDAD (2015), p. 4; NACIONES UNIDAS (2021), p. 20; REINO UNIDO (2015a), p. 1; CANADA (2015), p. 1; TURQUIA (2015), p. 2; y
AUSTRALIA (2015), p. 1.

%5 Gardan, en su estudio sobre la necesidad y la proporcionalidad en el uso de la legitima defensa, ha defendido la existencia de practica
estatal que pone en relieve la necesidad de cumplir con esta condicion de ejercicio de la legitima defensa. BERMEJO (2009), p. 188,
apoyandose en GARDAN (2004) p. 150 y otros, sostiene que es una condicidn esencial derivada del Derecho consuetudinario. Véase
también: DINSTEIN (2011), pp. 130-131.
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la Corte Internacional de Justicia®® y de manera amplia por la doctrina®’. Este requisito se deriva
fundamentalmente del caracter subsidiario y provisional de la actuacién del Estado hasta que
“el Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz y la
sequridad internacionales”®. En términos generales se exige que la respuesta del Estado sea
dentro de un plazo razonable de tiempo desde que se inicié el ataque armado®, es decir,
mientras dure el ataque o los efectos del mismo, asi como circunstancias derivadas de este como
puede ser una ocupacion®. Se trata de una condicién muy limitada por el caso concreto®, en la
medida en la que influyen factores como el tiempo necesario para constatar que no es factible
aplicar medidas de caracter no militar, como medidas policiales, penales o de arreglo pacifico
de controversias, el tiempo para realizar la preparacién logistica o técnica, la subsistencia del
ataque armado o el tiempo que tarde en actuar el sistema de seguridad colectiva®?. Por lo tanto,
si observando todos los factores en su conjunto se concluye que el Estado se ha demorado mas
tiempo de lo razonable, nos encontrariamos ante un uso ilicito de la fuerza®.

La préctica estatal confirma que la inmediatez en la respuesta se adapta en funcién del
contexto del ataque. Asi, por ejemplo, en el caso de la invasidon de Afganistan en respuesta a los
atentados del 11 de septiembre, los Estados no criticaron que trascurrieran 26 dias entre el
atentado y la intervencidn. Sin embargo, aunque resulte légico que un Estado tarde unas
semanas en acumular la informacién e inteligencia suficiente que demuestre fehacientemente
la autoria del ataque y sus vinculos con el Estado para determinar si cabria o no aplicar la legitima
defensa, la aplicacidn rigurosa del derecho vigente concluye que nunca serd legal aplicar la
legitima defensa si el atentado terrorista ha finalizado y no existe la amenaza inminente de uno
nuevo. Esto es, si se asumiera la alegacion de que la invasién de Afganistan fue en ejercicio del
derecho ala legitima defensa®, cabria concluir que se traté de una accidn ilicita, ademas de por
otros motivos, por no cumplir con el requisito de inmediatez®®. De igual manera, los bombardeos
que realiza Estados Unidos en Somalia contra Al Shabaab, en la medida en la que se suelen llevar
a cabo varios dias después de los ataques o atentados que los motivan, ademas de no cumplir
con la condicién de necesidad, vulneran el requisito de inmediatez®®.

% Se puede identificar el reconocimiento implicito de este requisito por parte de la Corte en el caso sobre las actividades militares y
paramilitares en Nicaragua y contra ella cuando, entre otras razones, rechaza el derecho a la legitima defensa de Estados Unidos
sosteniendo que las medidas que tomaron fueron varios meses después de la ofensiva de la oposicidn contra el Gobierno del Salvador.
El parrafo en cuestion dice asi: “[...] On the question of necessity, the Court observes that the United States measures taken in December
1981 (or, at the earliest, March of that year — paragraph 93 above) cannot be said to correspond to a “necessity” justifying the United
States action against Nicaragua on the basis of assistance given by Nicaragua to the armed opposition in El Salvador. First, these
measures were only taken, and began to produce their effects. several months after the major offensive of the armed opposition against
the Government of El Salvador had been completely repulsed (January 1981) [...]”. Véase: Sentencia Corte Internacional de Justicia, de
27 de junio de 1986, parr. 237, pp. 122-123.

57 Entre otros, COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (1979), pérr. 122, p. 73; FERNANDEZ (2001), p. 209; GONZALEZ (2001), pp. 251-
252; CONSTANTINOU (2002), pp. 159-161; WOLFRUM (2003), p. 31; GARDAN (2004), p. 150; CASSESE (2005), p. 476; REMIRO (2007),
p. 1075; BERMEJO (2009), p. 188; CORTEN (2010), p. 486; DINSTEIN (2011), pp. 230-231; KRETZMER (2013), p. 242; CERVELL (2017), pp.
135y 141; COCCHINI (2017), p. 111; y MASHI et al. (2022), p. 244.Véase también: INDIA (2021), pérr. 4, p. 39; e IRAN (2021), p. 43.

%8 parte de la doctrina lo encuadra como un componente del requisito de necesidad. Véase: RUYS (2010), p. 99; y art. 51 de la Carta de
las Naciones Unidas, de 1945.

59 CONSTANTINOU (2002), p. 160; GARDAN (2004), p. 150; INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007a), pérr. 54, pp. 104-105;
BERMEJO (2009), pp. 188-189; DINSTEIN (2011), p. 233; REGUEIRO (2012), p. 95; y COCCHINI (2017), p. 111.

 CONSTANTINOU (2002), pp. 159-160; y REGUEIRO (2012), p. 95. Véase también: AZERBAIYAN (2021), p. 17.

1 LOPEZ (2019), p. 433.

62 COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL (1979), parr. 122, p. 73; GONZALEZ (2001), pp. 251-252; GARDAN (2004), p. 150; REMIRO
(2007), p. 1075; CORTEN (2010), p. 486; CERVELL (2017), p. 141; y COCCHINI (2017), p. 111.

63 GONZALEZ (2001), pp. 251-252; INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007a), parr. 54, pp. 104-105; y REGUEIRO (2012), p. 95.
5 A diferencia de otros casos en los que se alega el derecho a la legitima defensa contra actores no estatales completamente
desvinculados de los Estados en los que operan, en este supuesto existié una “estrecha alianza” hasta el punto de que algunos actores,
como Reino Unido, sostuvieran que el Gobierno taliban y Al Qaeda eran “mutuamente dependientes”. Aunque no se cumpliera con el
requisito del control efectivo sostenido por la ClJ y la CDI, esta vinculacidn sui generis entre el gobierno de facto de Afganistan y la
organizacion terrorista motivo que hubiera voces que defendieran la aplicabilidad de la legitima defensa. Sobre la cuestion véase: REINO
UNIDO (2001), pp. 3-5; REMIRO (2001), p. 130; HINOJOSA (2008); y FARAMINAN Y PARDO DE SANTAYANA (2009), pp. 55-61.

& Entre otros, véase: FERNANDEZ (2001), p. 211; RAMON (2001), p. 283; REMIRO (2001), p. 157; REMIRO (2008), p. 213; y AHMED
(2010), p. 105.

% En todo caso, en linea con lo ya afirmado, no se trataria de usos ilicitos de la fuerza en la medida en la que también concurre el
consentimiento del Estado somali para que realice esa operacion en su territorio.
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Por lo tanto, a excepcion de que nos encontremos ante un ataque mas o menos extendido
en el tiempo que implique la alegacién de la legitima defensa en otro Estado para su detencién®’
0 una polémica aplicacién de la doctrina de acumulacién de actos frente a pequefios actos
terroristas que por si solos no sean suficientemente graves, en la gran parte de acciones
antiterroristas no va a mediar esta, ni otras condiciones.

En general, frente a las consideraciones que hemos ido exponiendo, algunos Estados han
tratado de ampliar la nocién de la inminencia refiriéndose a la existencia de “ataques
continuos”®, apuntando a la existencia de una supuesta “inminencia permanente” de ataques
armados que, a priori, resolveria los problemas expuestos respecto a las condiciones de
necesidad e inmediatez. En este sentido, cabe recordar que se trata de un concepto sobre el que
no hay un acuerdo general y que suscita muchos debates entre los Estados y la doctrina®. No
obstante, la interpretacion de los que afirman la existencia de ataques continuos es, a todas
luces, una reinterpretacién expansiva minoritaria’® de la legitima defensa que choca con la
posiciéon que mantienen, al menos, 110 Estados del Movimiento de Paises No Alineados
(MNOAL)™: “I...] consistent with the practice of the UN and international law as pronounced by
the ICJ, the Article 51 of the UN Charter is restrictive and should not be re-written or re-
interpreted”’. En términos generales, este planteamiento, junto con otros como la doctrina
unwilling or unable, presiona la institucion del derecho a la legitima defensa para que se utilice
para supuestos de hecho para los que no estd concebida’®. Asi, si se contrasta con otros titulos
juridicos de intervencién utilizados en la represién militar del terrorismo, como las
autorizaciones del Consejo de Seguridad o las solicitudes de asistencia militar antiterrorista,
resulta palpable que no es la institucion mds adecuada para el fin que se pretende lograr.

5. Conclusiones

Los Estados y doctrina defensora de la licitud de ejercitar el derecho a la legitima defensa
contra grupos terroristas consideran que el contenido de los requisitos consuetudinarios de
ejercicio de esta institucidn es idéntico al aplicable en caso de ataques interestatales. Si bien no
hay lugar a duda de que, en caso de concurrir los prerrequisitos de ataque armado y vinculacidn
estatal, las condiciones consuetudinarias de ejercicio de la legitima defensa también serian de
aplicacion frente a grupos terroristas, la practica estatal pone de manifiesto la dificultad, cuando
no la imposibilidad, de cumplir con estas condiciones.

Asi, en la mayor parte de casos, la reaccién armada contra un acto terrorista suele ser
innecesaria por las propias caracteristicas de los atentados. La rapidez en su comision provoca
que, una vez que el Estado se decida a actuar, el atague armado ya haya finalizado. Asimismo,
la tipologia habitual de los atentados y su comisién en zonas fuera de conflicto suele implicar
que los responsables de frenarlos sean las fuerzas policiales de los Estados. En general, solo en

57 Si bien se han dado actos terroristas extendidos en el tiempo, como los atentados de Bombay en 2018 en los que los terroristas
lograron mantener paralizada la ciudad durante sesenta horas, no vislumbramos cémo podrian detenerse los atentados llevando a cabo
acciones en el extranjero.

% Australia, Canada, Estados Unidos y Reino Unido se refirieron a la cuestién aludiendo a los “continuos ataques” que recibia Iraq desde
Siria por parte del Ddesh. Véase: AUSTRALIA (2015), p. 1; CANADA (2015), p. 1; ESTADOS UNIDOS (2014), p. 1; y REINO UNIDO (2014),
p. 1. Véase también: O’'MEARA (2022), pp. 85-86.

% Sobre las diferentes concepciones de la nocién de la inminencia, véase: WOLFRUM (2003), p. 31-34; NACIONES UNIDAS (2004), parr.
189, p. 61; GARDAN (2004), 146-147; REAL INSTITUTO DE ESTUDIOS INTERNACIONALES CHATHAM HOUSE (2005), ppio. 4, pp. 8-9;
RONZITTI (2006), p. 347; INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL (2007b), punto 2; ASOCIACION DE DERECHO INTERNACIONAL (2018),
pp. 13-14; SCHRIJVER Y HERIK (2010), parr. 45-46, p. 543; BETHLEHEM (2012), pp. 775-776; ARIMATSU Y SCHMITT (2014), pp. 16-17;
SCHMITT (2013), regla 15, parr. 4, pp. 64-65; SCHMITT (2017), regla 73, parr. 4, p. 351; y CERVELL (2017), pp. 192-193 y pp. 204-208.
Véase también: REINO UNIDO (2007), p. 16; EGAN (2016), p. 239; y ESTADOS UNIDOS (2016), p. 9.

70 Téngase en cuenta que de los 19 Estados —dato aportado por Estados Unidos en 2021~ que habrian asumido el derecho a la legitima
defensa contra organizaciones terroristas sin vinculo estatal alguno, solo tres han aludido a los supuestos “ataques continuos”. Véase:
ESTADOS UNIDOS (2021c), pp. 31-32.

"1 Seglin nuestro estudio de la practica estatal, solo 10 Estados de los 120 Estados miembros muestran una practica internacional
incoherente con esta afirmacion.

2 Entre otros, véase: MNOAL (2006), parr. 20.2, p. 12; MNOAL (2011), parr. 28.2, pp. 17-18; MNOAL (2019), parr. 37.2, p. 23; y MNOAL
(2024), parr. 42.2, p. 26.

73 En este sentido, véase: OBREGON (2023).
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casos extraordinarios o meramente tedricos seria necesaria una respuesta militar para detener
un acto terrorista con entidad de ataque armado.

En lo que respecta a la condicién de proporcionalidad, si bien es una cuestion muy
vinculada con el caso concreto, el andlisis de las acciones realizadas durante las Ultimas décadas
evidencia la existencia de una tendencia estatal muy clara de considerar proporcional los
ataques a bases de los grupos terroristas, sus miembros y pertrechos; cuando los atagues son
generales, y no especificos por su vinculacion al ataque armado, puede ser un sintoma de que
nos encontramos ante una represalia armada, prohibida por el Derecho internacional. No
obstante, siempre que las acciones respeten las normas del DIH, extremo que no suele ocurrir,
y nos encontremos ante un supuesto de ataque inminente, entendemos que las operaciones
militares contra las personas, grupos o bases que son condicidn de posibilidad del ataque
armado podrian cumplir con la proporcionalidad exigida en la reaccién en legitima defensa.

Finalmente, en lo que se refiere a la exigencia de inmediatez, si bien los Estados
mantienen una concepcion flexible y amplia de esta condicion de ejercicio de la legitima defensa,
de nuevo las caracteristicas de los actos terroristas suelen imposibilitar cumplir con los requisitos
de esta condicion. Aunque se permita que la respuesta pueda demorarse unos dias, cuando el
Estado esté en disposicion de responder, no existird ataque armado que detener porque ya
estaria consumado. Toda accién posterior no cumpliria con los requisitos de necesidad e
inmediatez.

Frente la inaplicabilidad practica de las condiciones consuetudinarias de la legitima
defensa, algunos Estados tratan de ampliar la nocién de ataque inminente con el fin, entre otras
cosas, de desembarazarse de las condiciones de ejercicio de esta institucion que imposibilitan
su uso contra actos terroristas. Su pretension desnaturaliza este derecho y muestra que no es
una herramienta apropiada para responder a la amenaza que representa el terrorismo
internacional.

En general, la falta de informacidn sobre las condiciones de ejercicio de la legitima defensa
en las comunicaciones al Consejo de Seguridad que realizan los Estados para cumplir con el
deber de informar, contenido en el articulo 51 de la Carta, imposibilita que dicho 6rgano pueda,
no solo analizar la licitud de la accidon, sino también establecer las “medidas necesarias para
mantener la paz y la seqguridad internacionales”. Los Estados deberian hacer un esfuerzo por ser
mas transparentes en este sentido.

En todo caso, debemos tener presente que el Consejo de Seguridad ha hecho dejacién de
sus obligaciones, obviando las invocaciones del derecho a la legitima defensa. Esta actitud, no
solo degrada el propio érgano, contribuyendo a su irrelevancia internacional, sino que mediante
su pasividad, al no abordar la instrumentalizacién de la legitima defensa, contribuye a que
algunos Estados puedan continuar erosionando la excepcion a la prohibicién de amenaza o uso
de la fuerza y el propio principio estructural. En este sentido, cabe cuestionar qué sera del
Derecho internacional si se acaba erosionando el calificado por muchos Estados y doctrina como
la piedra angular del ordenamiento juridico internacional. En el caso improbable de que el
6rgano retomara sus funciones y conociera de las comunicaciones realizadas en virtud del
articulo 51 de la Carta, se podria comenzar a revertir la lesion que estan produciendo los Estados
que instrumentalizan este derecho, rechazando las violaciones de las condiciones de ejercicio
de la legitima defensa y pudiendo clarificar como estas podrian aplicarse en el contexto del
terrorismo internacional.

Mas alla del papel del Consejo de Seguridad, en general ha quedado constatado que la
aplicacion de las condiciones consuetudinarias del ejercicio del derecho a la legitima defensa
para el caso de los actos terroristas, con entidad de ataque armado, evidencia que en muchos
casos no es factible satisfacerlos, pues se trata de una institucién que no estd concebida, ni es
adecuada, para enfrentar esta clase de actos.
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