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Abstract

La emergencia del Ddesh promovié que algunos Estados relanzaran la doctrina
que facultaria para aplicar la legitima defensa contra un actor no estatal cuando el Estado
en el que se encuentra el grupo no quiere o no tiene la capacidad de combatirlo. Mediante
el uso de una metodologia juridica clasica que estudia las fuentes del Derecho
internacional, la jurisprudencia y las aportaciones doctrinales mas relevantes con un
enfoque socio-juridico critico analizamos la licitud de esta doctrina y sus implicaciones
en la comprension del Derecho internacional. Asi, determinaremos que se trata de una
doctrina ambigua y arbitraria que no cuenta con el respaldo estatal suficiente para
conformarse como derecho y que contraviene el principio de integridad territorial y la
soberania estatal, asi como las normas de responsabilidad internacional del Estado. La
tesis refleja la pretension de impulsar un Derecho internacional hegemonico.
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Resumen

The emergence of Daesh prompted some States to relaunch the doctrine that
would allow the application of self-defence against a non-State actor when the State in
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which the group is located is unwilling or unable to combat it. Using a classical legal
methodology that studies the sources of international law, jurisprudence and the most
relevant doctrinal contributions with a critical socio-legal approach, we analyse the
lawfulness of this doctrine and its implications in the understanding of international law.
We will determine that it is an ambiguous and arbitrary doctrine that does not have
sufficient state support to become law and that contravenes the principle of territorial
integrity and state sovereignty, as well as the rules of international responsibility of the
state. The thesis reflects the pretension of promoting a hegemonic international law.
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1. Introduccion

La emergencia de la organizacion terrorista Ddesh en Siria e Iraq durante la segunda
década del siglo XXI impuls6 a algunos Estados a relanzar la doctrina unwilling or unable
en el marco de un presunto derecho a la legitima defensa contra actores no estatales?,
tratando asi de intervenir militarmente en Estados sin el consentimiento del Gobierno
nacional (Jon Heller 2014 y Chesney 2016). Grosso modo, se trata de una tesis doctrinal
que apunta a la posibilidad de atacar militarmente a un actor no estatal cuando se
encuentre en un Estado cuyo Gobierno no tenga la capacidad o la voluntad de
reprimirlo. Si bien no se ha invocado tinicamente contra grupos de caracter terrorista, es
su uso contra éstos el que le ha dotado de una presunta legitimidad que ha facilitado que
en los ultimos afios se esté alegando contra actores no estatales de otra naturaleza.

A fin de estudiar su adecuacion al ordenamiento juridico internacional vigente y sus
implicaciones en la comprension del Derecho internacional, aplicaremos un enfoque
socio-juridico critico y una metodologia juridica clasica que estudie las diferentes fuentes
del Derecho internacional, la jurisprudencia internacional y la doctrina mas relevante,
singularmente las aportaciones que han desarrollado esta tesis y las de caracter colectivo.
En este sentido, serd de especial relevancia la practica antiterrorista estatal que ha
implicado el uso de la fuerza, en particular la realizada desde la emergencia del Ddesh
en Siria e Iraq.

De esta manera, en las proximas lineas examinaremos criticamente su marco tedrico y el
limitado respaldo estatal que recibe. A continuacion, nos detendremos en el analisis de
su adecuacion juridica al Derecho internacional vigente, concluyendo la vulneracién
inequivoca del principio de integridad territorial y la soberania del Estado, la
incompatibilidad con las normas de responsabilidad internacional del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, asi como la impracticabilidad del surgimiento de una norma
consuetudinaria en este sentido. Finalizaremos el estudio reflexionando brevemente
sobre la pretension hegemodnica que subyace en esta doctrina.

2. Una doctrina sin un marco tedrico claro y con poco respaldo estatal

2.1. Una doctrina inconsistente teéricamente

Como hemos adelantado en la introduccion, la doctrina unwilling or unable permitiria el
ejercicio de la legitima defensa contra un actor no estatal cuando el Estado en el que se
encuentra el grupo no quiere o no tiene la capacidad de combatirlo.? Esto es, ante un
ataque armado de un actor no estatal, el Estado victima podria responder militarmente
en legitima defensa en el lugar en el que se encuentre dicho actor si el Gobierno del

! Los Estados que promueven la doctrina unwilling or unable generalmente la aplican en el marco del derecho
a la legitima defensa. Por tanto, el andlisis de esta tesis doctrinal requiere la asuncion previa de una tesis
controvertida, que nosotros no consideramos conforme al ordenamiento juridico internacional: la
aplicabilidad del derecho a la legitima defensa contra ataques armados de actores no estatales sin la
vinculacién estatal requerida.

2 Sobre su conceptualizacion, entre otros, véase: Deeks 2012, pp. 449-506, Ahmed 2013, pp. 9-21, Flash 2016,
pp. 53-57, Couzigou 2017, pp. 53-55, Henderson 2018, pp. 322-323, Cervell Hortal 2018, pp. 77-78, Pak y
Son 2019, p. 75 y O’Meara 2022, pp. 90-91.
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Estado en el que se sitda no tiene la voluntad o la capacidad de impedir que utilice su
territorio para lanzar ataques.

Se trata de una doctrina surgida de la practica estatal de unos Estados muy concretos,
Estados Unidos e Israel, que con el tiempo ha encontrado asidero en una parte
minoritaria de la doctrina, responsable de conceptualizarla y desarrollarla.? Segun sus
defensores, se fundamenta en el “principio general y bien reconocido”, afirmado por la
Corte Internacional de Justicia (CIJ) en 1949, que prohibe a los Estados que usen su
territorio con fines contrarios a los derechos de otros Estados (CIJ 1949, p. 22). Sin
embargo, en la medida que desde sus origenes la teoria ha estado formulada y ejercitada
para hacer frente al terrorismo,* cabe plantearse si las obligaciones que habrian de
observarse, en realidad, son las que tratan sobre la prevencion y represion del terrorismo
internacional, plasmadas en el Derecho internacional consuetudinario,’ en la Resoluciéon
2625 (XXV) de la Asamblea General® y, en especial, las contenidas en la Resolucién 1373
(2001) del Consejo de Seguridad.”

Si bien seria factible, aunque a nuestro juicio ilicita, la invocacién de esta doctrina de
forma auténoma,® generalmente suele alegarse junto con la legitima defensa,

3 También se la ha denominado Doctrina Shultz por el que fuera secretario de Estado de la Administracién
estadounidense de Ronald Reagan, George Pratt Shultz, al ser uno de sus valedores. Sin embargo,
normalmente se atribuye a la profesora Ashley Deeks el reconocimiento de haber adaptado esta doctrina a
los tiempos modernos en su articulo de 2012 (pp. 483-550). Véase también: Ruys 2010, pp. 422-425, Starski
2015, p. 457 y Pak y Son 2019, p. 76.

* En este sentido, por un lado, véase la justificacion juridica israeli sobre su operacion en Entebbe por el
secuestro de un avién en 1976 (S/PV.1939, parr. 98). Por otro lado, véase memorandum confidencial
estadounidense sobre los usos de la fuerza aplicable contra actos terroristas (Terrorism August-September
1984) y las declaraciones de Shultz en las que defendid publicamente esta tesis (Ruys 2010, p. 422 citando a
Shultz 1986, p. 206). Véase también: posicién general de Israel (S/12123, S/PV.1939, 9 julio 1976, parrs. 70-
140 y parrs. 98, 101, 112, y 121 y S/PV.1942, parrs. 82-83, parrs. 103-104 y parr. 116), Sofaer 2003, pp. 214—
220, Starski 2015, p. 475 y Cervell Hortal 2018, p. 80. En contra, véase lo que sostiene Deeks (2012, pp. 519-
526 y 549-550).

5La CIJ (2005, parr. 162) afirmé que estos deberes, recogidos originalmente en la Resolucion 2625 (XXV) de
la Asamblea General tienen caracter declaratorio del Derecho internacional consuetudinario. En la misma
linea se pronuncid la Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para el Libano posteriormente (2011, parr.
102). Enunciado en A Res. 2625 (XXV), parr. 9 del ppio. 1y parr. 2 del ppio. 3 del anexo, A Res. 2734 (XXV),
punto 5. Enunciado también en A Res. 2131 (XX), punto 2, A Res. 36/103, punto IL.m, A Res. 42/22, punto 6
del anexo, asi como en la Res. 1373 (2001), considerando 9 y punto 2.a.

¢ India (2021, p. 40) apunta a que la obligacién observada en el ejercicio de la legitima defensa junto con la
doctrina unwilling or unable es, precisamente, el deber de todo Estado de no consentir actividades terroristas
dentro de su territorio, ni que este sea utilizado como plataforma contra otros.

7 En este sentido, Rusia, en su misiva en torno al conflicto georgiano de 2002, apuntaba en esta direccién
cuando se reservo el derecho a actuar conforme al articulo 51 de la Carta, aplicando la doctrina unwilling or
unable, si Georgia no emprendia una serie de acciones, entre ellas, el cumplimiento de la Resolucion 1373
(2001) del Consejo de Seguridad y sus obligaciones internacionales en materia de lucha contra el terrorismo
internacional (S/2002/854, p. 2 y S/2002/1012, p. 3). Asimismo, Turquia (A/75/993 - 5/2021/247, p. 80), en sus
comunicaciones y declaraciones sobre la aplicacién de la legitima defensa en contextos donde un Estado no
puede o no quiere establecer medidas efectivas contra el terrorismo, se refirié a que debian observarse las
obligaciones contenidas en las Resoluciones 1373 (2001), 1624 (2005), 2170 (2014), 2178 (2014), 2249 (2015) y
2254 (2015) del Consejo de Seguridad.

8 En puridad, tedricamente esta doctrina no necesitaria de la legitima defensa, ya que en si misma es
coherente “legalizando” el uso de la fuerza ante una amenaza terrorista no estatal que no pueda o no quiera
ser combatida por el Estado en el que desarrolle su actividad. En la medida que sigue operando una
prohibicidn general al uso de la fuerza, esta interpretacion de la doctrina requeriria de la existencia de una
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interpretada de manera que pueda ser utilizada contra actores no estatales,
habitualmente de cardcter terrorista. De esta forma, se podria ejercitar el derecho a la
legitima defensa cuando tengan lugar actos terroristas o acciones armadas, con entidad
de ataque armado, cuyos autores sean actores no estatales radicados en Estados que no
sean capaces o se nieguen a hacerles frente.

El sector doctrinal que defiende esta tesis® la ha encuadrado en el requisito de necesidad
(Schrijver y van den Herik 2010, parr. 42, Bethlehem 2012, ppio. 12, p. 776, Wood 2014,
p- 202, ILA 2018, p. 16, Flash 2016, p. 55, Brunnée y Toope 2018, p. 265 y O’'Meara 2022,
p- 91), en el sentido de que sea el inico medio al alcance del Estado, mientras que otros
autores consideran que se trataria de una reformulacion de los criterios de necesidad,
inmediatez y proporcionalidad (Sofaer 2003, pp. 214-220).

Respecto a la propia doctrina, cabe sefialar la pluralidad de propuestas para determinar
su cumplimiento, existiendo poco consenso sobre el contenido exacto de la misma.'® En
términos generales suele exigirse una “base razonable y objetiva”!! para determinar la
connivencia entre el actor no estatal y el Estado o la incapacidad de combatirlo. Asi, Nico
Schrijver y Larissa van den Herik (2010, parr. 42) entienden que hay que aludir a la
naturaleza y la gravedad de la amenaza, asi como a la actitud del Estado.

Por un lado, centrdndonos en la falta de voluntad de reprimir al grupo, otros autores,
como David Bethlehem (2012, ppio. 11, p. 776), han considerado que en los casos en los
que el Estado de acogida respalda al actor no estatal en sus actividades, esta asistencia
puede ser un factor relevante para valorar la necesidad y proporcionalidad de la accién
(Couzigou 2017, p. 54). En este contexto, ante Estados reticentes a combatir el terrorismo
0 a que les presten apoyo, la busqueda de buena fe del consentimiento para intervenir
es una oportunidad para que el Estado en el que se encuentra el actor no estatal adopte
un “plan de accion razonable y efectivo”. Segun estos, la negativa a adoptar un plan, el
fracaso de las negociaciones o en la ejecucion del acuerdo adoptado puede ser una
evidencia de que carece de voluntad para combatirlo (Bethlehem 2012, ppio. 12, p. 776 y
Gutiérrez Espada 2020, parr. 18). En este sentido, Andrea Cocchini (2019, p. 321) ha
realizado un paralelismo con la sentencia de la CIJ sobre el personal diplomatico y
consular de los Estados Unidos en Teheran. Concretamente cuando la Corte sostuvo la
existencia de una serie de obligaciones categoricas, refiriéndose a las normas
diplomaticas y consulares, que implicaban necesariamente tomar los pasos adecuados
para proteger los bienes juridicos objeto de proteccion en esos textos (CIJ 1980, parr. 61).

nueva norma que exima la ilicitud en estos dos supuestos. Como es bien sabido, esta generalmente aceptado
que las tinicas excepciones a la amenaza o prohibicién del uso de la fuerza son la legitima defensa y la accion
del Consejo de Seguridad en base al Capitulo VII (entre otros, Wood 2014, p. 201, y Henderson 2018, p. 324).
° Entre los autores a favor de esta doctrina, véase: Wilmshurst 2005, ppio. 6, pp. 11-12, DIIS 2005, p. 69,
Schrijver y van den Herik 2010, parr. 42, Reinold 2011, pp. 284-255, Deeks 2012, pp. 496-533, Bethlehem
2012, ppios. 11 y 12, p. 776, Wood 2014, pp. 201-202, Couzigou 2017, pp. 54-55, Bermejo Garcia 2017,
Gutiérrez Espada 2017, pp. 148-153 y 2020, parr. 18 y parr. 33, Cocchini 2019, pp. 325-329 y Ambos 2021.

10 En esta linea, la propia Deeks (2012, p. 488) manifiesta que la falta de contenido de la doctrina socava su
legitimidad; precisamente el objetivo de su articulo era desarrollar un marco normativo para el ejercicio de
la legitima defensa extraterritorial atendiendo a la doctrina unwilling or unable (Corten 2016, p. 779).

11 Extremo propuesto por Bethlehem (2012, ppios. 11y 12, p. 776) y asumido por Estados Unidos (Report on
the Legal and Policy Frameworks 2016, p. 10 y DeLaurentis 2021, p. 31) y Reino Unido (2017, p. 17).
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Sibien no vamos a tratar de rebatir cada aportacion, en la medida en la que cuestionamos
la licitud global de la doctrina, a nuestro juicio, en estas contribuciones doctrinales se
refleja hasta qué punto la presente tesis es incompatible con el ordenamiento juridico
internacional. Por ejemplo, la doctrina ignora deliberadamente que el fracaso de unas
negociaciones en ningtin caso puede justificar o ser elemento legitimador para utilizar la
fuerza (A Res. 37/10, punto 13 del anexo). De hecho, todo lo contrario: en el supuesto en
el que un Estado reclame a otro la aplicacion de una serie de medidas para cumplir con
sus obligaciones de prevencion y represion del terrorismo internacional ante una
situacion que pueda comprometer la paz y seguridad internacionales, se debe someter
la controversia al Consejo de Seguridad (A Res. 37/10, punto 7 del anexo).

Respecto a la falta de capacidad para combatirlo, suele hacerse referencia a que el Estado
no lo combata de una forma “eficaz” (Schrijver y van den Herik 2010, parr 42, p. 542 y
Bethlehem 2012, ppios. 11y 12, p. 776). Aunque se ha senalado, como hemos apuntado,
que debe tratarse de una consideracion objetiva, cabe preguntarse como podria medirse
la eficacia. Hay quien defiende que la falta de capacidad deviene automaticamente en
una falta de diligencia,'? mientras que otros apuntan a dejar “cierto margen” para que el
Estado adopte las medidas necesarias y muestre la due diligence (Deeks 2012, p. 506 y
Cocchini 2019, p. 323).

En esta linea, la antigua Asesora Legal del Departamento de Estado de Estados Unidos
sobre el uso de la fuerza, Ashley Deeks (2012, pp. 519-533), propone una serie de
elementos que servirian para medir la falta de voluntad y capacidad del Estado en el que
se encuentra el actor no estatal: el intento de cooperacion del Estado victima con el
Estado donde se encuentra el actor no estatal para reprimir los actos terroristas, el grado
de amenaza que supone el grupo terrorista, los antecedentes del Estado en su lucha
contra el fenémeno y la reaccion ante peticiones en este sentido, el control efectivo del
territorio en el que el grupo terrorista acttia, las medidas concretas establecidas y
propuestas por el Estado para la represion del grupo, asi como la colaboracion previa
entre el Estado atacado y el Estado en el que encuentra el grupo. No es, ni mucho menos,
la tinica propuesta. Por ejemplo, Irene Couzigou (2017, p. 54) sefiala que para determinar
la incapacidad de un Estado debe analizarse de forma minuciosa si cumple con las
resoluciones del Consejo de Seguridad, si ha habido ataques armados de forma
constante, si el Estado ha calificado esa clase de ataques, los ha investigado de forma
detallada y ha detenido, asi como procesado u extraditado a los autores de los mismos.

Si se aceptaran como licitos estos planteamientos, cosa que no hacemos, supondria que
el Estado interviniente seria el responsable de valorar si el Estado en cuestion es
“suficientemente” efectivo (A plea, 2016, p. 2). A nuestro juicio, el riesgo de estas
valoraciones subjetivas implicaria que un gran namero de Estados estaria en peligro de
intervencion, suponiendo de facto un vaciamiento de la prohibicion general de amenaza
o uso de la fuerza y, por tanto, la quiebra de la piedra angular del sistema sobre el que
se ha asentado el orden internacional desde 1945 y del sistema de seguridad colectiva
establecido en la Carta de Naciones Unidas (la Carta). Lo cierto es que tomando en

12 En este sentido, hay quien plantea que deberia reconocerse que la obligacién de prevenir que el territorio
se utilice para organizar y lanzar actos terroristas tenga caracter de resultado debido a que lo contrario no
satisfaria las necesidades de la comunidad internacional (Kress 2017 y Cocchini 2019, p. 322). Sobre la
cuestion, véase la propuesta de De Wet 2019.
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consideracion la doctrina en su conjunto, esta es, en nuestra opinién, ambigua y
arbitraria (Sjostedt 2017, p. 39).

2.2. Una doctrina con una prdctica estatal muy minoritaria

A pesar de que la doctrina carezca de un marco teérico unificado y coherente, un analisis
de la practica estatal evidencia que en los ultimos afios ha ido ganando apoyos. Asi,
algunos Estados, fundamentalmente desde 2001, han comenzado a invocar con mas
asiduidad esta doctrina junto con el derecho a la legitima defensa.'® A saber: Israel en los
ataques a la Organizacion para la Liberacién de Palestina y a Hezbold,'* Rusia en el
conflicto de Georgia de 2002,'> Colombia en el incidente con Ecuador de 2008,¢ Kenia en

13 Atendiendo al estudio de Deeks (2012, pp. 519-526 y 549-550) y nuestros datos, asumiendo una
concepcidon amplia y laxa de las bases de la doctrina unwilling or unable, desde 1945 hasta el final del siglo
XX seis Estados —Francia, Portugal, Estados Unidos, Sudafrica, Israel y Turquia— invocaron hasta en doce
ocasiones diferentes manifestaciones de los fundamentos de esta doctrina, a veces de manera implicita o
como un argumento accesorio, entre otros muchos.

14 Israel, desde que comenzara a aplicar esta doctrina en Uganda en 1976, no ha dejado de utilizarla contra
diferentes actores no estatales. Asi, por ejemplo, justifico la acciéon que realiz6 en 1982 contra la OLP en el
Libano por la falta de capacidad del Gobierno de controlar el sur del pais (S/PV.2375, parr. 41-47), mientras
que la fundamentacién de la accién contra esta organizacion en Tanez en 1985 se centrd en la falta de
voluntad del Gobierno tunecino de reprimirlos (S/PV.2615, parr. 193). En el contexto del conflicto del Libano
de 2006, Israel acusé al Estado libanés de falta de capacidad para detener a Hezbold y de cierta tolerancia
respecto al actor no estatal (S/2006/515 y S/PV.5489, pp. 6-8). En cualquier caso, méas que una adhesiéon
explicita a esta doctrina, cabe concluir que las similitudes son consecuencia de una concepcion del derecho
a la legitima defensa absolutamente expansiva.

15 Rusia mantiene una posicion inconsistente respecto a esta doctrina. Si en 2002 centrd su justificacion en la
incapacidad del Gobierno georgiano de reprimir al terrorismo, aun dando a entender que sus intentos de
cooperacion tuvieron cierto efecto en el reconocimiento de Georgia del problema existente en la frontera
(5/2002/854 y S/2002/1012), en 2021 puso el punto de gravedad en la posicién del Estado en el que se
encuentra el actor no estatal, sin atender a su eficacia. Asi, tras la intervencién en Siria, a la hora de aplicar
la legitima defensa de forma implicita consideré que es necesario diferenciar entre el Estado que no quiere
reprimir el terrorismo, de quien utiliza todos los medios en su represion y esta abierto a la cooperacién con
otros Estados. En ese caso debe solicitarse la cooperacién, con independencia de la existencia o no de
relaciones bilaterales, siendo el consentimiento del Gobierno un requisito fundamental para la intervencion
de terceros Estados (A/75/993 - S/2021/247, p. 68). De manera que de forma tacita parecié admitir esta
doctrina solo en el caso de que el Estado no desee reprimir al grupo terrorista. Sobre el caso checheno, véase:
Reinold 2011, pp. 252-257.

16 En 2008 el ejército colombiano cruzd la frontera ecuatoriana para atacar un campamento fronterizo de las
FARC-EP. Aunque en un primer momento alego el “principio de legitima defensa”, dando a entender con
ello que podria ser aplicable contra actores no estatales, posteriormente, en su intervencién en la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) matizé que el ataque habia sido lanzado desde territorio
colombiano contra la base de la organizacion en territorio ecuatoriano y que la incursién tuvo como tnico
fin registrar el campamento. Ademas de estos argumentos, traté de justificar la accién en una supuesta
complicidad entre los Gobiernos venezolanos y ecuatoriano con las FARC-EP que violaba las resoluciones
del Consejo de Seguridad y de la OEA de lucha contra el terrorismo, evocando, por tanto, la doctrina
unwilling or unable (OEA/CP Acta 1632/08 corr. 1, pp. 7-9 y Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia
2008). La practica totalidad de los paises de la regién, ya sea de forma independiente o a través del Grupo
de Rio (2008, punto 2 y 3), asi como el Consejo Permanente de la OEA —con el voto afirmativo de Estados
Unidos- condenaron la accién (OEA/CP Acta 1632/08 corr. 1 y OEA/CP Res. 930 (1631/09), considerandos
1-2 y punto 1). Una semana después, el presidente colombiano reconoci6 la violacién de la soberania
ecuatoriana y pidié disculpas. Si bien se trata de un caso sui generis, por la justificacién colombiana y su
posterior rectificacion, de este caso cabe concluir sin la menor clase de dudas que los Estados de América
Latina y el Caribe rechazan sin ambages penetrar en territorio de otro Estado para atacar a actores no
estatales.

1790



La inaplicabilidad...

la intervencion en Somalia de 2011 (S/2011/646), Egipto en los ataques en Libia de 2017
(5/2017/456), asi como en algunas de las intervenciones que han tenido lugar en el
conflicto sirio de la mano de Estados Unidos (5/2014/695, Report on the Legal and Policy
Frameworks 2016, p. 10, DeLaurentis 2021, p. 31), Canada (5/2015/221), Australia
(5/2015/693 y A/75/993 - S/2021/247, p. 14) y Paises Bajos!” en Siria, asi como Turquia’® en
Siria e Iraq. El rasgo comun de estos casos es que los Estados hicieron referencia a la
doctrina unwilling or unable considerandola de facto una suerte de requisito afiadido a la
hora de activar la legitima defensa contra actores no estatales.

Junto con estos Estados, nos encontramos con las alegaciones de los Estados belga,
aleman y britanico, Estados que han realizado una interpretacion particular de esta
doctrina. Sin mencionar expresamente la doctrina unwilling or unable, aduciendo a un
contexto de excepcionalidad, estos Estados se refirieron tinicamente a la incapacidad del
Gobierno sirio de acabar con el terrorismo. Bélgica sostuvo que ante la “situacion
excepcional” siria, esto es, la ocupacién por parte del Ddesh de una parte del territorio
sobre el cual el Gobierno no ejercia “un control efectivo” en ese momento concreto,
justificaba que “con arreglo al Articulo 51 de la Carta” los Estados que hubieran sufrido
“ataques armados” del Ddesh “originados en esa parte del territorio sirio”, adoptaran
“medidas necesarias de la legitima defensa” (5/2016/523). En este sentido, el Gobierno
aleman justificd su accion armada en los mismos términos que Bélgica, especificando
que cabia aplicar las medidas defensivas “aun sin el consentimiento del Gobierno de la
Reptiblica Arabe Siria” (5/2015/946 y BMVg Antrag Einsatz IS 2015, p. 2). Sin embargo,
su Tribunal Constitucional (BVerfG 2019, parr. 51) fue por un camino ligeramente
diferente al sostener que en los casos en los que un actor no estatal logra establecer una
base consolidada en un territorio, el Estado en el que se encuentra el grupo ejerce, “en el
mejor de los casos”, una soberania limitada. Esta idea se fundamentaria en que la
soberania territorial, como un derecho exclusivo, esta condicionada a que no se
establezcan bases “consolidadas” desde las que se dafien a otros Estados (Kress y
Nussberger 2019). Reino Unido, por su parte, ha adoptado una postura ambivalente.
Aunque no hay referencia alguna en las comunicaciones realizadas al Consejo de
Seguridad en 2014 y 2015 (5/2014/851, 5/2015/688 y S/2015/928)," desde que en 2015 el

17 A diferencia del resto de casos que acabamos de sefialar, Paises Bajos en su comunicacién al Consejo de
Seguridad no realiz6 referencia alguna a la doctrina (S/2016/132). En la medida en la que hubo de esperar a
2021 a que planteara en el drgano que intervino alegando dicha doctrina, no es descabellado considerar que
se trata de una racionalizacién a posteriori (A/75/993 - 5/2021/247, p. 55).

18 Turquia (A/75/993 - 5/2021/247, pp. 80-81) fundamenta su argumentacién en favor de la doctrina unwilling
or unable —alegada esta siempre de forma implicita— en el concepto de la soberania y las responsabilidades y
obligaciones derivadas de esta, especialmente las obligaciones de prevencion y represion del terrorismo.
Para el Estado turco la soberania esta unida de forma indisoluble con la eficacia y el ejercicio efectivo de
esta, de manera que cuando un Estado pierde el control efectivo de parte de su territorio, dando lugar a que
se establezca ahi una organizacién que lanza ataques armados contra otro Estado, existe la posibilidad de
aplicar esta doctrina junto con la legitima defensa. En este sentido, muestra su compromiso con el respeto
de los principios de integridad territorial y politica de Estados en los que interviene bajo esta justificacion.
Véase ejemplos de alegaciones en legitima defensa de Turquia contra el Ddesh en Siria (S/2016/739,
S5/2017/605, 5/2018/53 y S/2019/958) alegaciones contra el Ddesh en Irak: 5/2016/973, 5/2018/1022, 5/2020/1117,
S/2021/83 y S/2023/349) y alegaciones para atacar al PKK en Irak (5/1995/605, S/1996/479, S/2017/350,
S/2018/1022, 5/2020/1117 y S/2021/83).

19 Deeks (2014) defendié que la doctrina unwilling or unable estaba presente de forma implicita en la
comunicacion que realizé Reino Unido en 2014 (S/2014/851).
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primer ministro, David Cameron, se refiriera a ella en la Cdmara de los Comunes, forma
parte de la base juridica de intervencién britanica (Cameron 2015a, 2015b, p. 9y 16; 2016,
parr. 3.22-3.24). Asi lo reafirmo el Fiscal General del pais en la exposicion publica que
realizo sobre la legitima defensa vigente en 2017 (Attorney General 2017, p. 11). Sin
embargo, la falta de referencias a esta doctrina en la reunién del Consejo de Seguridad
de 2021, realizada bajo la formula Arria, destinada a debatir sobre la legitima defensa,
invita a cuestionar por qué se alega ese extremo en la Camara de los Comunes y no se
realiza ninguna referencia en las reuniones del Consejo de Seguridad o en las
comunicaciones realizadas para cumplir con el articulo 51 de la Carta (A/75/993 -
S/2021/247, p. 63). A nuestro juicio, lo sustancial en estos tres casos es que se apartaron
de la féormula utilizada por sus companeros de la Coalicion Global contra el Ddesh. Si
bien las diferencias son minimas, la adicion de los elementos que cada cual considerd
oportunos evidencia una falta de conviccion de que la doctrina, en los términos
formulados por el resto de los Estados, fuera suficiente para justificar la accion en Siria
(Milanovic 2016, Starski 2017, pp. 63-65 y Brunnée y Toope 2018, pp. 271-277).

Asimismo, hay un grupo de Estados —Austria (A/75/993 - S/2021/247, p. 15), Estonia
(Auvadrt 2021, p. 33) e India (A/75/993 - 5/2021/247, pp. 39-41)- que, sin haberla
ejercitado, reconoce la aplicacidon de esta doctrina junto con la legitima defensa. Entre
estos también hay disparidad en cuanto al contenido de la misma. Asi, por ejemplo,
Austria (A/75/993 - 5/2021/247, pp. 15-16) la reconoce pero en el caso de que el Estado no
pueda reprimir las actividades terroristas exige una “ausencia absoluta de autoridad y
control efectivo del Estado en esa zona”, estableciendo un nivel de exigencia mas
elevado que sus colegas europeos.

De esta manera, si bien esta doctrina ha sido alegada en mas ocasiones durante el siglo
XXI de lo que fue invocada durante la segunda mitad del siglo XX, nos situamos con la
mayoria de los Estados, jurisprudencia internacional® y doctrina?! que entiende que esta
teoria no tiene encaje juridico alguno en el Derecho internacional vigente, ya sea
convencional? o consuetudinario.

2 Los autores de los Principios Chatham (Wilmshurst 2005, ppio. 6, nota al pie 22, p. 12) encuentran un
rechazo a esta doctrina en los parrafos 146 y 147 del caso de la CIJ sobre las actividades armadas en el
territorio del Congo. Aunque creemos que se trata de una interpretacion forzada, si atendemos a la doctrina
jurisprudencial mantenida hasta el momento, es plausible sostener que la Corte se posicionaria en contra si
decidiera pronunciarse sobre este supuesto.

21 Entre los autores en contra de esta doctrina, véase: Crawford 1999, parr. 242, Ahmed 2013, pp. 15-26 y pp.
44-46, Tzouvala 2015, pp. 267-270, Starski 2015, pp. 479-484 y 498-500, Peters 2015, Weller 2015, Corten
2016, Urs 2017, p. 33, Christakis 2017, pp. 19-21, Sdenz de Santa Maria 2017, pp. 49-51, Cervell Hortal 2018,
p- 79, Brunnée y Toope 2018, p. 277, Pak y Son 2019, pp. 79-86 y p. 93, Pérez Gonzalez 2019, p. 28 y Callamard
2020, parrs. 58-59. Véase también: A plea against the abusive invocation of self-defence as a response to terrorism
2016, p. 1.

22 Una evidencia destacada de la falta de encaje convencional lo encontramos en el articulo 8.7 del Protocolo
de No Agresion y Defensa Mutua en la Region de los Grandes Lagos (2006). Aunque el tratado, siguiendo
la linea de la Unidén Africana, plantea una definiciéon amplia de agresién armada, se muestra contrario a
hacer frente a los ataques de actores no estatales mediante férmulas unilaterales: “a Member State unable or
unwilling to intercept armed groups in fight or operating on its territory shall be encouraged to enter into
bilateral agreements which specify the conditions under which the armed forces of another Member State
may undertake the hot pursuit of the said armed groups, provided that such agreements shall be consistent
with objectives of this Protocol”.
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3. Una doctrina sin encaje juridico en el Derecho internacional

3.1. Una doctrina contraria al principio de integridad territorial y la soberania estatal

Dejando para otra oportunidad el estudio de la ilicitud de la legitima defensa contra
actores no estatales sin la vinculacion estatal requerida y, por tanto, la violaciéon de la
prohibicion sobre la amenaza o uso de la fuerza que implica, vamos a centrarnos en la
violacién de la integridad territorial y la soberania del Estado que se produce al llevar a
cabo un uso de la fuerza —ilicito—- fundamentado en el derecho a la legitima defensa junto
con la doctrina unwilling or unable en tanto en cuanto es una violacién que reconocen
hasta los propios promotores de esta tesis.

Asi, los defensores de esta doctrina, conscientes de que trasgrede el principio de
integridad territorial, han intentado diferenciar los ataques contra el Estado territorial
de los realizados contra el actor no estatal (Wilmshurst 2005, ppio. 6, p. 12, ILA 2018, pp.
15-16, Henderson 2018, pp. 326-327 y Gutiérrez Espada 2020, parr. 18). En el caso sirio,
los Estados se afanaron en clarificar en sus comunicaciones al Consejo de Seguridad que
las acciones militares no iban dirigidas contra el Estado sirio.?® La argumentacién tiene
cierta consistencia en el Derecho internacional en la medida en la que es posible
intervenir en un territorio, por ejemplo, mediante una solicitud de asistencia militar de
un Estado, para atacar a un actor no estatal, sin que suponga un ataque al Estado
anfitrion. Sin embargo, esas alegaciones son inconsistentes con lo que los Estados vienen
manteniendo desde la Resolucidn 2625 (XXV); nos referimos a la integridad territorial,
como un elemento de la soberania, y su caracter inviolable. Tanto es asi que el Instituto
Danés de Estudios Internacionales (DIIS 2005, p. 69), consciente de esto pero apoyando
y reconociendo la doctrina unwilling or unable, simplemente sostiene que el Estado debe
soportar esa violacion “limitada” de su soberania; la misma conclusién extraemos de
una lectura comprensiva de la posicion norteamericana.?* El Instituto de Derecho
Internacional (2017, punto 10), por su parte, reconocié la ilicitud de esta clase de
justificaciones cuando se mostro favorable a la activacion del articulo 51 en los casos en
los que el ataque se haya lanzado desde espacios que estan fuera de la jurisdiccion de
cualquier Estado, como alta mar o el espacio ultraterrestre.

Por nuestra parte, resulta innegable que la incursion en un tercer Estado para realizar
una accion armada contra las posiciones de un actor no estatal, sin su consentimiento,
supone un ataque al territorio de un Estado y la violacion de su soberania,

2 Alemania (S/2015/946), Bélgica (5/2016/523) y Noruega (5/2016/513), en sus comunicaciones al Consejo de
Seguridad, sostuvieron que sus acciones conforme al articulo 51 no estaban dirigidas contra el Estado sirio,
sino contra el Ddesh. Egipto (S/2017/456), en su comunicaciéon por los ataques que llev6 a cabo en Libia,
realiz6 una referencia similar al sefialar que su accion estaba dirigida contra miembros e instalaciones de las
organizaciones terroristas y no contra el Estado libio. Paz Andrés de Saenz de Santa Maria (2017, pp. 50-51)
interpretd estas referencias como un intento de evitar que los ataques recibieran la proteccién que se
derivaria de calificar al conflicto como un conflicto armado internacional.

2 Aunque sostiene que la “norma asegura que se respeta la soberania de otros Estados”, de la lectura
comprensiva de sus posiciones sobre el derecho vigente del uso de la fuerza (5/2014/695, S/PV.7565, p. 4,
Report on the Legal and Policy Frameworks 2016, p. 10; DeLaurentis 2021, p. 31), especialmente de los requisitos
autoimpuestos para aplicar la doctrina unwilling or unable, se aprecia un reconocimiento implicito evidente
de que esta aplicaciéon de la legitima defensa es un atentado contra la soberania del Estado.

1793



Obregén

constituyéndose como un uso de la fuerza ilicito.”> Asi, aunque se asumiera la legitima
defensa contra actores no estatales, e incluso la doctrina unwilling or unable, seguiria
produciéndose una violacién de la integridad territorial y la soberania del Estado en el
que se realiza la accidn; un principio que lejos de estar cuestionado, ha sido reafirmado
en las reacciones internacionales a la agresion rusa de Ucrania.?® En esencia, se trata nada
mas que de simples pretextos para justificar el uso de la fuerza (Urs 2017, p. 33 y A Res.
42/22, punto 3 del anexo). Asilo evidenci6 el Departamento de Estado de Estados Unidos
cuando sostuvo que su legitima defensa también tenia como fin protegerse de las
amenazas de las fuerzas armadas sirias y de aquellas que les apoyan (Intercambio de
cartas, 2017, pp. 6-7; Faulkner 2017, pp. 1-2).

3.2. Una doctrina contraria al derecho vigente sobre responsabilidad internacional del
Estado

Ademas de ser incompatible con la integridad territorial y la soberania de los Estados,
la doctrina unwilling or unable no es coherente con las normas actuales de
responsabilidad internacional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

De esta manera, si se diera la circunstancia de que un actor no estatal lanza ataques
terroristas con entidad de ataque armado contra el territorio de otro Estado diferente al
que se encuentra, y el Estado en que este actor esta radicado no hace nada para evitarlo,
dicho Estado estaria violando diversas obligaciones internacionales vinculadas a la
prevencion y represion del terrorismo internacional. A la hora de determinar estas
violaciones, a pesar de las diferentes consideraciones doctrinales, debemos atender a lo
sefialado por la Corte. En el caso relativo a las actividades armadas en el territorio del
Congo (CIJ 2005, parrs. 301 y 303) afirmo que el deber de vigilar que el territorio no se
utilice contra otros Estados es una obligaciéon de comportamiento, no de resultado,
teniendo que atender a los medios de los que dispone el Estado, asi como del contexto
que rodea la cuestién, como pueden ser las caracteristicas geograficas del entorno en el
que se encuentra el grupo. En esta linea, en el caso de que un Estado no implemente

% Entre los autores que se han pronunciado en este sentido, véase: Urs 2017, p. 33, Sdenz de Santa Maria
2017, p. 51, Henderson 2018, p. 326, De Wet 2019, p. 107, Pérez Gonzalez 2019, pp. 28-29, Callamard 2020,
parrs. 58-59, y Ambos 2021.

% La comunidad internacional, a través de sus pronunciamientos publicos y de las resoluciones de la
Asamblea General, ha reafirmado con fuerza la vigencia de los principios de integridad territorial y
soberania de los Estados. Se trata de una posiciéon mantenida incluso por algunos Estados que no han
condenado la agresién; véase, por ejemplo, las consideraciones de los tres Estados que se abstuvieron en la
resolucién de condena en el Consejo de Seguridad: China (S/PV.8979, p. 12), Emiratos Arabes Unidos
(S/PV.8979, p. 11) e India (S/PV.8979, p. 7). Si bien no es una situacién del todo aplicable en la medida en la
que se trata de una agresidn interestatal, no es menor la defensa, en algunos casos vehemente, del caracter
inviolable del principio de integridad territorial o la soberania ucraniana. Asi, aunque existan notorias
diferencias entre ambos supuestos de hecho, la irrestricta reivindicacién de estos principios nos posiciona
en contra de que puedan darse matices o lecturas en el sentido de que existan permisivas vulneraciones de
estos elementos nucleares del orden juridico internacional. En este sentido, véase: A Res. ES-11/1,
considerandos 2, 6, 7 y puntos 1, 4, 5 y 7, A Res. ES-11/4, considerandos 4, 5 y puntos 1, 5y 7, A Res. ES-11/6,
puntos 2 y 4, CDH Res. 49/1, considerandos 2 y 7 y punto 2, CdE Opinién 300 (2022) de la Asamblea
Parlamentaria, punto 2, Unién Europea 2022, punto. 1.3, G7 2022, p. 1; 2023, p. 1; OTAN 2022, puntos 3, 4 y
8, Unién Africana 2022, Cumbre Iberoamericana, 2023, punto 2, ASEAN 2023, punto 124. Por parte de la
doctrina, véase: AEPDIRI 2020b, punto 1; y 2022a; IDI 2022, e ILA 2022a, 2022b. En este sentido, véase
Bermejo Garcia 2023, p. 43.
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medidas, la Corte determin6 que la ausencia de accién no tiene por qué equivaler
necesariamente a la “tolerancia o aquiescencia” respecto al actor no estatal (Corten 2016,
p- 793, Christakis 2017, p. 20, Hartwig 2017, pp. 4344, Koivurova y Singh 2022, parr. 8.).
Por tanto, la cuestion no estriba en si efectivamente un Estado es capaz de derrotar al
actor no estatal, sino si sinceramente trata de hacerlo, teniendo que tener presente que la
falta de actuacion no implica automaticamente una falta de voluntad; siempre deben
atenderse a las circunstancias del caso concreto.

En cualquier caso, cabe insistir en que la violacion de una u otra obligacion internacional
en ningun caso da derecho a hacer uso de la fuerza. Dado que se trataria de un hecho
internacionalmente ilicito, podra dar lugar al establecimiento de contramedidas para el
cese de la vulneracion, ademas de las vinculadas con la exigencia de responsabilidad y
la consiguiente obligacion de cesacidn, de reparacion y de ofrecimiento de garantias de
no repeticion (CDI 2021, arts. 29 a 31 y 49 a 54).

A nuestro juicio, aqui se encuentra uno de los elementos clave de esta cuestion: la
asuncion de esta doctrina implica necesariamente modificaciones profundas del marco
juridico de la responsabilidad internacional (Starski 2015, pp. 467-469; 2017, p. 63). En la
medida en la que la doctrina objeto de andlisis no podria aplicarse como una
contramedida, ya que se conformaria como una contramedida armada prohibida por el
ordenamiento juridico internacional, asi como que romperia con cualquier criterio de
atribucion de responsabilidad, reafirmado en varias ocasiones por la CIJ (2004, parr. 139;
2005, parr. 160; 2007, parrs. 406-407; 2015) como un elemento fundamental de la
responsabilidad internacional del Estado, hay quienes han planteado la posibilidad de
regular el surgimiento de responsabilidad internacional ante la “omision involuntaria”
o incapacidad de tomar medidas para prevenir hechos ilicitos, abriendo la puerta a
activar el derecho a la legitima defensa ante el incumplimiento de obligaciones
antiterroristas (Cocchini 2017, pp. 316-319). En todo caso, no hay que perder de vista que
las normas consuetudinarias contenidas en el Proyecto de Articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos (2001), asi como la
interpretacion analoga que puede hacerse de las contenidas en el Proyecto de Articulos
sobre la responsabilidad de las Organizaciones internacionales (CDI 2011), gozan de una
aceptacion general,” suponiendo esto un motivo mdas para descartar de plano esta
doctrina.

3.3. Una doctrina sin visos de ser derecho consuetudinario

Asimismo, cabe sostener que, si bien no encuentra asidero en el Derecho internacional
vigente, por el momento, tampoco es posible afirmar que nos encontremos con una
norma en nacimiento. Aunque hay quien defiende que la practica reciente en el conflicto
contra el Ddesh en Siria e Iraq puede suponer un catalizador para el surgimiento de una
norma consuetudinaria en este sentido (Deeks 2012, pp. 483-502, Flash 2016, p. 64,
Cocchini 2019, p. 329), nos posicionamos en contra en la medida en la que no

%7 Las resoluciones que contienen los Proyectos de Articulos (A Res. 56/83 y A Res. 66/100) fueron adoptadas
siguiendo la férmula del consenso (A/56/PV.85, p. 10 y A/66/PV.82, p. 7). En este sentido, cabe recordar que
la CIJ (1986, parr. 188) sostuvo que la aprobacién de una resoluciéon que afirma una norma puede
interpretarse como la aceptacién de su validez. Asimismo, es resefiable apuntar que el proyecto de 2011
contiene los mismos criterios de atribuciéon de las responsabilidades que el proyecto de 2001.
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identificamos ni el elemento objetivo, ni subjetivo de la misma (Starski 2015, pp. 487-
492, Corten 2016, pp. 780-791, Cervell Hortal 2018, p. 94y p. 99).

En cuanto al elemento objetivo, cabe destacar que se trata de una doctrina con practica
escasa que ni siquiera es representativa ni uniforme entre los 19 Estados (DeLaurentis
2021, p. 31) que han aplicado la legitima defensa contra grupos terroristas. Francia
(5/2015/745, S/PV.7565, p. 2, Fabius 2015, A/75/993 - S/2021/247, p. 36), Dinamarca
(5/2016/34) y Noruega (S/201/513) han justificado sus intervenciones en base a la legitima
defensa contra actores no estatales, sin relacionarlo con la doctrina aqui estudiada.

Respecto a los Estados victimas de las intervenciones armadas realizadas bajo esta
justificacidon, todos han rechazado estas actuaciones, convirtiéndose en hipotéticos
objetores persistentes.?® Estas declaraciones de condena no se limitan a las acciones en
si, sino a las tesis que sustentan la doctrina unwilling or unable. Asi, se han afanado por
reafirmar su adhesion y determinacion por hacer cumplir las normas internacionales
relativas a la lucha contra el terrorismo y por dejar patente las medidas concretas que
han establecido para hacer frente a los grupos que operan en su territorio. En este
sentido, destaca que incidieran en la cooperacién existente o su disposicion a hacerlo con
los Estados agresores.” De esta manera pretendian manifestar su voluntad de hacer
frente a los actores no estatales, a la vez que mostraban que estaban cumpliendo con su
deber de diligencia. En general, se observa una reafirmaciéon de los principios de
prohibicion de amenaza o uso de la fuerza, de no injerencia en asuntos internos, de
cooperacion entre Estados, asi como la defensa de su soberania. En esta linea, la
Organizacién de los Estados Americanos,® la Liga Arabe® y la Organizacién para la

% Nos referimos a Georgia, Libano, Ecuador, Somalia, Siria e Irak A modo de ejemplo, véase: Georgia
(5/2002/1035), Libano (S/2006/518 y S/PV.5489, pp. 5-6), Ecuador (5/2018/146, OEA/CP Acta 1632/08 corr. 1,
p- 4y A/75/993 - S/2021/247, parr. 3, p. 28), Somalia (BBC 2021), Siria (entre otras, S/2015/727, 5/2018/239,
5/2019/599, S/2020/471, S/2021/620, S/2022/675, y S/2023/240) e Irak (entre otras, S/23141, 5/1995/272,
5/1997/393, S/2016/870, 5/2020/553, S/2021/57 y S/2022/40).

» Georgia (S/2002/1035), Ecuador (5/2018/146), Siria (entre otras, S/PV.7271, p. 46, S/2015/152, S/2015/574,
5/2015/719 y 5/2023/240) e Irak (entre otras, S/2016/870, 5/2019/16, S/2020/1065, 5/2021/57 y 5/2023/344).

3% A nuestro juicio, es factible deducir la oposicién de 32 de los Estados americanos, a excepcion de Canada,
Colombia y Estados Unidos, en base a tres razones. Primera, por los argumentos esgrimidos en la condena
a la incursion de Colombia en Ecuador contra las FARC-EP en 2008, tanto por las realizadas por el Grupo
de Rio (2008, punto 2 y 3) como por los Estados de manera independiente. Segunda, por la apuesta
inequivoca de la Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC 2011, pp. 1-2, 2013, pp. 1-
2,2014, parrs. 3y 7, 2015, parr. 3y 7, 2016, parr. 4 y 10, A/C.6/72/SR.1, parr. 30 y A/C.6/73/SR.1, parr. 28) por
el principio de integridad territorial y la soberania de los Estados, ademds de la consideracion de que la
lucha contra el terrorismo internacional debia basarse siempre en el Derecho penal y su preocupacion ante
los usos de la fuerza de “forma incompatible con la Carta es ilegal, injustificable e inaceptable”. Tercera, por
los pronunciamientos publicos de Estados concretos como Bolivia (S/PV.8233, 14 abril 2018, p. 14), Brasil
(Brasil 2021, p. 21 y A/C.6/76/SR.2, parr. 17), Cuba (A/69/PV.15, p. 49 y A/C.6/74/SR.5, parr. 23) y México
(S/PV.8699, p. 66, S/2020/418, p. 85y A/C.6/76/SR.2, parr. 29).

31 A raiz de las resoluciones de condena y rechazo por las acciones llevadas a cabo por Turquia en el norte
de Siria e Irak contra actores no estatales, es factible deducir la oposicién de los Estados de la Liga Arabe a
la doctrina unwilling or unable (LEA Res. 7987 (2015), puntos 1 y 2, LEA Res. 8454 (2019), puntos 1y 3, LEA
Res. 8542 (2020), puntos 1y 2, LEA Res. 8543 (2020), puntos 4 y 5 y LEA Res. 8743 (2022) puntos 2 y 3). Estos
pronunciamientos generalmente han contado con el respaldo de los 22 Estados que conforman la
Organizacion, incluyendo a los siete que han actuado bajo esta interpretacion en Siria y/o Libia o la han
defendido —Arabia Saudi, Bahréin, Egipto, Emiratos Arabes Unidos, Jordania, Marruecos y Catar-y los dos
Estados victimas de las agresiones turcas, Siria e Irak. Por tanto, cabria sostener que, al menos, 12 de los
Estados de esta Organizacion se opondrian a la doctrina aqui estudiada.
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Cooperacion Islamica (OCI),* conformada por algunos de los Estados victimas de estas
intervenciones, han rechazado en varias ocasiones las “reacciones” armadas realizadas
por estos Estados. Aunque ninguna de las organizaciones se haya opuesto de forma
expresa a esta doctrina, en linea de lo sefialado, es razonable deducir la oposiciéon de la
mayor parte de los Estados miembros que la componen a la aplicacion de la legitima
defensa contra actores no estatales junto con la doctrina unwilling or unable (Corten 2016,
pp- 783-784). En suma, esta doctrina queda lejos de presentar la practica estatal general,
constante y uniforme exigida.

Por otro lado, en lo que se refiere al elemento subjetivo, es destacable que ni siquiera
entre los promotores de la doctrina existe un acuerdo general sobre que el contenido de
la misma pueda alegarse como una practica seguida “con el convencimiento de la
existencia de una obligacion o un derecho” (CDI 2018, conclusién 9.1). Asi, un analisis
mas minucioso de las justificaciones juridicas de quienes sostienen la doctrina unwilling
or unable evidencian una serie de discordancias que ponen en cuestion la existencia del
consenso sobre la opinio iuris. En primer lugar, hay Estados, como Bélgica (5/2016/523) o
Alemania (S/2015/946), que renuncian a la invocacion “ordinaria” de la doctrina, esto es,
que el Estado “no puede o no quiere” reprimir a la organizacion terrorista, por otras
féormulas que se centran inicamente en la falta de control efectivo del territorio por parte
del Gobierno sirio u otros, como Rusia (A/75/993 - 5/2021/247, p. 68), que centra la
importancia en la actitud del Estado, considerando que solo podria intervenirse cuando
este no quiera. Asimismo, hay Estados como Francia, Dinamarca y Noruega que, en linea
de lo que ya hemos apuntado, no consideran necesario hacer referencia a la doctrina para
intervenir en Siria (Christakis 2016, pp. 223-224). En segundo lugar, las diversas clases
de legitima defensa alegadas, alguna de ellas ilicitas, sugieren que los Estados actuaban
en base a opinio iuris diferentes (De Wet 2019, p. 104).

En tercer lugar, como hemos visto, son una minoria los Estados que histéricamente han
considerado esta doctrina como titulo habilitante para intervenir. Entre los que
recientemente la han aceptado, consideramos que existen dudas respecto a si la asuncién
es debido a la conviccidn juridica de que se trata de un derecho o median otros motivos.
Por ejemplo, Australia en el lapso de un afio pasé de afirmar que no reconocia la doctrina
a comunicar al Consejo de Seguridad su intervencidon en Siria bajo esta justificacion
(Abbott 2014 y S/2015/693), aludiendo a motivos meramente morales, no juridicos®
(Corten 2016, p. 781). Practicamente de forma idéntica, el Gobierno canadiense en
octubre de 2014 consideraba que no tenia ninguna base legal para intervenir en Siria y
cinco meses después comunicaba al Consejo de Seguridad su intervencidn en base a
dicha justificacién (House of Commons 2014, p. 8257 y 5/2015/221). Aunque ninguno de
ellos ha modificado esta posicion (A/75/993 - 5/2021/247, p. 14), habida cuenta de las

%2 A raiz de la posicion adoptada respecto al conflicto libio (OCI 2016, parr. 62) es factible deducir su
oposicion a la doctrina unwilling or unable en la medida en la que la tinica forma de realizar una intervencion
antiterrorista exige el consentimiento del gobierno de ese Estado. Por tanto, descartando la oposicién de los
Estados que han intervenido o alegado esta doctrina de alguna u otra forma —los anteriormente citados,
Somalia y Turquia—, podriamos encontrarnos con que en torno a 42 Estados se opondrian a considerar esta
doctrina como un titulo habilitante para intervenir militarmente contra un actor no estatal.

3 Once meses después de sostener que habia grandes diferencias legales entre operar en Siria e Irak, el
primer ministro australiano afirmé que “while there is a little difference between the legalities of air strikes
on either side of the border, there’s no difference in the morality” (Abbott 2015).
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declaraciones concretas y el cambio repentino de postura, resulta palpable que no tenian
la certeza de actuar por el convencimiento de la existencia de un derecho, sino por
consideraciones morales o politicas (CIJ 1950, p. 277 y 286; 1969, parr. 77; CDI 2018,
comentarios 2 y 3 a la conclusion 9). Asimismo, la ausencia de referencias a la doctrina
en las comunicaciones britanicas al Consejo de Seguridad nos hace cuestionar su certeza
respecto al caracter juridico de esta doctrina. En esta linea, si bien no cabe duda de que
han alegado esta tesis para intervenir en Siria, las referencias en sede legislativa, la
ausencia de las mismas en el acto formal de comunicacion al Consejo de Seguridad, asi
como en el debate relativo al derecho vigente de la legitima defensa desarrollado en ese
organo, maxime cuando no tienen problemas en defender posiciones minoritarias,
genera, al menos, dudas respecto a su solidez juridica incluso entre sus impulsores. En
la misma linea, Cervell Hortal (2017, pp. 69-70) ha descartado que los Estados
“benévolos” con esta doctrina, en el sentido de no criticarla abiertamente o asumirla con
ciertos matices, puedan coadyuvar a la existencia de una opinio iuris.

Ahondando mas en la cuestidn, en linea con lo sefialado, nos encontramos con que, tras
la pérdida del control territorial que tenia Ddesh en Siria, los Estados intervinientes han
seguido operando en el pais sin cuestionarse la licitud de la acciéon. Asi, en 2019 el
Gobierno aleman, a colacion de una renovacion de la autorizacion parlamentaria para
que sus tropas continuaran desplegadas en el extranjero, no entré a valorar las
implicaciones de la nueva situacidn respecto a la doctrina en cuestién, afirmando que el
articulo 51 de la Carta seguia siendo base juridica suficiente para intervenir (Drucksache
19/13290, 2019, p. 3). Por tanto, cabe cuestionarse, al menos respecto de la posicion
alemana, la conviccion juridica de la doctrina si una vez desaparecido el control
territorial sigue siendo posible seguir interviniendo en base a la legitima defensa.

Mas alla de las propias contradicciones de los Estados intervinientes, que entendemos
suficiente para descartar la posibilidad de que surja una norma consuetudinaria en este
sentido, otros Estados, ante la emergencia de esta doctrina, mostraron su oposicién
expresa en la reunion del Consejo de Seguridad de 2021 sobre la legitima defensa contra
actores no estatales: Brasil (A/75/993 - 5/2021/247, p. 21), Iran (A/75/993 - 5/2021/247, p.
43) y México (A/C.6/74/SR.5, parr. 18).

Si bien estos son una minoria, en tanto en cuanto que para afirmar la doctrina unwilling
or unable —en su concepcion mas aceptada— es necesario sostener la licitud del derecho a
la legitima defensa contra actores no estatales, resulta pertinente incluir entre los
opositores a esta doctrina a los Estados que se oponen a que la legitima defensa pueda
utilizarse contra actores no estatales. Esto es, ademas de los ya sefnalados, cabria deducir
la oposicion de 110 de los Estados que conforman el Movimiento de Paises No Alineados
(MNOAL).% Desde que la CIJ publicara la Opinién Consultiva sobre las consecuencias

3 Es notorio que Reino Unido (Joint Committee on Human Rights 2016, parr. 17 y Attorney General 2017,
p. 6) defiende la intervenciéon humanitaria como una excepcion mas a la prohibicién de amenaza o uso de la
fuerza.

% Si bien la MNOAL cuenta con 120 Estados miembros, es necesario descartar de esta posicion a una decena
de ellos, ya sea porque se han adherido a la interpretacion de quienes creen licito aplicar la legitima defensa
contra actores no estatales —Azerbaiyan, India y Catar—, han realizado acciones armadas alegando la legitima
defensa contra actores no estatales -Colombia, Egipto y Kenia— o sin alegarla pero creemos que actuando de
facto bajo esta formula —Arabia Saudi, Bahréin, Emiratos Arabes Unidos y Jordania, todos en el contexto
sirio—, aunque ninguno de ellos ha defendido publicamente esta interpretaciéon. Entre los Estados que
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juridicas de la construccién de un muro en territorio palestino ocupado, esta
organizacion ha recogido en todos sus documentos finales de sus conferencias su
apuesta por mantener una lectura restrictiva y clasica del derecho a la legitima defensa.3®

Si se realizara un analisis mas concreto, teniendo presente la tendencia al silencio de los
Estados (Starski 2017, Lewis et al. 2019) y pronunciamientos mds generalistas en
contextos muy determinados, seria posible incluir en este grupo a otros Estados como
Armenia (A/75/993 - S/2021/247, pp. 11-12), China (A/75/993 - S/2021/247, p. 24 y
S/PV.9108, pp. 23-24), Chipre (Anastasiades 2021, p. 74), Eslovaquia (5/PV.5489, p. 17) o
Japon (Ministerio de Defensa 2021, pp. 206-207; 2022, p. 193).

En definitiva, teniendo en cuenta el nimero limitado de Estados que ha llevado acciones
armadas bajo esta tesis, las contradicciones evidentes entre los propios promotores de la
doctrina, los Estados que se oponen expresamente a esta tesis y los que, en general, estan
en contra de que el derecho a la legitima defensa sea aplicable contra actores no estatales,
cabe descartar que existan las condiciones suficientes para que a medio plazo se
produzca una modificacion consuetudinaria en el sentido en el que sea licito activar la
legitima defensa contra actores no estatales que lancen ataques armados desde Estados
que no quieran o no puedan hacerles frente.

4. Una doctrina reflejo de un pretendido “Derecho internacional hegemdnico”

Una vez planteados los problemas tedricos y las contradicciones intrinsecas que presenta
esta doctrina, asi como descartada su conformidad con el ordenamiento juridico
internacional y el posible surgimiento de una norma consuetudinaria, cabe reflexionar
sobre el sentido e implicaciones de la misma desde una perspectiva mas
omnicomprensiva. No se debe perder de vista que es una doctrina defendida por
algunos de los Estados mas poderosos de la comunidad internacional y que fue
“comprendida” por nada menos que el Secretario General de Naciones Unidas en el
contexto de los ataques contra el Ddesh en Siria (Ki-moon 2014).

A nuestro juicio no es casual que esta doctrina se haya desarrollado en el contexto de la
represion armada del terrorismo internacional. Por un lado, la carga profundamente
politica del término, su uso partidista y la naturaleza misma de sus acciones tiende a
dividir el mundo de una manera dicotomica y simplista entre los demdcratas y los otros,
los terroristas (Remiro Brotons 2008, p. 209). Por otro lado, desde que el terrorismo
internacional de corte yihadista irrumpiera con los atentados del 11 de septiembre de
2001, con todas las implicaciones que tuvo y tiene para el Derecho internacional y la
sociedad internacional en general, se ha expandido a diferentes zonas del globo,
constituyéndose como una amenaza permanente (Institute for Economics & Peace 2022,
pp. 30-45). Si bien se ha logrado derrotar puntualmente sus bastiones, e incluso
descabezar a sus lideres mediante ejecuciones extrajudiciales en forma de ataques
selectivos, siempre ha acabado resurgiendo en otros lugares y con otras formas.

estarian en contra el derecho a la legitima defensa contra actores no estatales y, por tanto, también de la
doctrina unwilling or unable, habria 49 Estados africanos, 27 americanos, 33 asiaticos y solamente un europeo.
% La formula empleada es la siguiente: “(...) consistent with the practice of the UN and international law as
pronounced by the IC], the Article 51 of the UN Charter is restrictive and should not be re-written or re-
interpreted”. MNOAL 2006, parr. 20.2; 2009, parr. 22.2; 2011, parr. 29.2; 2012, parr. 28.2; 2016, parr. 25.2;
2019, parr. 37.2.
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Como se sabe, la emergencia territorial del Ddesh en Siria e Iraq desencadend un clima
de excepcionalidad que parecia exigir la toma de medidas extraordinarias para hacer
frente a una amenaza calificada por el Consejo de Seguridad, en la ambigua Resolucion
2249 (2015), como una “una amenaza mundial sin precedentes” para la paz y seguridad
internacionales. Este ambiente favorecio a los Estados que permanentemente buscan
alterar las normas en su favor, ya sea mediante la reinterpretacion, ampliacion o
flexibilizacion de las normas o la propuesta de nuevas doctrinas que configuren un
Derecho internacional a su medida.

La cuestion estriba en que la doctrina unwilling or unable no seria una propuesta juridica
ad hoc aplicable tinicamente durante el periodo de excepcionalidad surgido a raiz de la
emergencia del terrorismo territorial del Ddesh, como han querido sostener algunos
Estados en sus justificaciones juridicas. La realidad material concreta es que siempre
acaban aplicando estas teorias a sus adversarios de forma general.

Asi, en febrero de 2021 pudimos observar cémo el presidente estadounidense Joe Biden,
a los pocos dias de iniciar su mandato (BBC 2021), llevé a cabo un uso de la fuerza ilicito
en el este de Siria alegando que “el gobierno del Estado donde se localiza la amenaza no
quiere o no puede impedir que grupos de milicias no estatales utilicen su territorio para
cometer atentados” (5/2021/202). Se trato de una accidén supuestamente amparada en el
derecho a la legitima defensa contra un actor no estatal “apoyado por Iran”, con “efecto
disuasorio”, por “una serie de amenazas y atentados de una gravedad creciente” contra
Estados Unidos y los Estados de la Coalicion Global en Iraq, entre los que destacoé un
ataque con cohetes con una victima —un contratista filipino— y cinco heridos —un militar
estadounidense y cuatro contratistas del mismo Estado—, y por la planificacion de
“futuras ofensivas de este tipo” (5/2021/202, Biden 2021a, Price 2021). Asi pues, llevaron
a cabo una accion militar en Siria, que segun los propios Estados Unidos tenia efecto
disuasorio, contra las instalaciones de un actor no estatal vinculado a Iran —se entiende
que ni es una organizacion terrorista, ni esta bajo el control efectivo de este pais, aunque
si existen lazos— por la planificacion de futuros actos, que si atendemos a los mismos no
tienen la entidad de ataque armado, en un tercer Estado, de nuevo atendiendo a las
consideraciones estadounidenses, contra personal de seguridad contratado. No extrafa
que el representante sirio en Naciones Unidas afirmara que “los responsables de la
administracion estadounidense recurren a excusas insustanciales y otras justificaciones
vergonzantes con las que se pavonean con todo el descaro” (5/2021/197).% Esta accion
estuvo lejos de ser excepcional. Desde entonces, ha continuado llevando a cabo ataques
en Siria contra actores no estatales que califica de milicias vinculadas con Iran
amparandose en su concepcion del derecho a la legitima defensa, junto con la doctrina
unwilling or unable.®

En términos generales, no se trata de que los ataques puedan constituir usos de la fuerza
ilicitos y/o tengan caracter preventivo, sino de la sustitucion del ius ad bellum por un
derecho de intervencion cuando resulte conveniente. Asi, si se analiza con atencion las
declaraciones del Departamento de Estado en las que defendieron que responderian de

% Para una critica mas global de Siria y la realizada por Iran, véase: 5/2021/223 y 5/2021/257.

3% 5/2021/614, Biden 2021b, S/2021/620, S/2021/623, S/2022/647, S/PV.9117, p. 6, S/2022/675, S/2022/680,
5/2023/227, 5/2023/240 y 5/2023/242. Sobre los actos en cuestion, véase: Ahmad 2021, O’Connell 2022, pp. 47—
48 y pp. 52-54, Henderson 2022, pp. 62-77 y O’Meara 2022, pp. 78-98.
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forma calculada y siguiendo las herramientas, lugar y momento que decidieran, es dificil
desestimar que Estados Unidos cree que tiene la prerrogativa de intervenir dénde y
cuando considere (Price 2021). Parafraseando a la Corte en el caso Corft (1949, p. 35), el
pretendido derecho de legitima defensa solo puede considerarse como una
manifestacion de una politica de fuerza, que, sobra decirlo, esta al margen del
ordenamiento juridico internacional.

Esta prerrogativa, arrogada en este caso por Estados Unidos, esta lejos de ser extensiva
a otros Estados menos poderosos. En este sentido, Hartwig (2017) se preguntaba, no sin
cierta sorna, si Siria podria aplicar el presunto derecho a la legitima defensa contra
actores no estatales, junto con la doctrina unwilling or unable, en suelo europeo. Habida
cuenta que un gran numero de combatientes terroristas extranjeros y material de apoyo
provenia de Estados europeos, jseria concebible que Siria considerara que estos Estados
no habian tomado medidas efectivas para detener el flujo de combatientes y dinero y,
por tanto, reclamar su derecho a la legitima defensa frente a ataques inminentes?

Esta pregunta retorica evidencia la voluntad que subyace en la doctrina unwillig or unable
y otras propuestas doctrinales similares: la normativizacion de las diferencias de poder
existentes entre los Estados, constatando la aspiracion de determinados Estados de
conformar una suerte de Derecho internacional hegemonico® (Ahmed 2013, pp. 18-26,
Tzouvala 2015, pp. 267-268), lo que en si mismo rompe con los principios estructurales
del ordenamiento juridico internacional. En este sentido, se trata de una pretension que
va mas alld de una actitud revisionista respecto del sistema internacional surgido de
1945: es una voluntad antisistémica que pretende retrotraernos a la vieja dicotomia de
civilizados y barbaros.

5. Conclusion

La doctrina unwilling or unable es una tesis doctrinal ambigua y arbitraria, respaldada
por un numero limitado de Estados, que carece de encaje alguno en el Derecho
internacional vigente. No solo rompe con el principio de integridad territorial y la
soberania estatal, sino que obvia las normas de responsabilidad internacional del Estado
por hechos internacionalmente ilicitos. Tampoco puede afirmarse que esté naciendo una
norma en ese sentido. En todo caso, queda patente que no constituye un titulo habilitante
para llevar a cabo usos de la fuerza licitos.

A nuestro juicio, esta doctrina supone un ataque a los fundamentos basicos del
ordenamiento juridico internacional, en la medida en la que relativiza o, simplemente,
elude la aplicacion de determinados principios sobre unos u otros Estados en funcion de
sus circunstancias, evidenciando la permanente voluntad de determinados Estados de
desarrollar un Derecho internacional hegemonico.

% Este intento de transformar el Derecho internacional no se resuelve en un momento dado, sino que es un
proceso dialéctico que depende de la correlacién de fuerzas del momento y el contexto existente en las
relaciones internacionales (Rodrigo Hernandez 2007, pp. 148-149 y pp. 156-159). Véase también las notas
caracteristicas de las diferentes conceptualizaciones del término: Remiro Broténs 2002, pp. 248-265; 2005,
pp. 361-375; y Rodrigo Hernandez 2007, pp. 160-186.
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