Capitulo VII

Respuesta a la amenaza
terrorista: analisis y propuesta
juridica internacional contra la
subterraneidad del terrorismo

| terrorismo es un fendmeno que carece de una definicion unifica-

da y consensuada. Ese elemento crucial es una primera aproxima-
cion a la hora de demostrar que las iniciativas internacionales y del
derecho internacional no han sido del todo exitosas para hacer frente
a este flagelo, debido a que no saben a ciencia cierta a qué se estan en-
frentando, pues el terrorismo no es mas que una sofisticacion del uso
de la violencia. No obstante, segtin Juan Ramon Martinez, el Tribunal
Especial para el Libano establecié que si bien no hay una definiciéon
concreta y universal del terrorismo por las diferentes opiniones de los
actores y tomadores de decisiones, si ha ido apareciendo una defini-
cion gradualmente aceptada (Martinez, 2014).

El Tribunal encuentra que dentro de un gran ndmero de tratados,
resoluciones de la ONU vy la practica legislativa y judicial de dis-
tintos Estados, se logra evidenciar la existencia de una costumbre
internacional sobre la definicién de terrorismo, y que ademas, la
existencia de la opinio iuris (deber juridico) sobre la misma no
puede ser cuestionable. Asi el Tribunal encuentra que dentro de la
definicion de terrorismo podemos identificar tres elementos prin-
cipales: (1) la comision de un acto criminal o la amenaza de comi-

sion de este; (2) la intension de infundir temor en la poblacién, o
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que directa o indirectamente se intente coaccionar a una autoridad
nacional o internacional para que actie en determinado sentido o
deje de hacerlo; (3) que el acto involucre un elemento transnacio-
nal.’® El Tribunal estableci6 que el tercer elemento simplemente se
erige como un elemento diferenciador entre el terrorismo interna-

cional y el no internacional (2014, p. 33).

El punto de inflexion, en el cual los Estados y organizaciones interna-
cionales empezaron a discutir la definiciéon y concepto del terrorismo,
ocurri6é de manera sistematica a partir del 11-s. Alli, la agenda domés-
tica de los Estados y la externa en el sistema internacional abord6 el
problema con tanta impaciencia metodologica y doctrinal, que dilata-
ron el concepto hasta el punto de flexibilizarlo generando un conflicto
juridico y tematico de interpretacion.

A saber, un claro ejemplo de este mal es la definicion reciente que
ha tomado el gobierno chino respecto al terrorismo. En el mes de no-
viembre de 2014, la Asamblea Popular Nacional publicé el proyecto
de ley contraterrorista que contempla 106 articulos, entre los cuales
estan la definicion made in China, la categorizacion sobre quién es te-
rrorista, qué es un acto terrorista y qué es una organizacion terrorista.
Pareciera ser un esfuerzo integral por identificar, repeler y eliminar la
amenaza del territorio chino, pero el proyecto de ley provoco fuertes y
fundamentadas criticas internacionales. La organizacién no guberna-
mental, Human Rights Watch, acusé al gobierno de China de utilizar la
ley para legitimar violaciones de derechos humanos y legalizar futuros
abusos. En sus informes, dicha organizacion plantea una preocupacion
central sobre la “peligrosa, abierta y vaga” definicion de terrorismo.

En realidad, esta ley no es el primer instrumento legal chino
para definir el terrorismo. En diciembre de 2003, el Ministerio

de Seguridad Publica publicé por primera vez la lista terrorista

30 El profesor Juan Ramoén Martinez cita expresamente el Caso del Tribunal. Para
mads informacion ver Special Tribunal for Lebanon. InterlocutoryDecisionOnThe
Aplicable Law: Terrosim, Conspiracy, Homicide, Perpetration,
CumulativeCharging. Decision in Appeals Chamber, Frebrary 16, 2011, Case
No.STL-11-01/I/AC/R176bis, parrafo 85.
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de China, enumerando cuatro organizaciones terroristas y 11 te-
rroristas... Debido a la escalada preocupante de actos terroristas
desde el ataque de la plaza de Tiananmen en octubre 2013, las
autoridades chinas decidieron promulgar una ley general contra
el terrorismo para hacer frente a la nueva situacion. Dicha ley re-
quiere, ante todo, una definicién bien razonada del terrorismo.
Sorprendentemente, el proyecto de ley no se ocupa de la definicion
del terrorismo que habia sido ofrecido por la Decision del anti-te-
rrorismo en 2011. De acuerdo con el articulo 104 del proyecto de
ley, “terrorismo” significa “cualquier pensamiento, palabra o ac-
tividad que, por medio de la violencia, sabotaje 0 amenaza, tie-
ne como objetivo generar panico social, influir en la formulacion
de politicas nacionales, crear odio étnico, subvertir el poder del
Estado, o dividir el Estado”... la definicién china de “terrorismo”
no solo incluye la “actividad”, sino también “pensamiento” y “li-
bertad de expresion”. ¢Como puede el pensamiento o el habla eti-
quetarse como terrorismo? ¢Como debe una persona que no esta
vinculado a ninguna “actividad” ser castigado simplemente por
su “pensamiento” o “libertad de expresion”? Una razén de esta
definicién engafiosa puede ser que los redactores de esta ley pre-
tenden capturar la difusion de pensamientos terroristas o discur-
s0. De hecho, la difusién de pensamientos terroristas o discurso
es “que se propaga, incitar o instigar el terrorismo” como ya se

prevé en la definiciéon de “actividades terroristas” (Zhou, 2015).

Luchar contra el terrorismo ha sido una de las constantes internacio-
nales de los ultimos cuarenta afios. Todo parece indicar que la amenaza
del terrorismo representa una maxima en cuanto a su alcance por la
falta de respuestas frente al fendmeno, y con mas vehemencia porque
las respuestas desde la convencionalidad han sido coyunturales, en ca-
liente y en algunas ocasiones exclusivamente militares. Las amenazas
van mas a prisa que las estrategias y las iniciativas de los operadores
juridicos y de seguridad.

En ese orden de ideas, es un error advertir que existe una unica
mejor respuesta al problema del terrorismo, pues al ser una amenaza
que muta en un horizonte dificil de prever, tan volatil y compleja, las
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respuestas al fendmeno deben tener la suficiente coherencia y estruc-
tura como para que desde diferentes flancos (no exclusivamente mili-
tares) se logre apuntalar una contestacion real, eficiente y tangible. Asi
las cosas, desde un punto de vista juridico, es viable tejer un andamiaje
estructural e integral que blinde la convencionalidad para contrarres-
tar la subterraneidad. Desde el derech es plausible construir una pro-
puesta que sea transversal en la lucha contra el terrorismo y su jaque
a las instituciones convencionales.

Sin embargo, es fundamental analizar las cuestiones y asuntos re-
ferentes a la otredad o alteridad en la fenomenologia del terrorismo.
La imagen del otro es fundamental para asimilar como el derecho ha
tejido un imaginario colectivo sobre la imagen del enemigo y vicever-
sa. Una primera respuesta a la amenaza terrorista, en materia juridica,
es definir la fenomenologia amenazante, es decir, lanzar un concepto
consensuado y unificado sobre qué entiende el sistema internacional
por terrorismo.

El gran reto para el derecho internacional es lograr tipificar la ame-
naza no solo en términos juridicos, sino tipificarlo bajo un prisma mas
amplio y complejo en el cual se resuelva la encrucijada del terrorismo
COmMo una amenaza comun pero no compartida.

Analisis a los problemas de la
lucha juridica contemporanea

En palabras de Oussama Damaj, el problema inicial es el “terrorismo”
y la cuestion resultante es la “guerra contra el terror”. Esta guerra,
como cualquier otra, requiere de la preparacion en todos los niveles,
desde las cuestiones de arsenal militar y estratégica hasta las dindmi-
cas juridicas mas complejas. No obstante, a pesar de entender de ma-
nera universal que el terrorismo es una amenaza de alcance global, es
supremamente dificil cumplir con los requisitos militares y juridicos
para mitigar y eliminar la amenaza (Damaj, 2002).Y es que vuelve de
nuevo el dilema definicional y la crisis del indeterminismo del térmi-
no. ¢Cémo luchar contra algo que no se sabe qué es?
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Los esfuerzos para contrarrestar el fenémeno del terrorismo bajo
el paraguas juridico han sido bastante ricos en tema de resoluciones,
convenciones y acuerdos multilaterales que emanan de una iniciativa
de gobernanza global en el marco de las Naciones Unidas como ente
fuente de aliento y beneplacito para dicha lucha. No obstante, a pesar
de dichas formulaciones, el terrorismo sigue en pie y crece de manera
exponencial; ante lo cual, el derecho internacional se ha quedado cor-
to para contrarrestarlo.

El derecho internacional ha venido tejiendo un arduo sistema con
una arquitectura que desde el punto de vista juridico, positivizado y
plasmado en documentos vinculantes y otros que no lo son, represen-
tan un blindaje al sistema convencional. Sin embargo, el gran proble-
ma es que el papel y lo alli expuesto son insuficientes para combatir
al terrorismo de manera concreta.

El terrorismo es un mal que aprovecha los espacios vacios y la po-
rosidad de la convencionalidad para penetrar y enquistarse de manera
peligrosa. Esto significa que el terrorismo posee la tendencia a expan-
dirse por las fisuras del sistema internacional y la mayoria de dichas
grietas son cuestiones juridicas y estratégicas. Alli radica la esencia de
la subterraneidad del fenémeno.

Una de las caracteristicas principales del derecho internacional
publico contemporaneo es que ha empezado a asimilar dimensiones
nuevas de su accion. Dichas dimensiones tienen que ver con nuevos es-
pacios de entendimiento, ejecucion y control juridico que se extienden
mucho mas alld de las dindmicas exclusivamente estatales y por ende
de los conflictos entre los Estados. El derecho internacional publico
ha consolidado parte de su esencia natural en la gobernanza global,
entendiendo que existen muchos otros actores y que estos, en varias
ocasiones, no hacen parte de la estructura medular de un Estado, por
ejemplo el terrorismo.

En ese orden de ideas, el terrorismo es un problema global que
genera inconvenientes a la hora de combatirlo desde multiples puntos
de vista. El terrorismo involucra una relacion especial y natural con
las condiciones geopoliticas, que sin duda ponen bajo el analisis las
cuestiones juridicas internacionales. A saber, “el campo de la geopo-
litica contemporanea es meramente un residuo, aunque significativo.
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Previo a ello, subyaciéndolo y restringiéndolo se encuentran los limites
del arreglo mismo de la posguerra y el vinculo institucional del orden
multilateral” (Held, 2008, p. 65).

El aspecto de la transformacion global envuelve el orden mundial,
y justamente alli hay problemas significativos a los que se ve enfren-
tado el sistema internacional. Uno de ellos, es que por la misma mul-
tiplicidad de actores para enfrentar la variada muestra de amenazas
de cardcter internacional, hay una confusién temadtica y funcional de
las distintas y multiples organizaciones internacionales gubernamenta-
les. “Una asociacion de Estados, establecida por un acuerdo entre sus
miembros y dotada de un aparato permanente de érganos, encargado
de perseguir la realizacion de objetivos de interés comun por medio
de una cooperacion entre ellos” (Held, 2008, p.65).

Dicha confusion tematica y solapamiento funcional hacen que no
exista una division clara de las funciones superponiendo las mismas,
por lo que es natural que en dicho fenémeno entren en conflicto los
mandatos y los objetivos trazados. En efecto, hay una gran cantidad
de organizaciones e instituciones que se sobreponen, las cuales tienen
alguna apuesta en cuanto a darle forma a distintos sectores de la po-
litica publica global (Held, 2008).

Asi las cosas, en materia de terrorismo, organizaciones e institu-
ciones como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y
las Naciones Unidas, tan solo por mencionar algunas, tienen en comun
un objetivo que logra solaparse con el de los demas: luchar contra la
financiacion del terrorismo. Aquellas organizaciones trabajan por y con
prioridades diferentes, pero convergen en un punto crucial: la financia-
cion de dicho fendmeno. En este orden de ideas, las entidades buscan
de alguna manera trabajar de manera colectiva; sin embargo, un fené-
meno como el terrorismo no puede manejarse ni abordarse de manera
segmentada por la rapidez con la que avanza y crece. Las respuestas
al fenomeno, emanadas desde las distintas organizaciones, hacen que
se geste un desorden funcional, administrativo e incluso juridico por
la yuxtaposicion de mandatos, resoluciones y recomendaciones que
hacen que se infarte el sistema. Evento que resulta provechoso para el
terrorismo y su dindmica subterranea.
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Teniendo en cuenta lo anterior, el centro de gravedad para luchar
exitosamente contra el terrorismo tiene que ver incluso con la misma
nocion que tienen los tomadores de decisiones sobre el terrorismo. Las
organizaciones internacionales, los Estados, los operadores de segu-
ridad, de justicia y hasta el sector privado deben ponerse de acuerdo
con respecto a lo que entienden por el fendmeno. Es imprescindible
que desde la convencionalidad se conozca y se tenga cierto consenso
sobre la apreciacion estratégica de lo que significa el terrorismo, asi
como la voluntad de entender su funcionamiento desde la mas simple
estructura organizativa.

Para Myrna Villegas Diaz, dentro del derecho penal, analizar al
terrorismo cobra una especial importancia en la materia; sin embargo,
su comprension no se limita en él mismo. Segtin Villegas, el terrorismo
requiere de soluciones politicas y sociales; también advierte que el te-
rrorismo es un problema de Estado y para el Estado (Villegas, 2002).

La tesis de Villegas es interesante desde dos puntos de vista con-
trarios. En primer lugar, es preciso advertir que comprender el terro-
rismo no se limita solo a su tinica dimension, en cuyo caso es necesario
abrir un abanico de enfoques epistemoldgicos; también es absoluta-
mente viable que se piense en respuestas integrales desde temas so-
ciales, politicos e incluso juridicos. Pero, en segundo lugar, hay una
falla conceptual y estratégica en la manera de categorizar el proble-
ma. Villegas menciona que el terrorismo “es un problema de Estado y
para el Estado”, y sin duda asi naci6 el fenémeno, pero en los albores
del siglo XXI es ingenuo pensar que la respuesta nace solamente en el
Estado. Por eso es que el terrorismo ha calado y permeado, porque las
estrategias estatales no son suficientes debido a que las amenazas no
son unidimensionales y requieren de la participacion de mds actores
y por ende de mas dindmicas profundas. Villegas le atina cuando afir-
ma que el terrorismo debe comprenderse no solo en si mismo, pero se
refuta cuando brinda la respuesta de quién lo debe combatir y a quién
le pertenece como problema. La cuestion es que el terrorismo es una
amenaza para el Estado, pero es un problema para todos.

Lo anterior suscita una causa que poco o nunca se ha analizado
para entender y combatir al terrorismo. Hay un atiborramiento de ini-
ciativas juridicas no encausadas con actores que duplican funciones
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y existe un pensamiento unificado que el unico llamado a responder
es el Estado. La solucion al problema del terrorismo no radica en el
terrorismo per se, radica en como se observa la amenaza y bajo qué
paraguas juridico y mandatos se puede luchar.

Uno de los pocos aspectos en los cuales la comunidad internacio-
nal esta completamente de acuerdo y uniforme, es el de entender que
el terrorismo es una manifestacion del crimen. En ese sentido, para
que el crimen se produzca debe haberse cometido una infraccion. De
tal manera que una infraccion es tratada como un delito cuando tiene
tres elementos fundamentales: victima, arma e intencion de cometer
un delito (Damaj, 2002).

Para lograr interpretar y deconstruir de manera coherente lo ante-
riormente dicho, es necesario esbozar los tres elementos fundamentales
del delito. Esto en aras de precisar ciertas cuestiones que en materia de
terrorismo quedan sueltas y con grandes vacios de estructura.

Tabla 10. Los elementos del delito y relacién con el terrorismo

Elemento Relacién con el terrorismo

Descripcion
Personas u otros objetivos

La victima

que reciben de manera
directa o indirecta un
ataque. Son actores no
combatientes

En esencia, el terrorismo se produce
gracias a las victimas. Ellas son las
que reciben el impacto

El articulo 35/1 del Primer
Protocolo Adicional

a los Convenios de
Ginebraestablece que “en

El terrorismo es una amenaza
asimétrica e irregular, por tal razon,
las armas implementadas buscan

terrorismo.

El arma todo conflicto armado, - .
hacer el mayor dafio posible y van
el derecho de las partes . . » -
. . mas alla de lo fisico. Llegan al dafo
en elconflicto a elegir los N
, . psicoldgico
métodos o medios de hacer
la guerra no es ilimitado”
La intencion es antes, durante y
Es la creacion de luego del ataque. Incluso muchas
La condiciones que deben veces los ataques son la menor
intencion ser consideradas como intencion del terrorismo. Su

intencién mayor estd en sobrepasar
los umbrales de terror

Fuente: elaboracion propia con base en Damaj, (2002, p. 149).
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En efecto, desde la convencionalidad se ha lanzado un marco ju-
ridico para enfrentar al terrorismo, pero dicho marco carece de toda
naturaleza estratégica. Tan solo se queda en las respuestas convencio-
nales y reactivas a un problema asimétrico, no convencional y alta-
mente proactivo.

Hasta este punto se han podido estructurar cuatro aspectos rele-
vantes que el marco juridico internacional ha orquestado. El primero
de ellos tiene que ver con ataques perpetrados por un Estado a través
de su ejército regular o de sus ciudadanos, o por organizaciones ex-
tranjeras alojadas, provisionados y con el benepldcito de este Estado
agresor (Damaj, 2002).

El segundo es precisamente lo que concierne a las acciones come-
tidas por organizaciones locales dentro del Estado y por los extran-
jeros (Damaj, 2002), alli los mercenarios tienen un lugar importante
dentro de esta categoria.

El tercero, segiin Damaj, recae en las acciones cometidas en el
Estado por un individuo o por un grupo que carece de una estructura
clara y organizada cuando tales acciones estin motivadas por razones
mentales, emocionales o doctrinales. Y, finalmente, las agresiones lle-
vadas a cabo por organizaciones internacionales que estan asociadas
con otras organizaciones que podrian 0 no compartir creencias comu-
nes en materia terrorista (Damayj, 2002). Pero el problema medular se
encuentra en la cuarta. Pues este tipo de asociaciones, acciones y flujos
organizacionales se orquestan en tiempos de paz.

A simple vista, todo indica que la arquitectura legal interna de
cada Estado puede ayudar a responder a las tres primeras categorias
en tiempos de paz, mientras que el derecho internacional humanita-
rio puede hacerlo durante los conflictos armados (Damaj, 2002). Sin
embargo en el cuarto elemento la capacidad del marco legal es mas
corta. Es muy dificil para la arquitectura del marco juridico interna-
cional prever y solventar cuestiones en dinamicas geograficas (Saul,
2006), métodos y enfoques operacionales de los grupos, redes y aso-
ciaciones terroristas, pues la ya mencionada asimetria estratégica ge-
nera fallas y puntos ciegos.

En ese orden de ideas, aunque no es un asunto exclusivo del sis-
tema juridico internacional, es fundamental que desde esta dimension
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se catalicen algunos esfuerzos. No obstante, dichos esfuerzos deben
ser coordinados tanto en materia de mandato, de obligaciones y res-
ponsabilidades, como de respuestas. Pero el problema estd condensa-
do en que hay un exceso de instituciones internacionales que duplican
las funciones entre si.

Tabla 9. Solapamiento de funciones de las entidades del equipo

especial sobre la ejecucion de la lucha contra el terrorismo

Entidad Solapamiento?!

Fondo Monetario Internacional (FMI) A

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito

=

Banco Mundial

Equipo de Vigilancia del Comité 1267

Direccion Ejecutiva del Comité contra el Terrorismo

O |O|= | >

Oficina del Equipo Especial sobre la Ejecucion de la
Lucha contra el Terrorismo

Organizacion Internacional de Policia Criminal
(Interpol)

Fuente: elaboracion propia con base en CTITE (2015).

La otredad: un problema
juridico profundo

Mas alla de los problemas arquitectonicos convencionales de las insti-
tuciones legales y legitimas, para abordar el problema del terrorismo
de manera coherente y multidimensional, es necesario entender qué
se esta haciendo mal en la estratégica contraterrorista. No basta con
hacer simples balances y anadlisis politicos y militares sobre los des-
aciertos en materia estratégica, es necesario, incluso desde el derecho,
apuntalar cuestiones que a simpe vista parecieran escaparse de estos

31 Las letras que se repiten indican que dichas entidades u organizaciones tienen
algtin grado de solapamiento funcional.



RESPUESTA A LA AMENAZA TERRORISTA: ANALISIS Y PROPUESTA JURIDICA
INTERNACIONAL CONTRA LA SUBTERRANEIDAD DEL TERRORISMO

escenarios. Uno de los principales problemas de la concepcion occi-
dental del mundo tiene que ver con las categorias imperativas sobre
lo bueno, lo malo, lo divino y lo profano. Esas categorias vectorizan,
como si se tratase de una formula matematica y quimica, las nociones
y medidas de accion en la comprension en términos de amigo-enemigo.

Desde el derecho —como marco occidental y punto de partida de
la normativa legal, las dindmicas democraticas, la construccion social
y la politica de lo aceptable y no aceptable— ha habido una construc-
cién e imagen del otro que no se escapa de las adversidades no conven-
cionales y subterraneas. El derecho ha sido creado, en principio, para
regular de alguna manera la convivencia en la sociedad y sus dindmi-
cas internas y externas, pero uno de los grandes problemas de este, es
que no ha logrado matizar la imagen del “otro”, ha puesto la imagen
de la alteridad en términos dicotomicos y por tal razon se queda sin
la suficiente fuerza para mitigar o eliminar las amenazas porque su
capacidad de reaccion es tan solo una légica reactiva.

El derecho se basa en realidades (Abascal, 2006), ¢pero qué tipo
de realidades? Sin duda, el terrorismo es una realidad contemporanea.
Para Roger Bartra (2013), aquello que se denomina realidad politica
contemporanea es un factor indivisible en su comprension sin con-
siderar las redes imaginarias del poder. Aquellas explican las nuevas
formas en que se reproduce la legitimidad de los Estados y lo que los
Estados perciben por legitimidad.

Asi las cosas, la dinamica de la otredad o alteridad, como algunos
autores le llaman, es directamente proporcional a la imagen construc-
tivista sobre el como y el por qué del otro. El Derecho, siendo quiza
una de las mejores creaciones de Occidente, se encuentra en el siglo
XXI en un callejon con salidas ocultas, pues ha tenido que construir
imagenes e ideas del otro como enemigo (en todas las dimensiones po-
sibles), y su reto principal es encontrar los espacios adecuados en una
reformulacion categorica para salir de su encrucijada.

La dimension imaginaria radica en la construccion de un escena-
rio omnipresente donde se enfrentan, por un lado, la civilizacién
occidental democrdtica avanzada vy, por otro, un amplio impe-

rio maligno de otredades amenazantes, primitivas y fanaticas. La
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reduccion de la complejidad politica a este esquema binario es
sin duda escalofriante, pero inmensamente eficaz para estimular

formas renovadas de legitimidad y cohesion (Bartra, 2013, p. 15).

La otredad en esencia es un problema juridico profundo. ¢Cémo po-
der resolver un problema amenazante como el terrorismo en luga-
res donde quienes lo detentan no entienden por terrorismo lo mismo
que Occidente? Una pregunta que radica en el nuicleo de lo analizado
con anterioridad sobre terrorismo negativo y terrorismo positivo. El
Derecho Internacional, como constructo occidental en la elaboracion
de distintos regimenes internacionales para simular unas reglas de jue-
go, se ve enfrentado a la mayor crisis que ha tenido desde la Segunda
Guerra Mundial.

El terrorismo, al ser un fenémeno no definido en su totalidad des-
de Occidente, ostenta una categorizacion de enemigo desde este. El
derecho internacional se enfrenta ahora a un problema propio, la in-
capacidad natural y estructural para definir algo que no conoce. Este
es un asunto tan complejo, que incluso es valido advertir que el dere-
cho internacional necesita del terrorismo para poder reconfigurar es-
tructuras de poder, relacionamientos y expandir de una u otra manera
las l6gicas por las que pregona la institucionalidad convencional. Lo
anterior significa que el terrorismo puede ser visto como una amena-
za existencial desde el eje del derecho internacional, pero, al mismo
tiempo, funge como puente en la reformulacion de categorias como
sujetos de derecho para ampliar un espectro estratégico en el alcance
como grado maximo, en términos juridicos.

Bartra, cita a San Agustin y parafrasea la nocion de herejia de
aquel tiempo en pleno esplendor del siglo IV, aludiendo a que la herejia
es necesaria para cuestionarla, provocar disputas y formular catego-
rias para ordenar la fe (Bartra, 2013). Podria decirse del mismo modo
que el terrorismo es necesario para cuestionarlo, provocar disputas
y asi mismo ordenar el sistema internacional y por ende el derecho.
El gran problema es que, desde el derecho, no se ha podido descifrar
ni comprender el terrorismo teniendo en cuenta que algunos autores
en la materia intentan decir lo contrario. Sencillamente, si fuese asi,
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el terrorismo como concepto ya tendria un significado universal, y el
terrorismo como fendmeno también tendria una respuesta de carac-
ter universal.

La otredad, en materia de terrorismo, es el asunto que mas ha
puesto en aprietos a los tomadores de decisiones del sistema conven-
cional, pues asi como desde Occidente hay una imagen peyorativa ha-
cia el fundamentalismo, desde los grupos subterrdaneos y criminales,
el Estado también es visto con una imagen despectiva, hasta el punto
de motivar su destruccion.

Critica al comité contra el terrorismo:
el problema del soft law
¢Como atacar algo desconocido?

La otredad es sin duda un aspecto que distancia mucho de una solucion
al problema del terrorismo, debido a las ambigiiedades conceptuales,
juridicas y estratégicas en la materia. El gran problema del derecho es
que no entiende el terrorismo como un fenémeno complejo con dina-
micas particulares; su error radica en intentar enmarcarlo en un solo
tipo de amenaza con soluciones expresas en materia juridica.

En el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas se ha cons-
truido en el afan de mitigar la amenaza, a la luz del derecho interna-
cional y bajo el amparo del Consejo de Seguridad, un comité especial
para contrarrestar el terrorismo, mas exactamente se cre6 el Comité
Contra el Terrorismo. A partir de 2001, y teniendo como referencia los
atentados en Nueva York y Washington perpetrados por Al Qaeda,
se empiezan a formar toda clase de instituciones convencionales para
hacerle frente a la amenaza del terrorismo, sin definicién, y con una
metodologia discursiva de lo bueno y lo malo, de lo sagrado y lo pro-
fano entre Occidente y lo que no es Occidente.

Con las resoluciones 1373 de 2001 y 1624 de 2005 del Consejo de
Seguridad, se crea el comité en aras de fortalecer las capacidades de
los Estados para combatir el terrorismo dentro de sus fronteras y en
todas las regiones (Organizacion de las Naciones Unidas, 2014). No
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obstante, las exhortaciones alli expuestas para los Estados son de di-
ficil control y cumplimiento. Primero, en el marco de aplicabilidad de
la resolucién 1373 de 2001, los Estados deben prevenir y reprimir la
financiacion del terrorismo; evento que supone una dificultad en el
cumplimiento de dicha misién por el simple hecho de enfrentarse a
una subterraneidad dicotémica y ambigua. Segundo, a pesar de las re-
comendaciones en materia de tipificar los delitos alli emanados y su-
brayados, aparece en materia juridica un desafio que se escapa de la
exclusiva zona positivizada del derecho.

En ese orden de ideas, es preciso analizar lo concerniente al “dere-
cho blando” o “soft law” para tener una nueva perspectiva critica con
respecto a las debilidades juridicas para enfrentarse al fenémeno del
terrorismo. El soft law fue introducido al lenguaje del derecho inter-
nacional por Lord McNair para distinguir de manera acertada entre
la realidad legislativa y expresa que no acepta objeciones —lege lata—
y el deber ser de la ley —legeferenda— (Del Toro Huerta, 2006). Es una
especie de flexibilidad legislativa que permite un tipo de descripcion
abstracta de un fenémeno. No obstante, como todo concepto fruto
de una construccion y debate doctrinal, el derecho blando tiene dife-
rentes interpretaciones significativas que deben tenerse en cuenta para
empezar un adecuado andlisis y hallar los puntos neurdlgicos en los

errores de interpretacion incluso para el Comité contra el Terrorismo.

Debemos advertir que la expresion no ha encontrado un significa-
do univoco. En efecto, por un lado se utiliza en relacion con ins-
trumentos heterogéneos en los que suelen concurrir dos elementos,
el cardcter no juridicamente vinculante —si bien por factores diver-
sos—y una cierta relevancia juridica. Asi en relacion con resolucio-
nes no vinculantes de organizaciones internacionales, instrumentos
de actores no estatales y los denominados acuerdos no normativos.
Por otro lado encontramos la expresion referida al contenido de
instrumentos, bien juridicamente vinculantes (legal sof tlaw) o no
(instrumentos entonces, doblemente “soft”). En conjunto se aprecia
que la expresion se aplica a instrumentos cuya juridicidad es du-

dosa o cuya fuerza vinculante se cuestiona (Mazuelos, 2004, p. 2).
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Teniendo en cuenta lo anterior, el sof tlaw es dubitativo y ambiguo
para ser un factor vinculante de responsabilidades y obligaciones en
materia de lucha contra el terrorismo. El espiritu del soft law se en-
cuentra en alto grado en el centro de gravedad del Comité. Pues dicho
6rgano tan solo se limita a recomendar, asesorar y acompaiar a los
Estados miembros de las Naciones Unidas en la materia, pero no tie-
ne la fuerza juridica suficiente para hacer de sus recomendaciones un
halo de vinculacién de caracter obligatorio.

Las normas de derecho blando no se pueden asociar facilmente
con las fuentes reconocidas del Derecho Internacional y son, por
lo tanto, a menudo consideradas como normas que no son juridi-
camente obligatorias. Algunos han sefialado que la caracterizacion
de las normas como “derecho blando” es una contradiccion de tér-
minos. Una regla simplemente es o no es derecho (y ningtin adje-
tivo va a cambiar eso). A pesar de que el derecho blando, como el
derecho, opera a través de las expectativas y, al mismo tiempo, las
genera, hay una diferencia cualitativa entre los dos. Esta diferen-
cia suele articularse en referencia a: 1) la intencion de los Estados
de ser obligados, 2) la manera en que las disposiciones especificas
son formuladas, y 3) las consecuencias del incumplimiento de una
decision (Brilman, 2014, p. 144).

En efecto, el Comité contra el Terrorismo es una institucion que bus-
ca —a manera de recomendacién— hacer que los Estados se compro-
metan integralmente a una serie de responsabilidades; sin embargo,
queda un vacio estructural y brecha ampliada en las condiciones de la
convencionalidad de la institucién y la subterraneidad del fen6meno
del terrorismo. A saber, el Comité, fundado en el marco del Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas, realiza una serie de analisis y
diagnosticos de cardcter consultivo, generando asi un recetario instru-
mental en el cual invita exclusivamente a los Estados a tomar medidas
en materia juridica de contraterrorismo.
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Tabla 10. Medidas y métodos del Comité contra el Terrorismo

hacia los Estados miembros de la ONU

Medidas

Tipificar como delito la
financiacién del terrorismo

Métodos

Visitas a los
paises

Descripcion del método

A peticion de los paises para
supervisar avances

Congelar los fondos de
individuos que cometan actos
terroristas

Asistencia
técnica

Conexion entre paises en
materia juridica, normativa
y donacién potencial de
asistencia

Denegar apoyo financiero a
grupos terroristas

Informes de
los Estados

Mapeo del panorama nacional
de los Estados

e investigar individuos
terroristas

miembros
Intercambiar informacién con | Pricticas Alentar a los paises a que
otros gobiernos, evitando actos | recomendadas | apliquen las mejores practicas
terroristas
Cooperar con otros gobiernos | Reuniones Establecer alianzas con las
para extraditar, enjuiciar especiales organizaciones internacionales

y evitar duplicacion de
esfuerzos

Tipificar como delito en
la legislacion nacional
el suministro y apoyo al
terrorismo

Enjuiciar a los culpables de ese
delito

Fuente: adaptado de Organizacion de las Naciones Unidas, (2014)

Segun lo anterior, el Comité no es mas que un 6rgano asesor y
consultivo, pues sus limites se concentran en recomendar qué tipo de
instrumentos juridicos pueden los Estados adoptar para mitigar y com-
batir el terrorismo; no obstante, el esfuerzo se queda en los documen-
tos finales del acompafiamiento y no genera una fuerza juridica tal que
vincule los compromisos y responsabilidades. En ese orden de ideas,
el Comité cae en el error de tomar al Estado como tnico y exclusi-
vo actor sujeto de Derecho con responsabilidad para tomar medidas.

Asi como existe un Comité con dicha naturaleza, hay una serie
de 6rganos, actores, instituciones y normatividad concerniente en la
materia que quiza tengan mads fuerza vinculante hacia la lucha con-
tra el terrorismo, pero el asunto central y la debilidad del derecho
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internacional construido desde Occidente, en estas dindmicas y refe-
rentes a la otredad, es precisamente la dificultad de prevenir lo impre-
visible y los desconocido (Arango, 2005). En materia juridica, abundan
los articulos de Convenciones y Resoluciones, incluso podria decirse
que sobre el papel la estrategia legal de estos pareciera ser atractiva y
exitosa, no obstante los desafios y retos para el derecho internacional
estan a la orden del dia.

De ese modo, el sof tlaw intenta ocupar ese espacio entre lo desco-
nocido, lo imprevisible y la dificultad de conceptualizar un fenémeno.
Por eso, las instituciones y entes que intentan controlar y vigilar las
acciones de prevencion y combate, se ven enfrentadas a una encruci-
jada interna referente a su alcance y mandato sobre el terrorismo, lo
que ha ocasionado que sea imposible lanzar una apreciacion unifica-
da de los marcos generales internacionales a los nacionales e internos.
Algunos Estados entienden lo mismo que otros, pero los otros no lo
mismo que algunos; de nuevo el asunto de la otredad juridica es un
punto neuralgico en el entendimiento de la fenomenologia.

Segun lo anterior, la critica juridica es un instrumento loable y
plausible, a la luz de reformular nociones, interpretaciones y planes de
accion. A lo largo de la construccion juridica internacional para luchar
contra el terrorismo se ha formado, de manera paralela, una serie de
criticas que van de la mano con la constante evolucion de la fenome-
nologia del terrorismo. A saber, desde Europa se ha empezado a pen-
sar en una reinterpretacion evidentemente critica de la lucha contra el
terror. En ese orden de ideas, es necesario mencionar que la Escuela de
Frankfurt emprendi6 un riguroso y detallado campo de andlisis criti-
co y epistemoldgico sobre la expansion del derecho penal, sobre todo
en materia de terrorismo.

Desde Frankfurt se ha propuesto una reforma estructural al de-
recho penal para convertilo, como lo llama Martinez, en un “derecho
penal nuclear” en el cual todas las garantias y cuestiones referentes a
su dinamica, partan de las conductas que atentan contra la vida hu-
mana (Martinez, 2014).

Ante la inminente y constante transformacion del sistema inter-
nacional, se ha visto la necesidad de replantear ciertos aspectos que
son transversales a la lucha contra el terrorismo, como por ejemplo
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las medidas punibles y la legislacién contraterrorista; no obstante, el
asunto clave es que, en materia de castigo y represion de la ley, evitar
dicha fuerza sobre el individuo o colectivo terrorista es altamente pro-
bable; basicamente porque el terrorismo ha sido insertado en la tultima
década en legislaciones que nunca habian contemplado ni siquiera una
rudimentaria apreciacion teérica del fenémeno, y por eso es que el de-
recho se queda corto en los escenarios desconocidos (Martinez, 2014).

Intentar abarcar bastante, desde el Derecho, solo implica una ame-
naza a la misma accion juridica. Es decir, desde el derecho penal interna-
cional, incluso desde el derecho internacional publico, se ha masificado
y expandido el volumen juridico de alcance, tipificacion de delitos en
materia de violencia o preparacion de esta, financiacion del terrorismo,
colaboracion, etc., con herramientas como las convenciones, resolucio-
nes y tratados, que han tratado de llegar a los rincones mas recondi-
tos de vacios legislativos para reprimir la amenaza del terrorismo sin
éxito, que se ha dejado por fuera algunas circunstancias logicas, que
si bien son mas sencillas, son tan integrales que puede haber un flanco
protegido para la convencionalidad. Estas circunstancias logicas son
las que proponen Winfried Hassemer y Francisco Mufioz Conde en
cuatro aspectos fundamentales (figura 5).

Figura 5. Pilares penales contra el terrorismo

N\
Proteccion .
) La libertad
a la vida
J /
e N\ N\

Maiximo de
garantias
procesales

La saludy la
propiedad

Fuente: adaptado de Hassermer y Mufioz, (2014).
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Esta figura puede sefialar un aspecto relevante: el terrorismo ataca,
sin duda alguna, un bien juridico inmaterial que se traduce en la segu-
ridad de la sociedad (Villegas, 2006). Un evento que suscita un enten-
dimiento complejo e integral del fendmeno para articular respuestas
y prospectivas efectivas.

El problema de estatalizar las
respuestas al terrorismo

El derecho internacional tiene una estrecha y coherente relacion con las
condiciones de la vida humana y social (Villegas, 2006). Para Martinez
Vargas (quien hace una especial alusion a Lukashuk), el derecho in-
ternacional hace parte de una cadena consecutiva de eslabones con
gran importancia en la elaboracién y formacion del Derecho; y en ese
sentido, son los Estados los hacedores de las necesidades materiales
que reflejan el espiritu del derecho y determinan la voluntad de cada
Estado (Villegas, 2006).3

Lo anterior puede interpretarse como que son los Estados los tni-
cos actores que han sido invitados a la elaboracion de las estrategias
juridicas. Esto tltimo constituye la debilidad del derecho internacio-
nal contemporaneo, pues el sistema tiene otros actores que son, en
muchas ocasiones, invitados de piedra en las respuestas estructurales
a las amenazas no convencionales e irregulares.

El terrorismo corresponde particularmente a la dimension anterior-
mente mencionada (Lukashuk, 1993). La costumbre y lo positivado, en
términos juridicos, demuestra que ante los actos de terrorismo se ha
hecho todo un cimiento arquitectonico juridico que permite controlar
y contener el desarrollo de un fenémeno (1993). El asunto es que esa
construccion juridica ha quedado en un monopolio del Estado que ha
sido incapaz de ver los grados de la alternidad, otredad e incluso de la
subterraneidad. El Estado, al ser un aparato juridico y politico en el

32 El autor hace una mencion especial al trabajo de Lukashuk. Para profundizar
sobre este aspecto ver Lukashuk (1993, p. 188).
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sistema internacional, logra ser lento y reactivo para enfrentar amenazas
que ni siquiera conoce ni descifra. El derecho internacional, a pesar de
ser mutable, no ha podido sobrepasar la frontera estrictamente estatal.

Julio Andrés Sampedro, parafraseando a Richard Rubenstain, se-
nala que los grupos terroristas se asemejan a las hormigas que se in-
troducen por la visera de la armadura de un caballero medieval, quien
al final cae derribado por la insoportable comezon que lo carcome, en
la medida en que la misma armadura que lo defendia eficazmente de
las mas fuertes armas, lo hace incapaz de repeler el ataque de los mi-
nusculos agresores. El Estado ocupa el lugar del caballero derribado,
asediado por su mas temible enemigo: el terrorismo (Sampedro, 2003).

Por supuesto, el terrorismo es una de las diferentes formas de vio-
lencia (hasta ahi hay un consenso sobre el término) articulada con la
criminalidad que ha generado intensas reformas en materia penal y
legislativa, basicamente porque el fendmeno estd en constante expan-
sion, evolucion y mutacion (Sampedro, 2003).

El problema esencial, en materia de respuesta al terrorismo, es enfo-
car todas las iniciativas y acciones desde el Estado. El cambio constante
del sistema internacional, la aparicion de nuevos actores, las particula-
ridades politicas, econdmicas y culturales, incluso hasta de capacidad y
voluntad de los Estados, son factores que imposibilitan la acciéon de un
unico actor. Si bien, en materia juridica, la obligacion y la responsabi-
lidad son dos vertientes clave en el desenvolvimiento de las interaccio-
nes del sistema legal internacional, son dos puntos que dejan en entre
dicho al doliente y responsable de la fenomenologia en esta materia.

Dentro del debate, Norberto Bobbio, haciendo hincapié en las
nuevas amenazas y formas de hacer la guerra, en esta ocasion sobre el
terrorismo, hace un simil con la guerra atomica para la cual el dere-
cho es impotente. En este sentido, la forma de llevar a cabo una guerra
atomica es juridicamente incontrolable (Bobbio, 1982).

El Derecho después de haber demostrado su insuficiencia en lo
referente a la tarea de legitimar la guerra, es también incapaz de
legalizarla. La guerra moderna estd, en una palabra, mas alld de
todo principio de legitimacién y de todo procedimiento de lega-

lizacion. La guerra, después de haber sido considerada un medio
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para realizar el Derecho y un objeto de reglamentacién juridica, ha
vuelto a ser lo que era en la reconstruccion de Hobbes, la antitesis
del Derecho... Cuando una institucién se ha vuelto tan poderosa
que no se logra ya limitarla, se tiende, aunque en un primer mo-

mento s6lo idealmente, a suprimirla (Bobbio, 1982, pp. 111-112).

Hay suficiente legislacion en el elemento, y con ella un exceso de con-
venciones, tratados y resoluciones, pero la cuestion es que se esta in-
tentando regular un fenémeno que tiene una naturaleza sin definir, con
alcances globales, que ha copado espacios subterraneos e incluso ha
logrado estructurar un sistema alterno al convencional.

Una amenaza como esta representa un problema que pone a prue-
ba la institucionalidad convencional. El derecho internacional debe ser
mutable y estar en constante cambio progresivo, sin caer en fallas es-
tructurales con instrumentos que pueden ser habitados y aprovecha-
dos por el terrorismo para inocular y gestar nuevas vertientes de terror
planteando acciones de caracter estratégico que pongan en constante
jaque a la institucionalidad y dejen sin respuesta al sistema desde el
derecho internacional.

Frente a las dindmicas internacionales, en el seno de las Naciones
Unidas, en la cual su espiritu reposa en la actividad de los Estados como
actores fundamentales del sistema multilateral, segiin el Capitulo VII
de la Carta de la ONU, solo el Consejo de Seguridad puede determi-
nar qué o cudles son las amenazas a la seguridad y paz internacionales
(Organizacion de las Naciones Unidas, 1945). Este es un asunto que
deja en evidencia de nuevo la dindmica de la otredad, respecto a la per-
cepcion de los fendmenos de cardcter global. Asi las cosas, en manos
de los cinco Estados miembros permanentes con derecho a veto mads
los diez Estados rotatorios, radica la decision y determinacion entre
lo sagrado y lo profano de configurar y decidir cudles son las amena-
zas. Aunque si bien entre la Union Europea y la Unién Africana hay
esfuerzos comunes y compartidos para legislar sobre la materia, estos
adn son incipientes.

En la lucha contra el terrorismo, el centro de gravedad se encuentra
descrito en la arquitectura de la ONU. Sin duda, dicha organizacién
ha velado por construir —de manera categérica— los determinantes
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para consolidar patrones unificados en materia juridica y politica so-
bre como enfrentar al terrorismo; no obstante, su logica, al ser un ente
multilateral compuesto por Estados, deambula entre lo reactivo y lo
proactivo. Asi, al enmarcar al terrorismo como un régimen interna-
cional subterrdneo, nos damos cuenta de que efectivamente la lucha
tradicional y convencional de lucha contra él es un fracaso. Que exis-
tan protocolos, convenios, convenciones, tratados y diferentes tipos
de iniciativas “suaves” sin la debida concatenacion de actores, gene-
rara un efecto de acrecentamiento del fenémeno terrorista en diversos
escenarios. Pues la amenaza a la convencionalidad esta determinada
por la naturaleza subterrdnea y la ingenieria oscura del terrorismo.

A pesar de existir diversas iniciativas, el desafio se encuentra en
la estrategia de entender el “cémo” mas que el “qué” sobre el terro-
rismo, una dindmica que se le ha escapado a los multiples convenios,
convenciones y protocolos.

Tabla 11. Acuerdos internacionales en materia juridica

de la ONU vy agencias especializadas

Convencion/Protocolo Lugar y fecha

Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos .
. Tokio (1963)
cometidos a bordo de aeronaves

Convenio para la represion del apoderamiento ilicito
de aeronaves

La Haya (1970)

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la aviacion civil

Montreal (1971)

Convencion sobre la prevencion vy el castigo de delitos
contra personas internacionalmente protegidas, Nueva York (1973)
inclusive los agentes diplomaticos

Convencidn sobre la proteccion fisica de los materiales
nucleares

Viena (1980)

Protocolo para la represion de actos ilicitos de
violencia en los aeropuertos que presten servicios a la Montreal (1988)
aviacion civil

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacion maritima

Roma (1988)

Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la Roma (1988)
plataforma continental
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Convencion/Protocolo Lugar y fecha

Convenio sobre la mar'c:jlcién de explosivos plasticos Montreal (1991)
para los fines de deteccion

Convencién contra la toma de rehenes Montreal (1979)

Convencién sobre la seguridad del personal de las
Naciones Unidas

Montreal (1994)

Convencién internacional sobre la represion de las
explosiones terroristas

Montreal (1997)

Fuente: adaptado de Organizacion de las Naciones Unidas, (2015).

Propuestas y respuestas: de un callejon
sin salida juridica tradicional a una
apuesta por el derecho inteligente

Tratar de explicar un asunto tan complejo como el terrorismo desde
un solo prisma es un error epistemolégico. Los fendmenos deben ser
abordados desde visiones y enfoques integrales e integrados. Esto sig-
nifica que para combatir el terrorismo primero hay que entenderlo, y
para dicho efecto es necesario analizar una dindmica alterna que abra
un espectro del andlisis de la subterraneidad del terrorismo.

Existe una grave carencia de datos imprescindibles para dar for-
ma a las teorias (Horgan, 2009) juridicas y politicas en la asimilacion
del fenomeno del terrorismo. En ese orden de ideas, es viable propo-
ner una respuesta realista, en materia juridica, que verse sobre nuevos
enfoques integrales para comprender el terrorismo como organizacion
subterranea, desde la otredad.

En ese sentido, esta investigacion intenta formular un derecho epis-
temoldgico alterno como propuesta instrumental, debido a que es impo-
sible evitar la existencia del terrorismo como fenémeno. Es inverosimil
evitar la totalidad de los ataques, asi como es irreal erradicarlo del
sistema internacional por dos exclusivas vias: la militar-policial y la
juridica. Hasta que se logre condensar una estrategia compacta y mu-
table, en la que la responsabilidad de prevenir, castigar y actuar no sea
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estrictamente de los Estados, podra haber una salida al callejon oscuro
en el que se encuentra la convencionalidad sistémica en esta materia.
El derecho epistemoldgico alterno es una idea sobre la posibilidad de
entender el conductismo y obtener el conocimiento de la naturaleza del
fenoémeno, es decir, el derecho debe —desde una perspectiva juridica in-
tegral— reformular su problema de investigacion con el terrorismo. La
mision no es intentar homogenizar la percepcion desde la convenciona-
lidad del terrorismo, sino entender las dindmicas heterogéneas bajo las
dimensiones revisionistas del terrorismo como sujeto de investigacion.

El derecho internacional ha restringido el analisis, en materia de
terrorismo, en determinar el caracter punible sobre atentados y respon-
sabilidades estatales como la materializacion del fendmeno que afec-
ta la seguridad y paz internacionales; sin embargo, en el sentido del
derecho epistemoldgico alterno, el atentado terrorista es tan solo una
pieza de un enfoque ilimitado de acciones, en el que dicho atentado,
mas alld de una simple materializacion de un acto contra un Estado,
es un vehiculo que trasciende el espectro juridico punible. Es decir, la
propuesta del derecho epistemologico alterno es efectivamente confi-
gurar un entendimiento a la subterraneidad que responda a una sen-
cilla pero compleja pregunta: ;cOmo?

Para responder ese como es necesario que los operadores de se-
guridad y de justicia internacional dediquen un esfuerzo conceptual y
epistemoldgico en materia de legalidad y legitimidad, bajo la dinami-
ca del terrorismo. Dos conceptos que parecen estar ligados el uno con
el otro pero que sin duda responden a fenomenologias y naturalezas
distintas. En primer lugar, la legalidad tiene que ver con condiciones
explicitas de la ley convencional y lo prescrito por ella (Diccionario
Juridico, 2015); en otras palabras, es lo que se encuentra positivizado
en un marco de c6digos que intentan regular juridicamente las inte-
racciones de los actores, bien sea en materia interna o internacional.
Bajo ese aspecto de la legalidad, dichos operadores necesitan asimi-
lar las cuestiones que desde el terrorismo se desprenden, como que
los grupos terroristas tienen sus propias normas y reglas de accion en
version subterrdnea. Empero, responden a un régimen internacional
subterraneo al ser un fenémeno de alcance global, lo que trae consigo
un cambio paradigmatico de entender la amenaza.
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En segundo lugar, es necesario entender la legitimidad como un fac-
tor transversal y decisorio que transgrede a la nocion legal; es decir, la
legitimidad sin6nimo de justificacion de un régimen (Monedero, 2015),
que tiene aspecto estructural de un fenémeno que se auto acepta como
tal. Este aspecto debe ser revisado desde una nocién juridica que con-
temple esas dos visiones como ejes y enfoques analiticos para descifrar
el terrorismo; para los terroristas es legitima su actividad en pro de su
causa y efectos transversales a sus propias dinimicas como fenémeno.

Aunque es arriesgado lanzar cualquier tipo de apreciaciéon como
solucion a la ligera para contrarrestar el terrorismo desde su subterra-
neidad, es menester que el derecho internacional no debe enfrentar la
amenaza como un asunto de suma cero; es decir, dejar de cifrar al sis-
tema y sus actores entre actividades exclusivamente legales o ilegales
per se. El derecho puede ser de suma positiva donde las acciones efec-
tivas son ganancias absolutas para la convencionalidad, partiendo del
hecho de que no solo los Estados son los tnicos actores involucrados
en el fendmeno del terrorismo; pues lo que es bueno para algunos, le-
gal y legitimo para otros, no lo es y viceversa. Asi las cosas, el derecho
epistemoldgico alterno, luego de comprender las dinamicas naturales
de la otredad y la subterraneidad, es el primer paso y eslabon para
formular un nuevo enfoque de derecho inteligente o smart law; este
ultimo como una adaptacion del término en las relaciones internacio-
nales de smart power (poder inteligente) del tedrico del neoliberalismo,
Joseph Nye?3, al referirse a las mixturas y usos combinados estratégi-
camente del hard y soft power (poder duro y blando, respectivamente).

En efecto, el derecho inteligente o smart law debe ser la combi-
nacion integral de las dindmicas juridicas penales tradicionales y la
construccion socio-politica en la asimilacion de la subterraneidad para
efectivamente tener una herramienta compleja y certera en un principal
desafio contra el terrorismo, entenderlo. De esa manera, dicha formula
constructiva propendera por un enfoque multidimensional rasgando
el velo de la incertidumbre juridica de los operadores de justicia y se-
guridad en la materia. En ese orden de ideas, la 16gica propositiva de

33 Para mayor informacion sobre el concepto, consultar a Nye, (2004).
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generar un nuevo y diferente enfoque de andlisis de lo subterraneo es
en si la posibilidad de asimilar, interpretar e incluso combatir la ame-
naza desde un momento embrionario y gestacional en la naturaleza
subterranea, alterna y paralela a la convencionalidad tradicional que
apenas se adapta el derecho internacional contemporaneo.

Conclusiones

Las respuestas de la comunidad internacional se van adaptando en
consonancia con las amenazas, pero las amenazas hacen lo mismo en
la ecuacion inversa, es decir, a mayores respuestas de la comunidad
internacional, las amenazas mutan simultdneamente. Si bien es cierto
que ha habido un esfuerzo mancomunado en la elaboraciéon de dina-
micas propositivas en materia legal, se ha quedado corta la estrategia
desde el punto de vista juridico y militar para enfrentar al terrorismo.

Dichas estrategias han sido tejidas en el seno de los Estados para
mitigar su propia concepcion sobre lo que significa de manera segmen-
tada el terrorismo, o en su defecto, desde organizaciones e institucio-
nes internacionales que han viciado su construccion conceptual con
base en las nociones y doctrinas de los Estados. Uno de los grandes
problemas por los cuales ha sido una titanica, ardua y exhaustiva ta-
rea inconclusa y de alguna manera no exitosa en su totalidad sino en
casos esporadicos y no sistematizados, es que efectivamente la cons-
truccion de respuestas desde la convencionalidad ha sido una labor no
contemplativa del otro como actor igualmente racional. Entender el
terrorismo como un régimen internacional subterrdneo suscita un gran
desafio y controversia desde el punto de vista epistemolégico conven-
cional, pero he ahi el asunto de inflexion vital a la hora de asimilar la
otredad desde un punto de vista juridico y sociopolitico del terrorismo.

Las perspectivas clasicas del derecho internacional y penal no han
logrado entender, a ciencia cierta, la dindmica que acarrea un fenéme-
no como el del terrorismo, que ademas ha puesto en jaque a las insti-
tuciones nacionales e internacionales. Aquellas perspectivas dan cuenta
de que los regimenes internacionales convencionales y tradicionales



RESPUESTA A LA AMENAZA TERRORISTA: ANALISIS Y PROPUESTA JURIDICA
INTERNACIONAL CONTRA LA SUBTERRANEIDAD DEL TERRORISMO

no son sostenibles y por ende son insuficientes como articuladores de
respuestas.

Es urgente que los actores, incluyendo los operadores juridicos y
de seguridad internacionales, entren en un acuerdo integral sobre la
concepcion y asimilacion del terrorismo. Allf se teje la propuesta de
un derecho epistemolégico alterno que dé cuenta de un profundo e
integro analisis del fendmeno, asi como de la manera mas articulada
de elaborar una sinergia estratégica entre la condicion epistemologica
alterna con el derecho internacional tradicional, el penal (en particu-
lar) arrojando una perspectiva de derecho inteligente o smart law. Este
ultimo como configuracion vital entre lo “duro” y tradicional del de-
recho con las nuevas y vanguardistas perspectivas en el razonamiento
de un régimen internacional subterrdaneo que ha sido elaborado por
el terrorismo.
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