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l. INTRODUCCION

El 24 de septiembre de 2014 el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
motivado por el apoyo de 120 Estados miembros, emitio la resolucion 2178, y expresoé su
preocupacion ante el “recurrente fendmeno" de retorno y el imparable aumento de sujetos
que deciden viajar a territorios de conflicto armado y a zonas de control terrorista
(Marrero, 2016). Con el mismo impacto, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
evidencia su preocupacion ante el surgimiento de los combatientes retornados, y
consecuentemente, fortalece la lucha en contra el terrorismo mediante la emision anual
de nuevas estrategias nacionales e internacionales. La ONU cifra sus empefios en analizar
el papel de los combatientes retornados y las posibles repercusiones mundiales; para ello,
focaliza el trabajo de la Oficina en contra de las Drogas y el Terrorismo, en la busqueda

de soluciones al surgimiento de los retornados.

Ratificando la preocupacion del Consejo de Seguridad y la Organizacion de las
Naciones Unidas y sus oficinas administrativas; es acertado visualizar el desarrollo
repentino de los combatientes retornados. Sin embargo, no es correcto: limitar el
fendmeno a una problematica contemporanea y condenarlo como una modalidad de
terrorismo, obviando sus antecedentes y el universo de probabilidades que conserva su

estatus.

En virtud de la problemética expuesta, la presente disertacion previa a la obtencién
de titulo propone aproximarse a la resolucion de la siguiente interrogante: ¢Cudl es el
estatus juridico de los combatientes retornados? Con el fin de aproximarse al estatus de
los retornados, el desarrollo investigativo de la disertacion planteara objetivos especificos
y preguntas simples, que faciliten el acercamiento a una respuesta acertada sobre el
estatus juridico de los combatientes retornados bajo el umbral del Derecho Internacional

Humanitario.



En ese sentido, el contenido a desarrollarse se encuentra compuesto por tres
capitulos, distribuidos en los siguientes topicos: Combatientes retornados y terrorismo,
conflictos armados y combatientes retornados y aplicacién del Derecho Internacional

Humanitario en los supuestos de participacion de los combatientes retornados.

En relacion con el primer capitulo "Combatientes retornados y terrorismo”, su
desarrollo contempla el primer paso metodoldgico, el cual se enfoca en determinar el
origen y definicion de los combatientes retornados. Posteriormente se expondra
comparativamente las figuras relacionadas a los combatientes retornados, entre las cuales
se encuentran: Los lobos solitarios; terroristas; nifios, nifias y adolescentes; y mujeres

colaboradoras.

Con relacion al terrorismo, se destinara un apartado especifico que resuelva los
siguientes puntos: el acercamiento a una definicion de terrorismo, los antecedentes
historicos del término, cifras mundiales de las repercusiones del terrorismo y el marco
juridico universal, regional y nacional de la lucha contra el terrorismo. Otorgar el anélisis
necesario a la tematica, facilitard determinar con posterioridad el nivel de relaciéon o

divergencia entre los combatientes retornados y los terroristas.

El siguiente paso en la metodologia se encontrara desarrollado en el segundo capitulo
de la disertacion, y tendra como objetivo especifico conocer el estatus de los combatientes
retornados en cada uno de los supuestos de conflictos armados. Para ello, se hara una
aproximacion al contenido del Derecho Internacional Humanitario; considerando sus
fuentes, el marco juridico aplicable, la tipologia de conflictos armados y las formas

contemporaneas de conflictividad.

El tercer paso, consistird en determinar las posibilidades de aplicacion del Derecho

Internacional Humanitario a la conducta de los combatientes retornados; para ello, se



propondra supuesto hipotéticos de participacion de combatientes retornados, lo cuales
consistirdn en abstraccion del andlisis de casos reales. Como aporte, la disertacion
procurara sefialar los ambitos territoriales de participacion y las posibles dinamicas
producidas de los actos desempefiados por los combatientes retornados. La metodologia
empleada en este apartado comprendera el uso de graficos expositivos, y el analisis

comparativo de los supuestos hipotéticos con relacién a las recopilaciones de casos reales.

Toda vez que se haya aclarado la dindmica de participacion de los retornados y
determinado las posibles relaciones juridicas, la disertacion analizard la respuesta
normativa y procesal de los Estados con mayor incidencia de combatientes retornados,
asi mismo, se determinara las ventajas y desventajas de la regulacion y procesamiento de
las actuaciones de los combatientes retornados; y como ultimo punto, la aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario con relacién al marco juridico nacional. Finalmente,
la disertacion expondra a analisis el derramamiento de los conflictos armados, como una

causa para aplicar el marco juridico interno y el Derecho Internacional Humanitario.

Producto del anélisis y desarrollo propuesto, la disertacién identificara el estatus de
los combatientes retornados frente a los siguientes supuestos: Los conflictos armados
internos, internacionales y sus nuevas modalidades; el ordenamiento juridico de los
Estados; y finalmente, el ordenamiento juridico ecuatoriano. Para ello, el trabajo
investigativo, procuraré analizar el Derecho Internacional Humanitario, como también,
las posibles disposiciones normativas aplicables al estudio de las conductas de los

combatientes retornados.
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CAPITULO I
1. COMBATIENTES RETORNADOS y TERRORISMO.

El objeto especifico del presente capitulo consiste en alcanzar un acercamiento
terminoldgico de la categoria “combatiente retornado”; asi como, las motivaciones y el
origen historico del fendmeno. Adicionalmente, se contempla el analisis comparativo con
figuras habitualmente relacionadas a los combatientes retornados, como el terrorismo y

sus modalidades.

1.1 Origen y definicion de los combatientes retornados.

El andlisis del estatus juridico de los combatientes retornados requiere conocer el
origen y definiciones aportadas por los antecedentes historicos del fendmeno, como
también los criterios generados por la comunidad internacional y la doctrina. En ese
sentido, a continuacion, se desarrollara el origen historico, las principales motivaciones
ideoldgicas y el acercamiento terminoldgico de la definicion de los combatientes

retornados.

1.1.1 Origen histérico de los combatientes retornados.

El surgimiento de los combatientes retornados, o combatientes extranjeros, ha sido
un fendmeno aparentemente nuevo frente a la comunidad internacional. Contrario a esta
idea, se encuentra afos de historia de conflictos armados; los cuales evidencian que, al
sugerir el origen de los combatientes retornados, se debe recurrir a los antecedes del
desplazamiento de grupos adeptos a territorios de conflictividad armada. En ese sentido,
es correcto afirma que los combatientes retornados no son un fenomeno novedoso. En el
pasado, a pesar de no ser denominados como “combatientes retornados”, existieron en

cada conflicto armado con mayor o menor incidencia (Marrero, 2015).
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Segun Malet (2010), el estudio del origen de los combatientes retornados, requiere
evidenciar las iniciativas transnacionales de apoyo y refuerzos otorgados a una parte
dentro de un conflicto armado; como en los casos de: La Independencia de Francia en
1789, la guerra por la Independencia de Estados Unidos entre 1775y 1783, el apoyo y
patrocinio ingles en la Guerra de Independencia de Grecia en 1820, la primera y segunda
guerras mundiales, y en general todos los conflictos armados que guardan relevancia para

un factor externo, que se define a favor o en contra de una parte activa en las hostilidades.

A maés de las campafias de apoyo dadas por un grupo simpatizante externo; también
se presenta como un factor de origen de los retornados, la falta de sujetos que participen
a favor de una de las partes dentro de las hostilidades. Esto quiere decir que los grupos
involucrados directamente en un conflicto armado, en vista de la carencia de personal
suficiente para el combate, son los que inauguran una campana de reclutamiento a favor

de su ejército o grupo armado (Hegghammer, 2013).

Al respecto, Bram Peeters (2014), afirma que el reclutamiento de adeptos, realizado
por los Estados Unidos en la segunda guerra mundial, es un ejemplo claro de que la
existencia de los combatientes retornados precede a la construcciéon del término. Asi
mismo, para Peter Grol, un indicio de existencia de estos sujetos, se evidencia en la
conformacién de las Brigadas Europeas en la Guerra Civil espafiola (2016). Aportando al
criterio, Johnston considera que la incidencia de combatientes extranjeros en la Guerra
Civil espafola no es un ejemplo superficial, al contrario, sugiere una de las mayores
incidencias mundiales del fenomeno, reportando alrededor de 35.000 y 50.000

combatientes extranjeros (1975).

En conclusidn, aunque el termino combatiente retornado o combatiente extranjero
retornado, es una categoria en nacimiento dentro del Derecho Internacional Humanitario

y la comunidad internacional; el fendmeno que lo conforma precede su concepcién
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(Jiménez, 2019). Tal como se evidencia en los ejemplos aportados, la historia de los
conflictos armados muestra que la existencia de los combatientes extranjeros, los cuales
permiten ser reclutados en un conflicto armado, guardan una relacion casi connatural al
desarrollo de las conflictividades. Puesto que, la existencia de conflictos armados no son
hechos ajenos a la realidad internacional, aunque no exista participacion directa en las

hostilidades de parte de un tercer estado o grupo armado.

1.1.2 Acercamiento a la definicion de los combatientes retornados.

El acercamiento terminolégico a la definicion de combatiente retornado requiere
observar el antecedente historico del fendmeno, la percepcién de la comunidad
internacional y el criterio que guardan los instrumentos y Organismos Internacionales
acerca de la temaética. En ese orden, es asertivo recurrir a las primeras consideraciones del

término.

Como se sefiala en los antecedentes historicos expuesto con anterioridad; si bien la
categoria combatiente retornado no existia como tal, la dindmica del fenémeno si era un
factor recurrente en el desarrollo de las hostilidades. Para definir al fendmeno de los
combatientes retornados, autores como Peter Grol, Edwin Bakker y Weggemans,
postulan a: Los grupos adeptos extranjeros, los desertores extranjeros, o simplemente
sujetos extranjeros, como el antecedente al termino de combatiente retornado conocido

en la actualidad (2014).

En ese sentido, se conoce como grupos adeptos extranjeros, a la conformacion de
individuos que guardan simpatia con una parte activa en un conflicto armado (Arasli,
2009); en algunos casos su contribucién se limita al apoyo fisico en el desarrollo de las

hostilidades, y en otros, al desarrollo de campafias de reclutamiento o financiamiento.

(p.6)
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Respecto a los “sujetos extranjeros”, los mismo eran considerados como individuos,
que persiguiendo el ideal proclamado por una parte en pugnan, acudian al territorio en
conflicto armado con la finalidad de pelear por dichos ideales (Levenberg, 1993). Tal
como se evidencia, la definicion de los “sujetos extranjeros”, no es contraria a la
consideracién de combatiente retornado en la actualidad. Es por ello por lo que, se
considera que la categoria “combatiente retornado” no es mas que un oximoron® que
representa una idea generalizada del fendmeno, y no la definicion misma de cada uno de

los términos (Jiménez, 2019).

Habiendo analizado el origen del término y sus accesiones linguisticas, es pertinente
determinar las definiciones aportadas por los Organismos e Instrumentos Internacionales.
En ese sentido, el termino combatiente retornado encuentra una aproximacion
terminoldgica de parte de la Organizacion de la Naciones Unidas, mediante las estrategias
globales y las oficinas especializadas; y de la misma manera, los combatientes retornados
son definidos por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, mediante las
resoluciones emitidas especificamente en sujecion al fenémeno y sus repercusiones
globales. La Estrategia Global de las Naciones Unidas contra el Terrorismo (2006), los
considera como quienes viajen o intenten viajar a un estado distinto al de su residencia o
nacionalidad, con la finalidad de preparar, planificar y perpetrar un acto terrorista, 0 suministrar

y receptar a terroristas.?

1 Un oximoron, es una construccion literaria que expresa la combinacion de dos palabras que originan un
tercer sentido, diverso a la traduccion literal de los términos empleados (Pérez de Armas, 2014). Los
vocablos que conforman la categoria "combatiente retornado", contienen definiciones diversas. Por una
parte, tenemos al termino combatiente, el cual es empleado para referirse a un participante directo dentro
de un conflicto armado internacional (CAIl); y un segundo término, referido a una categoria ambigua de
retorno. La construccion del Oximoron se da cuando la agrupacién de los dos términos, generan un
significado apartado, siendo asi que, la categoria de combatiente retornado es entendida como la interaccion
de un sujeto extranjero, el cual viaja a un conflicto armado, ya sea interno o internacional, y retorna al pais
de origen.

Traduccion propia, el texto original versa de la siguiente manera: “who travel or attempt to travel to a State
other than their States of residence or nationality, and other individuals who travel or attempt to travel from
their territories to a State other than their States of residence or nationality, for the purpose of the


https://www.un.org/counterterrorism/un-global-counter-terrorism-strategy

14

Otra interpretacion del término fue aportada por la resolucion No. 2178 del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, la cual los define bajo el calificativo de “combatientes

terroristas extranjeros retornados”, 10s cuales son considerados como:

Las personas que viajan a un Estado distinto de su Estado de residencia o nacionalidad
con el propésito de cometer, planificar o preparar actos terroristas o participar en ellos, 0
de proporcionar o recibir adiestramiento con fines de terrorismo, incluso en relacién con
conflictos armados. (RS/2178, 2014, p.9)

De la definicion aportada por el Consejo de Seguridad, se puede evidenciar que
ademas de considerarlos “terroristas”, y necesariamente extranjeros, también obvia la
posibilidad de que el sujeto sea nacional del conflicto y residente del pais al que retorna;
a la vez, el Consejo de Seguridad no considera un elemento imperativo en el desarrollo

de la dindmica de los combatientes retornados, el cual se refiere al retorno derivado de

una orden o mision generada por el grupo beligerante al que pertenecia.

En virtud de lo expuesto, y guardando la diferenciacion entre actos terroristas y actos
desempefiados en virtud del Derecho Internacional Humanitario, a continuacion, se
desglosa el analisis doctrinario de la categoria combatiente retornado, a la luz de

entendimiento del DIH.

Para la construccion de una definicién de combatiente retornado, excluyente de los
casos que si merecen el calificativo de “’terroristas’’, se debe considerar cual es el perfil
que se repite en los sujetos que han sido reclutados, los cuales en su mayoria son
adolescentes solteros con ascendencia oriental o con problemas de conducta de entre 16

y 29 afios de edad (Organizacién de las Naciones Unidas, 2015).

Los paises con mayor numero de sujetos convertidos en combatientes retornados,

son los siguientes: En el primer lugar se encuentra Francia con 1.153 sujetos en combate,

perpetration, planning, or preparation of, or participation in, terrorist acts, or the providing or receiving of
terrorist”. (La estrategia Global de Las Naciones Unidas Contra el Terrorismo del, 2006)
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213 sujetos retornados del conflicto, 120 en seguimiento investigativo y 90 condenados;
el segundo lugar es de Alemania con 405 sujetos en territorios beligerantes, 230
retornados, 106 en investigacion o seguimiento y 30 condenados; el tercer lugar lo ocupa
Reino Unido con 300 sujetos en combate, 350 retornados y 121 condenados Yy el cuarto
pais es Bélgica con 260 combatientes, 230 retornados, 106 en seguimiento y 7 condenados

(Base de datos sobre terrorismo Global, 2015).2

En virtud de los elementos aportados a la construccion del perfil de combatiente, este
podria ser definido como un sujeto proveniente de un pais pacifico*, un Estado limitrofe
a un conflicto®, o un territorio con un conflicto armado activo®; que por motivaciones
varias decide ser reclutado y entrenado en su pais de origen, un pais independiente del
conflicto, o el pais del conflicto armado. La segunda arista para el acercamiento a una
definicion, implica tener en cuenta la finalidad del combatiente: unirse a la filas de una
parte beligerante o grupo armado en un conflicto internacional o interno, en el cual se
desempefiard como combatiente o participante en las hostilidades bajo los pardmetros del
Derecho de los Conflictos Armados; para consecuentemente regresar a su pais de origen,
pais de ultima residencia habitual, o un pais perteneciente a su comunidad de origen, en
donde podra desempefiar una orden militar dada por el grupo beligerante al cual

pertenecio.

3 Una gran parte de ellos son hombres y las mujeres, con nifios o sin ellos, son una minoria dentro del grupo:
un promedio del 17% son mujeres. La mayoria de los reclutados en Europa son emigrantes de primera,
segunda o tercera generacion, o provienen de un matrimonio mixto en el que al menos uno de los padres es
musulman. Se ha confirmado la presencia de un nimero resefiable de conversos entre sus filas. En algunos
procesos de radicalizacion se han detectado problemas mentales previos. La mayoria de ellos proceden de
familias de clase baja, pero se han detectado caso de combatientes provenientes de familias de clase media.
Los niveles de educacion varian segln los paises de procedencia, siendo en el Reino Unido mayores que
en Alemania, y en Alemania mayores que en Francia, por ejemplo. (Antlnez, 2016)

4 El combatiente retornado, puede provenir de un pais pacifico sin relacion geopolitica o econémica con el
pais en conflicto armado.

5 El pais de proveniencia del combatiente retornado, se encuentra ubicado territorialmente en las
inmediaciones limitrofes del pais de conflicto armado.

¢ EI combatiente retornado, puede ser originario del lugar en el que se desarrolla las hostilidades. Con la
acepcion de haberse criado en un tercer pais, 0 mantener su residencia habitual en el mismo.
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En sintesis, el fendmeno de los combatientes retornados necesariamente contempla un
proceso de actos que nacen en la captacion y reclutamiento, para el posterior
adoctrinamiento, la participacion dentro de un conflicto armado internacional vy
concluyentemente el retorno a un tercer pais donde pudiese cumplir una mision militar

ordenada por el grupo beligerante con el cual combatio.

Finalmente, cabe puntualizar que la incidencia del terrorismo en la definicion de
combatiente retornado excluye por completo la posibilidad del estudio del fenémeno bajo
las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario. Sin bien existen actos que
guardan una estrecha relacion con la propagacion del miedo, esta realidad no puede
derivar en una generalizacion arbitraria que impida el nacimiento de una nueva institucion
reconocida por DIH; haciendo énfasis, en que el origen de los retornados acompafa el
inicio de los conflictos armados. Es por ello, que el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, y la Organizacion de las Naciones, plantean definiciones lejanas al estudio de la
institucion bajo el umbral del DIH, en ese sentido, con posterioridad se procurara excluir
dichas acepciones, con el fin de diferenciar el analisis de la lucha contra el terrorismo y

el estudio del Derecho Internacional Humanitario.

1.1.3 Principales motivaciones ideoldgica.

El desarrollo del presente apartado se dividira en dos analisis distintivos, en primera
ratio, se analizara las motivaciones ideoldgicas surgidas de la aprobacion de una campafia
militar determinada, como consecuencia a la alianza de sujetos extranjeros con grupos
armados o altas partes contratantes involucradas en un conflicto. El segundo punto de
analisis se referira a las motivaciones ideoldgicas que plasma la comunidad internacional,
la cual asevera la estrecha relacion de un combatiente retornado con el terrorismo.

En relacion con la primera motivacion ideoldgica, esta se plantea en base a la

existencia de un conflicto armado, conformado por partes que no guardan relacion con el
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terrorismo. En ese sentido, los individuos son reclutados por la injerencia de aspiraciones
ideologicas con el pais o grupo armado, al cual pretenden pertenecer (Abab,2018). A
manera de ejemplo Bakker (2014), considera que la camparia empleada por los Estados
Unidos en la segunda guerra mundial, la cual recitaba el reconocido “I want you for the
U.S. Army”, representado por la personificacion de los Estados Unidos, “Uncle Sam””’.
Es un claro paradigma de la participacion de combatientes retornados en la costumbre de
los conflictos armados.

La relevancia del ejemplo se evidencia en la concurrencia de aproximadamente
600.000 sujetos extranjeros, quienes prestaron servicios en las Fuerzas Armadas de los
Estados Unidos. Tomando en cuenta que 350.000 fueron latinoamericanos (Gurney,
1982), el porcentaje de apoyo extranjero se calculd sobre el 5.6% de las Fuerzas Armadas
de los Estados Unidos (Stetson, 2003).

Continuando con el segundo punto de analisis, el cual versa sobre la aseveracién de
la existencia de una estrecha relacion de los combatientes retornados, con grupos radicales
0 considerados como terroristas. ElI aumento paulatino de sujetos atraidos por partes
beligerantes con nexos aparentemente terroristas suele estar orientada en su mayoria a
grupos radicales, los cuales tienen diversos niveles de madurez organizacional y alcance
transnacional (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2017). Considerado como uno de
los grupos terroristas mas violentos y solventes de la historia, se encuentra al DAESH
(Juan Carlos Antlnez, 2016), el cual debido a su aceptacion y alcance internacional,
conserva la dindmica de absolver a pequefios grupos radicales, y en ultimo ratio, a sujetos
ajenos a cualquier grupo o célula con dos finalidades principales, la implementacion de

delegados en cada pais occidental para seguir la estrategia de reclutamiento, y la captacién

" El Tio Sam, es una ilustracion grafica referida por primera vez en 1812, y posteriormente convertida en
emblema gréafico en 1852. Representa los valores patriéticos del hombre blanco, de semblate rudo y amante
de los simbolos patrios (Bailiss,1999).
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con el fin inmediato de ser adoctrinado (Estrategia Global de las Naciones Unidas contra el
Terrorismo, 2006).

La primera misién del DAESH, consiste en reclutar a sujetos con residencia en paises
extranjeros de occidente, con la finalidad de mantenerlos en su residencia habitual y
encomendarles la mision de reclutar a mas individuos para la causa (Centro de Estudios
Internacionales de Barcelona, 2016). De la misma manera, la suma de empefios del
DAESH vy los grupos afines tiene un factor comdn predominante, el cual consiste en el
manejo del discurso ideoldgico, con la finalidad de generar una lealtad determinante en
la composicion terrorista, desde la captacion, hasta la otorgacion de mensajes o

designacion de misiones (Borrero, 2015).

La ideologia particular a la que alude los combatientes retornados reclutados por el
DAESH se orienta al cumplimiento de la Yihad, denominada también como guerra santa
y esfuerzo fisico o espiritual. El estudio de la Yihad a breve rasgos comprende el anélisis
de cuatro tipologias orientadas al esfuerzo del espiritu para alcanzar la virtud; la primera
se refiere a la Yihad de corazon, la cual introduce el combate contra el diablo o el
infierno; la segunda hace alusion a la Yihad de la lengua mediante la cual se pretende
comunicar la verdad y extender el islam con una Gnica lengua; la tercera Yihad consiste
en el esfuerzo de la mano, lo cual se entiende como el empefio de escoger lo correcto y
combatir contra la injusticia; y por Gltimo la Yihad de espada, la cual invita a la lucha
armada en el camino de Dios y es comprendida como el esfuerzo menor, siendo el Unico

esfuerzo mayor, la lucha contra el propio ego (Khadduri, 2018, p.56).

Las cifras obtenidas por las camparias de reclutamiento en Occidente, evidencian que
la cantidad de sujetos extranjeros que se unen a grupos beligerantes se extiende a 81 paises

y han incrementado a 20.000, dentro de los cuales 9.000 son de procedencia occidental;
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y en el caso especifico de europeos occidentales, el incremento registrado pasé de 2.500

en junio de 2014 a mas de 5.000 en diciembre de 2015. (Soufan Group, 2015).

En conclusién, es evidente que las cifras referidas al nimero de combatientes
retornados, se encuentra estrechamente relacionada con el terrorismo; a pesar de que
algunos sujetos captados operen en sujecion al Derecho Internacional Humanitario. Para
Elizabeth Salmon, el calificativo de terrorismo se instaura como una herramienta politica,
la cual tiene como fin dltimo darle una solucién inmediata a una problematica
escasamente desarrollada por el DIH. En ese sentido, es imperativo que se desglose el
universo de combatientes retornados, y sean divididos en dos grupos principales, aquellos
que no tienen relacién con un grupo terrorista 0 con actos de igual naturaleza, y los
combatientes retornados terroristas extranjeros, a la luz de la resolucion 2178 del Consejo

de Seguridad de las Naciones Unidas.

1.2 Lobos Solitarios.
Debido a la confusion terminoldgica de los combatientes retornados y los lobos
solitarios, y la dificultad de distincion de los actos de unos y otros, es necesario definir
cual es &mbito de los lobos solitarios y su dindmica de actuacion, para posteriormente

identificar cuales son los puntos diferenciadores entre los retornados y los lobos solitarios.

El lobo solitario, es un sujeto que independientemente de su etnia, nacionalidad, raza
o culto, decide planificar y ejecutar un atentando en contra de un grupo determinado, sus
motivaciones son varias y no se limitan a que el mismo forme parte de la agrupacién que
las abandera (Consejo de seguridad, 2017); por cuanto, la terminologia indica que el
mMismo no tiene patrocinio de grupos o personas, eso quiere decir, que planifica y perpetra
actos en soledad. Entre los casos de participacion de lobos solitarios desempefiados en
los Gltimos afios tenemos los siguientes: caso Breivik, en el cual se desempefié un

atentado de manera indiscriminada en contra de la poblacion civil, el suceso tuvo como



20

consecuencia 77 muertes y genero0 la solidificacion de la construccion del término "lobo

solitario” (Sandra Petersmanm, 2019).

Otro caso proclamado como una actuacion de un lobo solitario, es el atentado de
Nueva Zelanda, en el cual Brenton Terrant revindico su autoria manifiesta; circulando
por redes sociales el video en vivo de los acontecimientos (Made of minds, 2019). Al
mismo tiempo, indic6 que su motivacién se adscribia a la ideologia de un grupo radical;
situacion que puso en tela de duda su estatus como lobo solitario, por cuanto la paradoja
postula que un “lobo solitario” es un autor individual, el cual no tiene contribucién
ideologia directa o0 cooperacion de persona alguna, pero en el caso especifico el sujeto, a
mas de su construccion ideoldgica, también se defini6 como simpatizante de una

ideologia grupal existente.

El siguiente caso de participacion de un lobo solitario, es el de Patrick Crusius, el
cual era un sujeto de apariencia caucasica, perteneciente a un estado del sur de Estados
Unidos, el cual, con tan solo 21 afios decidi6 dirigirse a la zona fronteriza de su pais con
Meéxico, y en un centro comercial abrié fuego de manera indiscriminada; el atentado
termino con la vida de 19 personas, incluyendo al sefior Crusius, el cual dejo una nota

referida a su odio por los latinos y posteriormente se suicido.

A manera de conclusion, se puede identificar a un “lobo solitario” cuando existe la
concurrencia de los siguientes elementos: individualidad en la ejecucion del acto, no
pertenencia a un grupo o célula ideoldgica, planificacion autonoma de la hostilidad.
Adicionalmente, es imperativo afiadir que, a diferencia de los combatientes retornados,
los lobos solitarios no dependen de una dindmica territorial especifica para existir, ni son

reclutados por un grupo o ideal especifico.
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1.3 Antecedente Histdrico y Definicidn del Terrorismo.

Las primeras nociones documentadas del terrorismo se remontan a la creacion del
comité de salud publica en el afio 1791, dentro del contexto de la Revolucion Francesa
(Rodriguez, 2012). Posteriormente, el término fue empleado por Gunzburg (1930), en los
andlisis académicos de nuevas formas de crimenes internacionales realizados en la

facultad de Jurisprudencia de la Universidad de Viena.

A pesar de ello, el surgimiento de la pirateria en el siglo V antes de cristo, en las
costas pérsicas, el mar mediterraneo y el mar de china; suponen el inicio de la idea de
violaciones e imposicién de terror frente a la poblacion civil, que hoy conocemos como
terrorismo (Castellén, 2010). La pirateria establece un antecedente del terrorismo y su
evolucidon histérica; una muestra de ello se encuentra en los convenios actuales de
represion contra el terrorismo, los cuales postulan las practicas antiguas de la pirateria

como modalidades modernas de terrorista (Fernandez Sanz, 2013).

La nocion moderna del terrorismo adquirié dimensiones globales como nunca antes,
a partir del atentado a la Torres Gemelas a manos de Al Qaeda (Rodriguez, 2012). La
posibilidad de que cualquier lugar fuera vulnerado por atentados terroristas hizo eco
dentro de todos los paises. (Morales, 2015). A pesar de que el atentado a las Torres
Gemelas presupone un antes y después en la concepcion del terrorismo (Ibafiez, 2014),
con anterioridad existieron atentados con realce internacional, como el atentando en
contra de los almacenes de Hipercor en Barcelona en 1987; el atentado contra la embajada
de Estados Unidos en Kenia y Tanzania a manos de Al Qaeda en 1998; el atentado
terrorista en el edificio federal de Oklahoma en 1995 (Agudo, Jaén, Perrino, 2017); el
coche bomba en las inmediaciones del World Trade Center en el afio 1993 y el atentado

contra las Torres Khobar en Arabia Saudi en 1996 (Pérez, Garcia, Lago, 2013).
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El secretario de las Naciones Unidas, Kofi Annan, refiriéndose al atentado en contra
de las torres gemelas dijo: " los terroristas que atacaron a los Estados Unidos de América
el 11 de septiembre tenian como objetivo a una nacién, pero hirieron al mundo
entero™(Annan, 2001). A partir de los sucesos ocurridos el 11 de septiembre de 2011, se
fue formando a nivel mundial, una conciencia de sensibilidad, solidaridad y
responsabilidad con la lucha contra el terrorismo, bajo un frente comun planificado y
liderado los Estados Unidos (Perrino, 2017). En el mismo contexto, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, crea el Comité antiterrorista el 28 de septiembre de
2001; y recomienda a las naciones, cifrar sus empefios en la creacién de medidas de
prevencion y represion en oposicion al crimen internacional organizado (Consejo de

Seguridad, 2001)

En dias posteriores al atentado del 20 de septiembre de 2001, en el Congreso de los
Estados Unidos el presidente George Bush se refirio al terrorismo como un mal
internacional relacionado directa o indirectamente con Al Qaeda; la sesién conjunta del
Congreso, por primera vez dio a conocer el concepto "Global War on Terror" o Guerra

Global contra el Terrorismo (Pérez, 2013).

Motivados por los mismos hechos, el congreso de los Estados Unidos de América
promulgd la Ley Patriota. El objetivo de la Ley Patriota, es ampliar la capacidad de
control del Estado en aras de combatir el terrorismo (Ley Patriota, 2001), persiguiendo la
expansion y organizacion del terrorismo, a traves del fortalecimiento de las agencias
estatales de seguridad (Lancaster, 2003). El esquema de la USA Patriot Act, ambiciona
contener un alcance global de hostigamiento de los actos relacionados con el terrorismo,
como el medio idéneo para afirmar la seguridad de los Estados Unidos de América

(Departamento de Justicia de los Estados Unidos, 2015).
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El alcance de la ley Patriota pretende que la ley penal de los Estados Unidos de
Ameérica sea aplicada, de manera extraterritorial, a delitos cometidos fuera del territorio
nacional (McCarthy, 2007). La extraterritorialidad de la ley de los Estados Unidos de
Ameérica pretende conocer hechos previstos en la normativa penal como delitos, aunque
hayan sido cometidos fuera del territorio nacional; so pena de que, el hecho sea punible
en el lugar de ejecucion, el sujeto activo sea o no ciudadano estadounidense y exista un

procedimiento previo iniciado en otro pais (Khader, 2010).

Posterior al atentado del 11 de septiembre, el terrorismo ha mutado y extendido su
alcance gracias a fendbmenos como la globalizacion (Condorelli, 2016). El en siglo XXI,
la dindmica de las expresiones del crimen organizado y el terrorismo, como los conflictos
étnicos, la desintegracion social, los atentados Y el trafico de drogas; no se han limitado
a las fronteras de un Estado, sino que, al extenderse, se encuentren en la base del

desencadenamiento de otros multiples conflictos (Salmon, 2016).

Marco Sasso6li, en acuerdo con Elizabeth Salmon se inclinan en la idea de que, la
guerra contra el terrorismo en términos juridicos no es un supuesto de aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario. Puesto que la misma hace referencia a una forma de
repudio internacional, con especial énfasis en Estados Unidos, para crear un frente unido
a través de un discurso politico (Salmon, 2008). Esto quiere decir que el surgimiento de
nuevas modalidades de crimen internacional, han producido que el estudio del Derecho
Internacional Humanitario se enfoque en enfrentamientos civiles y arquetipos de
terrorismo internacional como paradigma para el fortalecimiento de las nuevas

modalidades de conflictos armados (Salmén, 2017).

1.3.1 Cifras del terrorismo.
A continuacion, se presentan las cifras de los ultimos 10 afios, pertenecientes a los

paises mas perjudicados por el terrorismo, aquellos con la mayor cantidad de atentados



24

perpetuados y con el indice més alto de muertos. Adicionalmente se incluye a los grupos
terroristas mas letales, el afio de surgimiento, la fecha de mayor auge y poderio y la fecha

de declive en sus actividades.

Paises con méas dafios causados por el terrorismo
Periodo 1999-2019

Pais Numero de Muertos % de mortalidad
atentados
Afganistan 90 14.042 46%
Iraq 16 17.031 7%
Nigeria 211 14.515 13%
Siria 629 12.900 4%
Pakistan 75 14.278 2%
Somalia 270 15.172 4%
India 11 17.456 2%
Yemen 297 15. 240 5%
Republica Democratica del Congo = 300 16. 000 10%
Otros paises 140 19.965 12%
Grupos terroristas con mayor nimero de actos terroristas perpetuados
Grupo - Células Fecha de origen  Fechadeauge @ Fecha de declive
Estado Islamico de Iraq 2011 2015 2017
El Capitulo Khorasan del estado 1999 2017
islamico.
Boko Haram. 2007 2013 2017
Talibanes. 1999 2017
Grupos desconocidos. 1999 2013 2017

Tabla 1: Cifras del Terrorismo.

Fuente extraida de: (Instituto de Economiay Paz, 2019); (Base de datos mundial sobre
terrorismo, 2019); (Instituto Global de terrorismo, 2019); (Consorcio Nacional para el
Estudio del terrorismo, 2019).

Autor: (L6pez, 2020)

1.3.2 Aproximacion a la definicién de terrorismo.
Segun Myrian Villegas Diaz, la ausencia de un concepto global de terrorismo
encuentra su razon en la naturaleza politica del término (Villegas, 2016). El debate entre
violencia de emancipacién y violencia de opresién (Basocco, 2010), la carga emotiva que

conlleva, el insistente calificativo de terrorismo a la violencia que no procede del estado
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(Torres, 2010), y el encasillamiento del término en los atentados del 11 de septiembre

(Landa, 2015); impiden un concierto general de la conducta.

Ratificando la inexistencia de una definicion vinculante, valida y universal; la

Oficina contra la droga y el delito de las Naciones Unidas sefial6 que:

Hasta ahora, no existe un tratado general de las Naciones Unidas sobre el terrorismo ni una definicién
internacionalmente vinculante del término “terrorismo”. No obstante, los Estados Miembros de las
Naciones Unidas estan en vias de redactar un convenio general sobre el terrorismo internacional que,
en ultima instancia, aportara una definicién internacional genérica del terrorismo. (Oficina contra la
droga y el delito de las Naciones Unidas, 2018, p.3)

A pesar de lo dicho acerca del tema por la Organizacion de las Naciones Unidas, el
Consejo de Seguridad y los tratados de la materia; no existe una fuente oficial que le
otorgue una definicion clara, a pesar de ello, la doctrina presenta una estimacion
terminologica, basada en la dinamica de los atentados (Mora, 2016). Segun Nsefun, el
terrorismo constituye un acto de violencia que infunde terror o intimidacién a una
poblacién determinada, el cual es producido por maviles politicos, sociales, geopoliticos
y filoséficos; atentando contra la vida, la integridad corporal, la salud fisica o mental y la

libertad de las personas, dentro de un estado determinado (Nsefun. 1985).

El acercamiento conceptual del término de terrorismo en los instrumentos
internacionales, manejan posturas diversas. Algunos instrumentos lo consideran como
una estrategia que atenta o amenaza la integridad territorial de un estado (Convenio
internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas, 1997);
otros hacen referencia a un atentado al orden constitucional interno (Estrategia Global de
las Naciones Unidas contra el terrorismo, 2006), o aluden a la imposicién del terror y
agresion directa, en contra de una poblacion determinada. (Convenio internacional para

la represion de la financiacion del terrorismo, 1999).
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A pesar de no existir una definicion unificada en la comunidad internacional;
mediante la tipificacion del delito en las leyes penales de los paises partes, se ha
aproximado a un esclarecimiento. Adicionalmente, las Naciones Unidas, aluden a un
marco juridico universal contra el terrorismo (MJUCT). EI MJUCT, segun la Oficina
contra la Droga y el Delito de las Naciones Unidas (UNDOC), es una formula general
que hace alusion a un conjunto de instrumentos, adoptados a nivel mundial, los cuales
contienen una serie de normas juridicas vinculantes para los estados; entre los cuales se
encuentran los tratados y las resoluciones el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

(Oficina contra la droga y el delito, 2018).

La tipificacion del delito de terrorismo en los ordenamientos juridicos de los estados
parte de la comunidad internacional, tienen una naturaleza fragmentada (Escribano,
2009). A pesar de que existen elementos comunes en la construccion del tipo penal de
terrorismo, esto no permite identificar un concepto claro, debido a que la presencia
repetitiva de algunas calidades del término no es copulativa en todos los paises (Garcia,

Nufiez, 2012).

1.3.3 Régimen juridico universal contra el terrorismo.

El enfoque general de lucha planteado por la comunidad internacional en contra del
terrorismo se encuentra basado en el desempefio de la justicia penal (Lehto, 2009), los
aspectos fundamentales de la direccidon planteada son: ElI ambito de aplicacion, la
jurisdiccion, el principio aut debere aut judicare®, la obligacion de incorporar el tipo penal
de terrorismo de parte de los estados parte y los mecanismos de cooperacion

internacional. (Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, 2019).

8El principio aut debere aut judicare, comprende la obligacién de extradicion de parte de los estados que
no procedan al enjuiciamiento de un sujeto (Mateus, Ramén, 2010). Segun el Congreso Europeo, dicho
principio reafirma que la respuesta consecuente ante el terrorismo debe incluir un sélido componente penal
(Consejo Europeo, 2016).
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El desarrollo juridico contra el terrorismo contiene las resoluciones de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, las resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas y los Instrumentos universales que versan sobre la lucha en contra del

terrorismo (Oficina de investigaciones de las Naciones Unidas, sede New York, 2018).

La oficina de estudios criminales de las Naciones Unidas con sede en Nueva York
sefialo que la Adhesién a los convenios y protocolos incorporadas a la lucha contra el
terrorismo, tiene una aceptacion casi universal. El desarrollo normativo de la materia
considera en su mayoria instrumentos postulados a manera de recomendacion, de parte
de los organismos internacionales (Centro de Estudio de Derecho Internacional
Humanitario de la Cruz Roja Internacional, 2017); pero a pesar de ello, la estrategia
propuesta en los instrumentos internacionales no ha sido preventiva, sino mas bien, una
modalidad de asistencia a los dafios producidos por el terrorismo (Mateus, 2016). A
continuacion, se exponen los Instrumentos internacionales, tratados, convenciones y
resoluciones que constituyen el régimen juridico universal aplicable a la lucha en contra

del terrorismo:

1.3.3.1 Instrumentos Universales aplicables a la lucha contra el terrorismo.
A continuacion, se presentan los convenios multilaterales y protocolos
complementarios creados en el marco de la lucha y represion del terrorismo. La Oficina
de las Naciones Unidas en contra la droga y delito, considera que el desarrollo normativo
de la materia tuvo su inicio a partir de la creacion de convenios multilaterales en los afios

60 (Oficina de las Naciones Unidas en contra de la droga y el delito, 2018).

INSTRUMENTO INTERNACIONAL ANO
Convenio sobre las infracciones y ciertos otros actos cometidos a bordo de las 1963
aeronaves.
Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves. 1970
Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil. 1971
Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas 1973
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diplomaticos.
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Convencion Internacional contra la toma de rehenes. 1979
Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que 1988
presten servicio a la aviacion civil internacional.

Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion 1988
maritima

Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas 1988
fijas emplazadas en la plataforma continental

Convenio sobre la marcacion de explosivos plasticos para los fines de deteccion. 1991
Convenio Internacional para la represion de los atentados terroristas cometidos con 1997
bombas.

Convenio Internacional para la represion de la financiacién del terrorismo. 1999
Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear. 2005
Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas. 2005
fijas emplazadas en la plataforma continental.

El protocolo de 2005 del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la 2005
seguridad de la navegacion maritima.

Convenio internacional para la represion de los actos de terrorismo nuclear. 2007

Tabla 2: Instrumentos universales aplicables a la lucha contra el terrorismo.

Fuente extraida de: (Oficina de las Naciones Unidas en contra de la droga y el delito,
2018); (Organizacién de las Naciones Unidas, 2015); (Consejo de Seguridad, 2005).
Autor: (L6pez, 2020)

1.3.3.2 Instrumentos Regionales aplicables a la lucha contra el terrorismo.

La asamblea general de las naciones unidas, en su resolucion No.4 de junio 30 de

1970, destaco la importancia de los convenios regionales. Los cuales tienen la finalidad

de ayudar a los estados a adoptar medidas generales que progresivamente desarrollen el

derecho internacional en materia de cooperacion en la prevencion y castigos de tales actos

(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1970).

INSTRUMENTO REGIONAL ANO
Organizacion de los Estados Americanos, Convencion para prevenir y sancionar | 1971
los actos de terrorismo en forma de delitos contra las personas y extorsiones
conexas de importancia internacional.
Convenio europeo para la represion del terrorismo, modificado por su 1977
Protocolo.
Asociacion del Sur de Asia para la Cooperacion Regional. Convencién regional | 1987
sobre la opresion del terrorismo.
La Convencién Arabe sobre la represion del terrorismo, tratado de 1998 sobre 1999
Cooperacion entre los Estados Miembros de la Comunidad de Estados
Independientes en la lucha contra el terrorismo.
Convencion de la organizacion de la Conferencia Islamica sobre la lucha contra | 1999
el terrorismo internacional.
Organizacion de la Unidad Africana, Convencion sobre Prevencion y Lucha 1999
contra el Terrorismo.
Convencion de Shanghdi contra el terrorismo, el separatismo y el extremismo. 2001




29

Convencion Interamericana contra el terrorismo, 2002. Protocolo adicional ala | 2004
Convencion Regional sobre represién del terrorismo-

Convencion del Consejo de Cooperacion para los Estados Arabes del Golfo 2004
sobre la lucha contra el terrorismo.

Protocolo para la organizacion de la Convencidn de la Unidn Africana sobre 2004
Prevencién y Lucha contra el Terrorismo.

Protocolo adicional sobre la lucha contra el terrorismo al acuerdo entre los 2004

gobiernos de la organizacion econdmica y de cooperacion negra Estados
participantes sobre cooperacion en la lucha contra la delincuencia, en particular
en sus formas organizadas.
Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo. 2005
Convenio del Consejo de Europa sobre lavado, basqueda, incautacion y 2005
confiscacién de los ingresos del delito y sobre la financiacion del terrorismo.
Asociacion de acciones de Asia sudoriental Convencion sobre la lucha contra el | 2007
terrorismo.
Tabla 3: Instrumentos regionales aplicables a la lucha contra el terrorismo.

Fuente extraida de: (Oficina de las Naciones Unidas en contra de la droga y el delito,
2018); (Organizacion de las Naciones Unidas, 2015); (Consejo de Seguridad, 2005).
Autor: (L6pez, 2020)

1.3.3.3 Declaraciones de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Los pilares constitutivos de la estrategia contra el terrorismo aprobada por la
Asamblea de las Naciones Unidas, se desarrollan en cuatro lineamientos bases: las
medidas preventivas de situaciones que propician el desarrollo y financiamiento del
terrorismo, las medidas para prevenir el terrorismo, las estrategias enfocadas en fortalecer
los recursos estatales direccionados a la lucha contra el terrorismo y las medidas
destinadas a la garantia de los derechos humanos en el marco de las violaciones
producidas por el terrorismo (Asamblea General de las Naciones Unidas, 2006). A

continuacion, se detallan las resoluciones aportadas al marco juridico en contra del

terrorismo.
DECLARACIONES DE LAS NACIONES UNIDAS ANO
Declaracion sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional. 1994
Declaracion para complementar. 1994
Declaracion sobre medidas para eliminar el terrorismo internacional. 1996
Estrategia global de lucha contra el terrorismo. 2006

Tabla 4: Declaraciones de la Organizacién de las naciones unidas, aplicables a la lucha
contra el terrorismo.

Fuente extraida de: (Oficina de las Naciones Unidas en contra de la droga y el delito,
2018); (Organizacion de las Naciones Unidas, 2015); (Consejo de Seguridad, 2005).
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Autor: (L6pez, 2020)
1.3.3.4 Resoluciones del Consejo de Seguridad.

El Consejo de Seguridad, en el marco de la sesion No. 7276 del afio 2012, sostuvo
que el objetivo ultimo de la lucha contra el terrorismo, planteado en sus resoluciones, esta
basado en la disposicién de los Estados parte, para poder someter a los perpetradores de
actos terrorista a un juicio; y en el caso de no procesarlos, la obligacion del estado
consistird en extraditarlos, con base en el cumplimiento del principio aut debere aut

judicare.

Las resoluciones del Consejo de Seguridad, aprobadas en virtud del capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas contienen disposiciones vinculantes dirigidas a los
Estados Miembros, con la finalidad de mantener la paz y la seguridad internacional

(Oficina de las Naciones Unidas contra las drogas y el terrorismo, 2018).

Acerca del caracter vinculante y no vinculante de las resoluciones del Consejo de
Seguridad, el articulo 25 del capitulo V de la Carta de la ONU, dispone que tendran
naturaleza vinculante las resoluciones expedidas por el Consejo de Seguridad en virtud
del capitulo VII del mismo instrumento. A continuacién, se exponen las resoluciones

creadas por el consejo de seguridad para combatir al terrorismo:

RESOLUCION ANO
Resolucion 1373: Establecimiento de amenazas del Comité contra el terrorismo a la 2001
paz y la seguridad internacionales causadas por actos terroristas.

Resolucion 1377: Evidencia la lucha generalizada contra el terrorismo 2001

Resolucién 1368: Condena de los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 2001
contra los Estados Unidos de América.

Resolucion 1438: Condena de los atentados con bomba en Bali. 2002
Resolucion 1440: Condena de la toma de rehenes en Moscu. 2002
Resolucion 1450: Condena de los ataques terroristas en Kenia. 2002
Resolucion 1465: Condena de los atentados con bomba en Bogota, Colombia. 2003
Resolucién 1516: Condena de los atentados con bomba en Estambul. 2003
Resolucion 1530: Condena de los atentados con bomba en Madrid. 2004
Resolucion 1611: Condena de los ataques terroristas en Londres. 2005
Resolucion 1618: Condena de los ataques terroristas en lIraq. 2005

Resolucion 1390: Evidencia la situacion en Afganistan. 2002
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Resolucion 1452: Evidencia las amenazas a la paz y la seguridad internacionales 2002
causadas por actos terroristas.

Resolucion 1455; Evidencia las amenazas a la paz y la seguridad internacionales 2003
causadas por actos terroristas.

Resolucidn 1456: Evidencia la declaracion de los Ministros de Relaciones Exteriores | 2003
sobre el tema de la lucha contra el terrorismo.

Resolucion 1526: Evidencia las amenazas a la paz y la seguridad internacionales 2004
causadas por actos terroristas.

Resolucién 1535: Desarrolla el establecimiento de la direccion ejecutiva Comité 2004
contra el terrorismo.

Resolucion 1540: Evidencia la proliferacion de armas de destruccion masiva. 2004
Resolucidn 1566: Considera el establecimiento de un grupo de trabajo para 2004
considerar las medidas que se impondran a individuos, grupos o entidades que no

sean las designadas por el Comité de acciones talibanes de I-Qaida.

Resolucién 1617: Evidencia a las amenazas a la paz y la seguridad internacionales 2005
causadas por actos terroristas.

Resolucion 1624: Considera la prohibicidn de incitacion a cometer actos terroristas. 2005
Resolucion 1735: Comprende las amenazas a la paz y la seguridad internacionales 2006
causadas por actos terroristas.

Tabla 5: Resoluciones del Consejo de Seguridad aplicables a la lucha contra el

terrorismo.

Fuente extraida de: (Oficina de las Naciones Unidas en contra de la droga y el delito,
2018); (Organizacion de las Naciones Unidas, 2015); (Consejo de Seguridad, 2005).
Autor: (L6pez, 2020)

1.3.3.5 Otros instrumentos.

A continuacion, se exponen instrumentos internacionales, creados con finalidades de

regulacion diferentes; pero que contienen en su desarrollo disposiciones relacionadas con

la nocion de terrorismo.

INSTRUMENTO ANO
Convencion sobre la seguridad de las Naciones Unidas y el personal asociado. 1994
Convenio de Ginebra para la mejora de la condicion de los heridos y las lesiones en 1949
las fuerzas armadas en el campo.
Convencién de Ginebra para la mejora de la condicion de los miembros heridos, 1949
enfermos y naufragos de las Fuerzas Armadas.
Convenio de Ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra. 1949
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra. | 1949
Protocolo adicional a los Convenios de ginebra, relativo a la proteccion de las 1949
victimas de conflictos armados internacionales.
Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccion de las 1949
victimas de conflictos armados no internacionales.

Tabla 6: Otros instrumentos aplicables a la lucha contra el terrorismo.

Fuente extraida de: (Oficina de las Naciones Unidas en contra de la droga y el delito,
2018); (Organizacién de las Naciones Unidas, 2015); (Consejo de Seguridad, 2005).
Autor: (L6pez, 2020)
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1.3.4 Terrorismo y derechos humanos.

El desarrollo normativo del terrorismo en el &mbito del derecho internacional de los
derechos humanos fue abordado por primera vez en la Convencion de Ginebra de 1937
para prevenir y sancionar el terrorismo, a pesar de que la convencién mencionada no entro
en vigencia, la misma fue referenciada en las actividades de los estados parte y en la labor
de los 6rganos de la Organizacién de las Naciones Unidas (Comisién Interamericana de

los Derechos Humanos, 2002).

El empefio de los estados partes por alcanzar un convenio multilateral que esclarezca
la materia, los ha encaminado a crear convenios multilaterales de prevencion
(Organizacion de los estados americanos, 2002). El informe sobre terrorismo y derechos
humanos de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, indica que las medidas
tomadas respecto al terrorismo no pueden alejarse del reconocimiento de derechos que se
involucran directamente con la dinamica. Los derechos aplicables a las situaciones de
violencia terrorista, sus actores y victimas, son los siguientes (Comision Interamericana

de Derechos Humanos, 2002):

DERECHO HUMANO ENFOQUE
Derecho a la vida Derecho a la vida y el terrorismo.
La proteccién del derecho a la vida en la lucha contra el
terrorismo tiene tres alcances principales: El uso de la
fuerza letal durante operativos antiterrorista de parte del
estado, la aplicacion de la pena de muerte y el derecho a
la vida de las poblaciones civiles afectadas.
Derecho a la libertad y la seguridad | Derecho a la libertad, la seguridad personal y el
personal. terrorismo.
El derecho a la libertad de las personas, con relacion a
ejecucion de acontecimientos terroristas, incluye: el
derecho a no ser privado de libertad fisica arbitraria e
ilegitimamente, ser informado en un idioma que entienda,
contacto sin demora con sus familiares y a un juicio
legitimo e informacidn sobre asistencia consultar.
Derecho a un trato humano. El derecho a un trato humano y el terrorismo.
El derecho a un trato humano en su vinculacién con el
terrorismo se encuentra relacionado con los siguientes
derechos: dignidad humana, el derecho a la vida, la
libertad, la seguridad personal, al tratamiento humano
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durante la privacion de libertad y a la no imposicion de
penas crueles, infamantes o inusitadas.

Derecho al debido proceso y a un
juicio justo

El derecho al debido proceso y a un juicio justo y el
terrorismo.

El derecho al debido proceso y aun juicio justo en el
marco de las actividades terroristas, incluye los siguientes
derechos: derecho a que se respeten los principios
fundamentales del derechos penal, derecho a ser juzgado
por un tribunal competente, derecho a las garantias del
debido proceso, la declaracion detallada de los cargos,
tiempo de preparacion de la defensa, defensa personal, no
ser obligado a brindar testimonio, no ser interrogado de
manera forzada y recibir asesoramiento acerca de los
recursos judiciales.

Derecho a la libertad de expresion

El derecho a la libertad de expresion y el terrorismo.

El derecho a la libertad de expresion supone un problema
central en la lucha contra el terrorismo, de manera general
el derecho a la libertad de expresion considera: la libertad
de pensamiento y de expresion, el ejercicio del derecho
de libertad de expresion y la no represion del derecho. En
el contexto de un acto terrorismo, el derecho podra ser
limitado por la ley cuando exista propaganda en favor de
la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia.

Derecho a la libertad de reunién

El derecho a la libertad de reunion y el terrorismo.

La relacion del derecho a la libertad de reunidn,
asociacion y conciencia de religion guarda relacién con el
terrorismo, respecto a las nuevas modalidades de
agrupacion y planificacion de actos terrorista. So pena de
lo detallado, los derechos mencionados consideran: la
libertad de reunion, la garantia de no interferencia de
parte del estado, la proteccion del estado en el ejercicio
del derecho, la no discriminacion, el derecho a la libertad
de expresion y el derecho a la libertad de conciencia y
religion.

Derecho a la propiedad y a la
privacidad

El derecho a la propiedad y el terrorismo.

La relacion del derecho de propiedad y las afectaciones
ocasionadas por el terrorismo se reducen a que se
garantice derechos de la siguiente manera: la proteccion
efectiva del derecho a la propiedad requiere garantizar
que el derecho al uso y goce de la propiedad se haga
efectivo mediante instrumentos legislativos y de otro tipo,
y que exista un recurso sencillo y rapido ante un tribunal
0 corte competente para la proteccion contra actos que
violen este derecho.

Tabla 7: Derechos Humanos involucrados en la lucha contra el terrorismo.

Fuente extraida de: (Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2002); (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 1999); (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 1995); (Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, 1978); (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y politicos, 1966); (Convencién de la ONU para los
derechos del nifio, 1989); (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001);
(Convencion sobre Viena sobre relaciones Consulares, 1963).

Autor: (LApez, 2020)
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1.4 Casos particulares: mujeres y nifios involucrados con el terrorismo;

colaboradores y reclutamiento de combatientes.

A manera consideracion, las Naciones Unidas indica que la situacion que enfrentan
las mujeres y nifios relacionados con grupos terroristas es cada vez mas insostenible,
razén por la cual es imperante la necesidad urgente de identificar e implementar
soluciones, entre las cuales se encuentra el reconocimiento anticipado de los grupos
terroristas, con la finalidad de prevenir la interaccion de mujeres y nifios con la estructura

de sus organizaciones.

La Conferencia Regional conjunta de alto nivel sobre Combatientes terroristas
extranjeros, desarrollada en febrero de 2020, sefialé que el problema de los combatientes
retornados, siempre que se encuentre relacionado con mujeres y nifios, debe de ser
considerado como urgente; puesto que las Naciones Unidas y los Estados no pueden
permitir que las familias se vean afectadas o involucradas como participantes de la
dinamica de los Combatientes extranjeros; en dichos casos se debe de tomar en cuenta el

desarrollo de los derechos humanos respecto a la proteccion de las familias.

En el marco de desarrollo de la Conferencia sobre Combatientes terroristas
extranjeros, el delegado de Francia, recalcé que en los casos que existan familias, mujeres
y nifios involucrados con conflictos armados, actos terroristas y combatientes retornados
la comunidad internacional debe considerar que dicho problema es concerniente a todos
los Estados, en esos casos se debe optar por la repatriacidn bajo los estandares mas altos
de derechos humanos; asi mismo, se debera brindar reparacion y rehabilitacion con la

finalidad de reintegrarlos a la sociedad.
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Respecto a los “nifios afectados por el fendmeno de los combatientes extranjeros
retornados” ° las Naciones Unidas considera que los derechos universales de los nifios,
nifias y adolescentes debe aplicarse sin distincion e independientemente de su situacion

econdmica racial o edad.

La relacion que guardan los combatientes retornados con los nifios, nifias y
adolescentes involucrados en conflictos armados o relacion estrecha a grupos terroristas,

pueden incluir los siguientes supuestos:

a. Nifios acompafiantes de familiares que se agrupan a un grupo terrorista;
b. Nifios que viajan a zonas de Conflicto;
c. Nifios captados por grupos terrorista y movilizados a través de fronteras;
d. Nifios participantes en hostilidades;
a. Nifos nacidos en zonas de conflicto o campamentos de combatientes
retornados;
e. Nifios involucrados a familias activas en grupos terroristas o beligerantes.
Por otra parte, la relacion de las mujeres con los conflictos armados, y en especifico
con los combatientes retornados, contempla una dualidad respecto a que papel cumple la
mujer; tomando en cuenta que en algunos casos no participa como encubridora, sino como
delatora y principal fuente de conocimiento del delito (Comité Internacional de la Cruz

Roja, 2018).

La mayoria de los combatientes retornados que fueron denunciados tienen como
delator comun a una mujer, la cual suele ser un familiar femenino o la cényuge del

individuo (Chris Villance, 2015). Es por ello por lo que, para la Organizacion de las

° La estrategia Global de las Naciones Unidas en Contra del Terrorismo, utiliza de manera literal dicha
terminologia para reconocer las afectaciones de nifios, nifias y adolescentes en la dindmica del terrorismo
y el fendmeno de los Combatientes retornados.
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Naciones Unidas (2013) dicha realidad, recalca la importancia del papel de las mujeres

en la prevencion y deteccion del adoctrinamiento de nuevos combatientes.

En el caso especifico de las esposas de ISIS, la conferencia mundial acerca de
combatientes extranjeros retornados del 2019 sefiala que el 90% de las mujeres
involucradas e incluidas como medios para fines terroristas, son obligadas a desempefiar
0 encubrir actos ilicitos mediante medios violentos, y la amenaza de la doctrina religiosa

del grupo al que pertenecen.

En los casos de intervencion de mujeres en hostilidades o actos terroristas, Los
Principios claves propuestos por la Organizacion Mundial de las Naciones Unidas, para
la proteccion, repatriacidn, enjuiciamiento, rehabilitacion y reintegracidén de mujeres son
los siguientes (Principios claves de mujeres y nifios con vinculos con grupos terroristas,

2019).:

a. Las mujeres pueden ser facilitadoras, simpatizantes, perpetradoras de crimenes y
victimas de violencia, abusos y otras violaciones de los derechos humanos.

b. Las mujeres sospechosas de cometer delitos deben ser procesadas de manera justa
y no discriminatoria en el marco de estandares internacionales, mientras se les
brinda el apoyo que necesitan como victimas.

c. Los procesos de justicia penal deben ser sensibles al género y abordar las
necesidades de las mujeres, asi mismo, podran beneficiarse del programa de
proteccion de testigos.

d. Se debe proporcionar a las mujeres sobrevivientes de violencia, abusos y otras
violaciones de los derechos humanos, de todo el apoyo fisico y psicolégico
posible. La rehabilitacion y la reintegracion de las mujeres requieren la adaptacion

integral a su nueva realidad.
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A manera de conclusion, es asertivo decir que el papel de los nifios, nifias y
adolescentes forma parte del desarrollo del fendmeno de los combatientes retornados. En
ese sentido, Salomén (2016), evidencia que el dafio colateral de la dinamica de los
combatientes extranjeros retornados repercute en dichos grupos sociales; razon por la
cual, las conductas de los combatientes retornados deben ser orientadas al desapego de

grupos vulnerables.
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CAPITULO Il
2. CONFLICTOS ARMADOS Y COMBATIENTES RETORNADOS.
El presente capitulo desarrolla las disposiciones del Derecho Internacional
Humanitario concernientes a su marco juridico, tipos de conflictos armados, nuevas
modalidades de conflictos y el papel de los combatientes retornados en cada uno de los

supuestos indicados.

2.1 Alcance del Derecho Internacional Humanitario.

El Derecho Internacional Humanitario (DIH), es un conjunto de normas del derecho
internacional publico, creadas por razones humanitarias, con el fin Gltimo de mitigar los
efectos de los conflictos armados. Otros de sus objetivos son proteger a las personas que
no participan en las hostilidades y limitar los medios y métodos empleados por las partes

en conflicto (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2017).

Segun Jabre, Babic y Bouvier (2018) el Derecho Internacional Humanitario se funda
en consenso entre los principios de necesidad militar y humanidad. ElI uso medido del
principio de necesidad militar supone que las partes en conflicto no superen una barrera
formada por la necesidad en la actuacion con relacion al dafio causado y la legitimidad
del objetivo (Salmon, 2015). En suma, el DIH busca que las partes Gnicamente recurran

a los medios y métodos necesarios para obtener una ventaja militar sobre el adversario.

Por consiguiente, el Derecho Internacional Humanitario procura el respeto de
derechos minimos o inderogables e intenta civilizar los conflictos armados mediante la
aplicacion de principios rectores, la prohibicion de ataques en contra de los sujetos
protegidos y la proteccion de los bienes indispensables para la supervivencia. (Citado por

Salmon, 2012, p.28). Asimismo, guarda como objetivos generales la disminucion de los
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males en la guerra, el balance de los medios y métodos empleados y la disminucion del

sufrimiento de las partes en conflicto.

2.2 Marco Juridico aplicable al Derecho Internacional Humanitario.
El marco juridico del Derecho Internacional Humanitario se encuentra integrado por:
Tratados, conferencias, convenios, protocolos, costumbres, principios generales del
derecho, el Derecho Internacional de los derechos humanos, y la aplicacion de la Clausula

Martens.

En otras palabras, el DIH se compone de normas, tratados internacionales o fuentes
consuetudinarias, especialmente enfocadas en resolver controversias de caracter
humanitario; los cuales ocurren directamente relacionados con la existencia de un
conflicto armado internacional o interno (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2018).
En tal sentido, a continuacidn, se detalla la regulacion organizada por fuente y tipo de
bien o sujeto, al que el Derecho Internacional Humanitario pretende proteger, regular o

limitar.

2.2.1 Instrumentos internacionales que desarrollan el Derecho Internacional

Humanitario.

El Derecho Internacional Humanitario, Derecho de Guerra o Derecho de los
Conflictos Armados, entiende las normas internacionales de origen consuetudinario o
convencional, enfocadas a regular y solucionar los problemas de indole humanitario,
derivados de los conflictos armados (Sassoli, 2004). Comprende dos ramas distintas, las
cuales limitan, por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a utilizar
los métodos y medios de hacer la guerra de su eleccion o protegen a las personas y los

bienes afectados o que pueden verse afectados por el conflicto (Sassoli, 2004).
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La primera rama contiene el llamado Derecho de la Haya, enfocado en establecer
parametros, lineamientos, derechos y obligaciones de los sujetos que participan en las
hostilidades (Salomoén, 2012). La segunda rama del Derecho internacional de los
Conflictos armados se refiere al Derecho de Ginebra, el cual tiene como fin ultimo
precautelar el desarrollo de los derechos de aquellos sujetos protegidos por el DIH:
combatientes que depusieron las armas, prisioneros, heridos y civiles (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 2018). A continuacion, se encuentran detallados los
Instrumentos, Convenios y Protocolos, relativos a la proteccion de bienes y victimas en

conflictos armados, y el uso de medios y métodos permitidos:

MARCO JURIDICO APLICABLE AL DEREHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO.

Instrumentos Internacionales: Tratados, convenios y protocolos.
Proteccién de victimas en los conflictos armados.
Instrumento Ratificacion del Ecuador
Primer Convenio de Ginebra para aliviar la condicion de los | 8 de noviembre de 1954
heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campafia. Ginebra,
12 de agosto de 1949.
Segundo Convenio de Ginebra acerca de la mejora de la condicion | 8 de noviembre de 1954
de los miembros heridos, enfermos y naufragos de las Fuerzas
Armadas en el Mar. Ginebra, 12 de agosto de 1949
Tercer Convenio de Ginebra acerca de las Relacion con el Trato | 8 de noviembre de 1954
De los Prisioneros de Guerra. Ginebra, 12 de agosto de 1949.

Cuarto Convenio de Ginebra relativo a la proteccion de las | 8 de noviembre de 1954
personas civiles en tiempo de guerra. Ginebra, 12 de agosto de
1949,

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto | 04 de octubre de 1979
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados internacionales (Protocolo I). Ginebra, 8 de junio de
1977

Declaracion prevista en el articulo 90 del Protocolo Adicional 1.
Aceptacion de la competencia de la Comisién Internacional de
Busqueda de Hechos.

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto | 04 de octubre de 1979
de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados no internacionales (Protocolo I1). Ginebra, 8 de junio de
1977.

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la adopcion de un emblema distintivo.
(Protocolo I11). Ginebra, 8 de diciembre de 2005.

Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Nueva York, 20 de | 23 de marzo de 1990
noviembre de 1989.
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Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo sobre la participacion de los nifios en los conflictos armados.
Nueva York, 25 de mayo de 2000.

7 de junio de 2004

Convencidén Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas. Nueva York, 20 de
diciembre de 2006.

20 de ocurre de 2009

Proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado.

Instrumento Ratificacion del Ecuador
Convencién para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso | 02 de octubre de 1956

de Conflicto Armado. La Haya, 14 de mayo de 1954.

Primer Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la | 08 de febrero de 1961
Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado.

La Haya, 14 de mayo de 1954.

Segundo Protocolo de la Convencidon de La Haya de 1954 para la | 02 de agosto de 2004
Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado.

La Haya, 26 de marzo de 1999.

Medio Ambiente.

Convencion sobre la prohibicion de las técnicas militares o

cualquier otro uso hostil de las técnicas de modificacion

ambiental. Nueva York, 10 de diciembre de 1976

Uso de Armas

Protocolo para la prohibicion del uso de gases asfixiantes, | 16 de septiembre de 1970

venenosos U otros, y de métodos bacterioldgicos de guerra.
Ginebra, 17 de junio de 1925.

Convencion sobre la Prohibicién del Desarrollo, la Produccién y
el Almacenamiento de Armas Bacterioldgicas (Bioldgicas) y
Toxicas y sobre su Destruccion. Londres, Moscu y Washington.
10 de abril de 1972

12 de marzo de 1975

Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones al Uso de Ciertas
Armas Convencionales que pueden considerarse excesivamente
perjudiciales o que tienen efectos indiscriminados. Ginebra, 10 de
octubre de 1980

04 de mayo de 1982

Protocolo sobre fragmentos no detectables (Protocolo I). Ginebra,
10 de octubre de 1980.

04 de mayo de 1982

Protocolo sobre prohibiciones o restricciones al uso de minas, | 04 de mayo de 1982
trampas explosivas y otros dispositivos (Protocolo Il). Ginebra,

10 de octubre de 1980

Protocolo sobre Prohibiciones o Restricciones al Uso de Armas | 04 de mayo de 1982

Incendiarias (Protocolo I11). Ginebra, 10 de octubre de 1980.

Protocolo sobre Armas Laser Cegadoras (Protocolo 1V). Viena,
13 de octubre de 1995.

16 de diciembre de 2003

Protocolo sobre prohibiciones o restricciones al uso de minas,
trampas explosivas y otros dispositivos, modificado el 3 de mayo
de 1996 (Protocolo Il modificado el 3 de mayo de 1996). Ginebra,
3 de mayo de 1996.

14 de agosto 2000

Modificacion de la Convencion sobre Prohibiciones o
Restricciones al Uso de Ciertas Armas Convencionales que
pueden considerarse excesivamente perjudiciales o tener efectos
indiscriminados. Ginebra, 21 de diciembre de 2001.

10 de marzo 2009

Protocolo sobre Restos Explosivos de Guerra (Protocolo V).
Ginebra, 28 de noviembre de 2003.

10 de marzo 2009
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Convencidn sobre la Prohibicion del Desarrollo, la Produccidn, el | 6 de septiembre 1995
Almacenamiento y el Uso de Armas Quimicas y sobre su
Destruccion. Paris, 13 de enero de 1993.

Convencion sobre la Prohibicién del Uso, Almacenamiento, | 29 de abril 1999
Produccion y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su
Destruccion. Oslo, 18 de septiembre de 1997.

Convencidn sobre Municiones en Racimo. Dublin, 30 de mayo de | 11 de mayo 2010
2008.

Tratado sobre el Comercio de Armas. Nueva York, 2 de abril de
2013.

Tabla 8: Instrumentos internacionales pertenecientes al marco juridico del Derecho
Internacional Humanitario.

Referencia extraida de: (Comité Internacional de la Cruz Roja Ecuatoriana, 2019)
Autor: (Lopez, 2020)

2.2.2 Normativa aplicable al funcionamiento de la Corte Penal Internacional.

El Instrumento angular, aplicable al funcionamiento de la Corte Penal
Internacional es El Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998. El funcionamiento de la
Corte Penal Internacional se instaur6 por primera vez desde el reconocimiento del
principio de responsabilidad penal individual, construido a partir de los juicios de
Nuremberg y Tokio (Zuppi, 2013). Posterior a la culminacion de la Segunda Guerra
Mundial y los siguientes conflictos armados, la comunidad internacional retomo el interés
acerca de la Corte Penal Internacional, razon por la cual se convocé a los Estados a una
conferencia en Roma el 15 de junio de 1998, que tuvo como tema central el tratamiento
de un Estatuto aplicado al funcionamiento de la Corte Penal Internacional (Méarquez,

2008).

El objetivo de la Corte es complementar la jurisdiccién de los tribunales nacionales,
toda vez que no se haya iniciado un juicio, exista demora, imparcialidad o no se haya
garantizado la comparecencia de los sujetos a juicio (Rodriguez, 2002). Por lo tanto, la
Corte Penal Internacional basa su funcionamiento y recepcion de causas, en las

disposiciones del Estatuto de Roma y las conferencias de revision aplicadas a este.
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2.2.3 Principios Generales del derecho aplicables al Derecho Internacional
Humanitario.

Los principios del Derecho Internacional Humanitario representan el minimo de
humanidad que debe ser empleado y considerado en todo momento, durante el manejo de
las hostilidades (Jean Pictet, 1979). Los principios se entienden como oponibles a todas
las partes, aunque estas no sean parte en los convenios de la materia (Comité Internacional

de la Cruz Roja, 2016).

Los Principios Generales del Derecho, en su relacién con las normas, bajo la
apreciacion del Derecho Internacional Pablico, Son valores fundamentales, instaurados
por la comunidad internacional; los cuales pueden ser procesos creadores de normas, al
considerarse como elementos prexistentes de un valor fundamental y social, que, debido
a su importancia frente a la comunidad internacional, adquiere el caracter de obligatorio

y consecuentemente de norma (Valencia, 2007).

A continuacion, se enumeran el contenido de los principales principios aplicables al

desarrollo del Derecho Internacional Humanitario.

MARCO JURIDICO APLICABLE AL DEREHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO.

Principios generales del Derecho Internacional Humanitario
Humanidad
El principio de humanidad se basa en la dignidad y se enfoca en prevenir los dafios y
sufrimientos excesivos. Procura que la derrota de la alta parte contratante enemiga pueda ser
derrotada, sin recurrir a précticas contrarias a los minimos de humanidad y dignidad.
Necesidad Militar
El principio de necesidad militar se debe aplicar con el fin Gltimo de obtener una ventaja frente
a las demés partes en conflicto. Toda operacion debe ser encaminada a obtener una victoria,
mas no a alargar las hostilidades.
Limitacion
El principio de limitacion procura que las partes procuren no emplear métodos que causen
dafios que no sean medibles en relacién con su impacto. Las partes dentro de un conflicto deben
de encaminar misiones a ocasionar la menor cantidad de dafos colaterales.
Distincion
El principio de distincion se funda en que las partes participantes en un conflicto identifiquen
a aquellos sujetos que participan en las hostilidades y los diferencien de los sujetos protegidos
por el Derecho Internacional Humanitario.
Proporcionalidad




44

El principio de proporcionalidad supone un ejercicio de causa efecto de parte de las partes en

conflicto; puesto que es indispensable analizar la necesidad militar, la ventaja militar deseada

y las repercusiones del acto. Si el dafio causado es menor a la ventaja militar alcanzada, se

presume que la mision fue licita.

Precaucion

El principio de precaucién opera como el filtro previo al desempefio de la mision militar, y

busca que las partes en conflicto verifiquen que el objetivo en mira, no contengan sujetos u

objetos protegidos por el Derecho Internacional Humanitario. En todo caso que se identifique

sujetos u objetos como blancos de un ataque planificado, se debe suspender o anular la misién.
Tabla 9: Principios Generales del derecho aplicables al Derecho Internacional
Humanitario.

Referencia extraida de: (Cassese, 2005): (CICRI, 2018); (Romano, 2004); (Kleffner,
2004); (Oxford. 2018); (Comité Internacional de la Cruz Roja Ecuatoriana, 2019)

Autor: (Lopez, 2020)

2.2.4 La costumbre y la Clausula Martens como parte del ordenamiento
juridico aplicable al Derecho Internacional Humanitario.

La costumbre constituye una de las fuentes principales del Derecho Internacional
Humanitario. Por cuanto la misma reune las construcciones sociales de usanzas en la
guerra, las cuales han sido instauradas de manera natural en el desarrollo de las
hostilidades; o que en ultima ratio fueron incluidas en las fuentes convenciones (Guevara,

2013).

La costumbre interna y la costumbre internacional se diferencian por la conformidad
dada a la misma. Una préctica determinada puede constituir una costumbre interna, y
formarse como internacional cuando la misma tenga la aceptacion de un principio del
Derecho Internacional Humanitario, o haya sido afirmada por la comunidad internacional
(Vinuesa, 1998). A diferencia de la fuente consuetudinaria nacional, los elementos que
hacen que una costumbre sea internacional son: la practica reiterada, el uso comun vy el

reconocimiento de esta como obligatoria (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2018).

Asi mismo, la Clausula Martens, comprende la adaptacion de los Principios
Generales del derecho y la costumbre, en los casos que, al existir vacios asi o amerite

(Bassiouni, 2015).
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MARCO JURIDICO APLICABLE AL DEREHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO.

Costumbre
La costumbre o derecho consuetudinario, constituye una fuente principal de la materia, la cual
desarrolla los vacios de las fuentes convencionales del Derecho Internacional Humanitario. El
derecho consuetudinario se encuentra compilado en la investigacion del Comité Internacional
de la Cruz Roja, el cual dividio su estudio en las siguientes areas:
el principio de distincion, personas y bienes especialmente protegidos, métodos especificos de
guerra, armas, trato debido a las personas civiles y a las personas fuera de combate, y
aplicacion.
La Clausula Martens
Cuando no se encuentre contenido un supuesto en las disposiciones juridicas de la materia;
los Estados Yy los beligerantes quedan bajo la salvaguardia y el imperio de los principios del
derecho de gentes, la costumbre civilizada, la aplicacion del principio de humanidad y las
exigencias de la conciencia publica referente al impacto de la conflictividad.
Tabla 10: La Costumbre y la Clausula Martens como parre del ordenamiento juridico
del Derecho Internacional Humanitario.

Referencia extraida de: (Zapico, 2016); (Guevara, 2013); (Bassiouni, 2015).
Autor: (Lopez, 2020)

El marco normativo detallado, es imperativo al conformar la regulacion misma de
los conflictos armados, a los cuales les serd aplicable los instrumentos y fuentes
mencionadas. En ese sentido, a continuacion, se expone el alcance terminolégico de
conflicto armado, su clasificacion, nuevas modalidades de conflictividad y la relacion que

guarda cada uno de ellos con los combatientes retornados.

2.3 Conflictos Armados.

Respecto a la definicion de Conflicto armado, el marco normativo del Derecho
Internacional humanitario no ha llegado a un acercamiento terminoldgico de "Conflicto
Armado" (Salmén, 2012). Pese a que los IV Convenios de Ginebra y sus correspondientes
Protocolos Adicionales sefialan requisitos de aplicabilidad frente a la existencia de
conflictos armados internacionales y no internacionales; los mismos no observan

definicion alguna de conflicto armado (Marquez, 1998).

Sin embargo, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY),
determind que existe un conflicto, siempre que se recurra a la fuerza entre Estados,

autoridades gubernamentales y grupos armados con un nivel adecuado de constitucion y
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organizacion (1997). De la misma manera, los tribunales de Ruanda en el Caso Akayesu®®
consideran que: El término conflicto armado en si mismo, sugiere la existencia de
hostilidades entre fuerzas armadas organizadas en mayor o menor medida. (Citado por

Salmon, 2012, p.30).

Segun Elizabeth Salmén, la definicion de conflicto armado debe considerar cuatro
elementos: la fuerza o violencia, la organizacion, la prolongacion del conflicto en el
tiempo, y la inclusion de grupos armados al conflicto (Salmon, 2012). En suma, a pesar
de existir elementos distintivos entre la existencia de conflictos armados internacionales
y conflictos armados no internacionales no se ha establecido una definicion que

contemple la descripcion del conflicto armado como género (Ferraro, 2012).

A continuacidn, con el objetivo de identificar los ambitos de participacion de los
combatientes retornados, y de obtener las posibles respuestas juridicas a sus actuaciones;
se detallada la clasificacion de conflictos armados, junto a los elementos constitutivos de

cada tipo de conflicto.

2.3.1 Conflictos Armados Internacionales.
Los conflictos armados internacionales (CAl), constituyen la tipologia mayormente
regulada por el Derecho Internacional Humanitario (Cancado, 2016). Esta clasificacion
de conflicto armado supone la existencia de una hostilidad generada por dos 0 mas partes

contratantes, caracterizada por un elemento internacional aportado por las partes

19E| caso Akayesu juzgado por el Tribunal Penal Internacional de Ruanda, constituye la primera sentencia
por Genocidio y crimenes contra la humanidad. Jean Paul Akayesu, en calidad de alcalde de Taba, decidio
apoyar al grupo armado que encabezaba las hostilidades y posteriormente adoptar su modus operandi.
Akayesu reclutd sujetos de la comunidad que lideraba, incitdndolos a torturar, violar y asesinar; ademas,
también convirtié los campos de asilo, en prisiones y centros de tortura (Enciclopedia del Holocausto,
2020). La sentencia por Genocidio fue emitida el 02 de octubre de 1998, la condena para el ex alcalde de
Taba fue la cadena perpetua (Avila Gonzales, 2005).
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contratantes, el territorio en el cual se desarrollan las hostilidades y la motivacion que

inicia la controversia (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2018).

Los CAI son considerados como “conflictos armados tipicos” debido a que
histéricamente y por derecho consuetudinario, fueron la forma mas reconocida y regulada
en el derecho de los conflictos armados (Mezler, 2019). La razén misma del desarrollo
normativo extensivo de los CAls se debe al contexto de creacién de los instrumentos
(Salmon, 2015). A manera de ejemplo, se encuentran los Convenios de Ginebra, los
cuales fueron elaborados en un panorama donde la generalidad de conflictos en una era

interestatal (Swinarski, 1998).

Segun Swinarski (1984), el conflicto armado internacional se trata de un supuesto de
derecho internacional humanitario, denominado por el derecho internacional publico
como “situacion de guerra”, en el cual se enfrentan dos o mas partes generalmente
identificadas como Estados. Sin embargo, la definicion de conflicto armado internacional,
en el derecho humanitario vigente, no se reduce a la denominacion limitada de "guerra”

(Diaz, 2013).

La regulacion aplicable a los denominados Conflictos Armados Internacionales
comprende: Los instrumentos aplicables a la regulacion de los Conflictos armados son
principalmente: EI Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de
1907, los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, el Protocolo adicional | (Salmén, 2015),
y las Reglas de la Haya sobre medios y métodos de combate. EI marco normativo
expuesto define las normas de proteccion de personas y bienes y la disposicién aplicable

a la conduccidn de hostilidades (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2014).
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La aplicacion de los instrumentos sefialados depende de cuatro &mbitos desarrollados
debido a la materia, el lugar, el tiempo y los sujetos que conforman el conflicto. A

continuacion, se detalla y ejemplifica su contenido:

AMBITOS DE APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
EN LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES
Ratione Materiae

La Ratione Materiae, se encuentra compuesta por los supuestos que constituyen la existencia
de los Conflictos Armados Internacionales. En ese sentido, los IV Convenios de Ginebra en
concordancia con el Protocolo adicional |, sefialan que se puede hablar de un Conflicto Armado
Internacional cuando:
1. Enfrentamiento entre dos 0 mas altas parte contratantes. (Convenios de Ginebra, 1949,
art.2 comdn)
2. Ocupacion total o parcial, sin necesidad de la existencia de oposicion militar.
(Convenios de Ginebra, 1949, art.2 comun)
3. Las luchas por la liberacion de un pueblo. En contra de la liberacion colonial, la
ocupacidn extranjera y los regimenes racistas.
Ratione Personale
El dmbito de aplicacion del Derecho Internacional Humanitario dentro de un CAl, respecto a
la “Ratione Personale” hace alusion a las Altas Partes Contratantes, segun lo dispuesto en los
Convenios de Ginebra de 1949. O un grupo de liberacion nacional segln lo dispuesto en el
Protocolo Adicional I. (ANEXO 1)
Ratione Temporis
La Ratione Temporis, sugiere el ambito de aplicacién de Derecho Internacional Humanitario
en el transcurso del tiempo. El Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia, en la sentencia del caso
Fiscal versus Tadic, sefial6 que el alcance temporal y geografico de un conflicto armado se
extiende mas alla del momento y lugar exacto de las hostilidades.
Ratione Loci
El Tribunal Penal para la Ex Yugoslavia, aclara que la aplicacion del &mbito espacial depende
de la aplicacién de la norma en el caso de que las hostilidades se conduzcan en un espacio
geografico determinado, a todo el territorio de una de las partes en conflicto. Sea la condicién
de conformacion territorial del conflicto, la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario
se extiende por definicion a todo el territorio de las partes Altamente contratantes.
Tabla 11: Ambitos de Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a los Conflictos
Armados Internacionales.

Referencia extraida de: (Tribunal Penal de la Ex Yugoslavia, 1995); (Prosecutor vs. Tadic,
1995, paragrafo 67); (Bellini, 2006); (Fritz, 2009); (Protocolo Adicional I, art.1).

Autor: (L6pez, 2020)

En ese sentido, es acertado decir que determinar la existencia de un Conflicto
Armado Internacional, requiere el analisis de cada caso de manera especifica. Puesto que
no es suficiente instituir la existencia de un CAI, sin antes haber comprobado la

concurrencia de los supuestos sefialados en los Convenios de Ginebra y su Protocolo
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Adicional I. Debido a que este ejercicio determinara el derecho aplicable a las partes en

conflicto, al igual que el estatus de estas.

2.3.2 Conflictos Armados no internacionales.
Los conflictos armados no internacionales, con sus siglas en espafiol (CANI)
constituyen una forma de conflicto desarrollado en el territorio de un Estado, entre fuerzas
armadas gubernamentales, uno o0 mas grupos armados no estatales, 0 un grupo no estatal

con alguna fuerza estatal (Protocolo adicional Il a los Convenios de Ginebra, 1977).

Para que una situacion de conmocién o violencia interna de un pais sea catalogada
como un conflicto armado no internacional, debe de cumplir con especificaciones
sefialadas por el derecho internacional humanitario, respecto al nivel de organizacion de
los grupos participantes y la intensidad alcanzada por la situacion en analisis (Caballero,
2017). Enrelacion con los conflictos armados internacionales, el marco juridico aplicable
a los no internacionales es mucho mas limitado (Salmdén, 2012). Las normas aplicables
principalmente son aquellas sefialadas en el articulo 3 comun de los cuatros convenios de

Ginebra y las disposiciones contenidas en el Protocolo adicional Il (Marin, 2018).

El conflicto armado no internacional, puede estar compuesto de las siguientes
variaciones: grupo no estatal versus grupo no estatal, grupo armado estatal versus grupo
no estatal, o grupo estatal versus grupo estatal. Al respecto, el &mbito del Protocolo
adicional Il, en concordancia con el articulo 3 comun, limita los supuestos de

conformacion de los conflictos armados no internacionales:

“Los conflictos armados desarrollados en el territorio de una Alta Parte Contratante entre
sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo
la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas, y
aplicar el presente Protocolo” (Protocolo adicional II a las Convenciones de Ginebra,
1977, art.1).
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En ese sentido, las condiciones de aplicabilidad del protocolo adicional Il, para la

existencia de los conflictos armados no internacionales son las siguientes:

1. Conflicto entre: fuerzas armadas gubernamentales, uno o méas grupos armados
no estatales, o un grupo no estatal con alguna fuerza estatal.

2. Control sobre una parte del territorio.

3. Capacidad de ejecucion de operaciones militares sostenibles y concertados.

4. No concurrencia con lo dispuesto en el articulo 1 del Protocolo Adicional I.

5. Direccion de mando responsable.

A pesar de los elementos indicativos de la existencia de un CANI, el desarrollo
normativo de los mismo, con relacion a los CAl, es carente. A pesar de ello, Elizabeth
Salmon considera que el derecho consuetudinario, intrinsecamente relacionado con todos
los aspectos del Derecho Internacional Humanitario, es el suplemento gradual de los

problemas juridicos no resueltos por la normativa existente (Salmoén. 2015).

Respecto a la terminacién de los conflictos armados no internacionales o internos,
los tribunales para al ex Yugoslavia, consideran que el fin de los mismo se encuentra
cuando existe un acuerdo de paz entre las partes contratantes (Tribunales para la ex
Yugoslavia, 1995). Es decir que el derecho internacional humanitario se aplica desde el
inicio de tales conflictos armados y se extiende mas alla del cese de hostilidades hasta

Ilegar a una conclusion general de la paz. (Tribunales para la ex Yugoslavia, 1995)

En resumen, es evidente que los conflictos armados no internacionales contienen un
desarrollo normativo mas limitado, puesto que, dicha naturaleza de conflicto se plantea
como una nueva modalidad; la cual es mas cercana a una controversia interna que a un

conflicto (Sassoli, 2003).
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2.3.3 Conflictos armados internos internacionalizados

Los conflictos armados internos internacionalizados, son la evidencia de la
proliferacion de los CANI (Paredes, 2014). Segun el programa de Conflictos y
Construccion de paz de Espafia, el caracter internacional de los conflictos internos, al
igual que la guerra fria y las medidas econdmicas restrictivas, suponen nuevas formas de
conflictividad (Programa de Conflictos y Construccién de paz de Espafia, 2009).

Los conflictos internos internacionalizados son considerados como, todo conflicto
que, al tener la denominacion de CANI, adquiere un factor externo aportado por algun
Estado o grupo extranjero, el cual, a través de la participacion con su fuerza armada,
ofrece apoyo y participa a favor de una de las partes activas en la conflictividad
(Hobeswn, 2019).

Acerca de la incidencia externa de un estado o grupo armado, el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia determiné que, el mismo conflicto solo podré ser
considerado como internacional, si otro estado se involucra de manera hostil, ya sea con
ingreso de tropas, o mediante la participacién de una de las partes contratantes en
representacion de este (Sala de apelacion del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, 1995, parrafo 84).

Asi mismo, es menester determinar cudl es el grado de participacion de los estados
que se integran en la estructura de un CANI, con el fin de soportar a una de las partes en
conflicto (Abad, 2018), puesto que pudiese existir consecuencias juridicas con relacion a
la calificacion del conflicto.

Segun los Acuerdos de Dayton!?, la internacionalizacion de los conflictos armados,

presentan varias situaciones juridicas, encasilladas en cuatros supuestos: 1. relacion entre

1L os Acuerdos Dayton, conocidos como Protocolo de Paris, consiste en un tratado de paz entre Croacia,
Yugoslavia, Bosnia y Herzegovina; el mismo que fue firmado el Dayton Estados Unidos en 1995. El
Acuerdo Dayton puso fin a la guerra de Boshia, conflicto generado de la separacién de la antigua Republica
Federal Socialista de Yugoslavia.
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las fuerzas armadas del Estado en conflicto y las fuerzas armadas que participan en apoyo
al grupo armado no estatal por disposicion de un tercer estado; 2. relacion entre los
rebeldes y el Estado al que pertenecen; 3. relacion entre las partes que actdan por cuenta
de un Estado, el cual apoyd a un tercero que se encuentra activo en las hostilidades, y 4.
La relacion de los grupos armados no gubernamentales con el pais que apoya al Estado
que forma parte de la hostilidad (Dayton, 1995).

Segun Bierzar (2003), los supuestos juridicos desarrollados por Dayton son sin duda
una muestra de la bipolaridad de los conflictos, que son aparentemente internos, pero que
causan pronunciamientos varios entre diversos Estados, que toman partido por una de las
partes en conflicto.

En consecuencia, lo que se denomina conflicto armado internacionalizado, originario
de la existencia de un conflicto interno, es una mutacion de la situacion juridica a causa
de la participacion de un tercero independiente de las partes en conflicto (Salmoén, 2012);
razon por la cual, segun Caballero, habria razones suficientes para darle el tratamiento de
Conflicto armado internacional, el cual es aplicable cuando existe un factor internacional

en una hostilidad.

2.3.4 Conflictos armados de tercera generacion
Las modalidades contemporaneas de conflictividad exceden la tipologia tradicional
de conflictos armados, en las cuales se funda el desarrollo del Derecho Internacional
Humanitario (Salmén, 2015). Su esencia, sin embargo, sustentada en la proteccion de las
victimas de los conflictos y en la limitacion, por razones humanitarias, de los medios y
métodos de combate, no resulta cuestionada por los denominados conflictos de tercera
generacion en los que, por un lado, proliferan los actores no estatales y, por otro, se

traspasa las fronteras de un Estado. (Hobsbawn, 2000, p.7)
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Los conflictos de tercera generacion son considerados como modalidades de
violencia transnacional (Carrillo, 2011), debido a los cambios sustanciales en el alcance
de los efectos de las hostilidades. Precisamente pensadores del Derecho Internacional
Humanitario como Salomon, han sefialado que estas formas de conflictividad constituyen
un signo caracteristico del siglo XXI, en que las hostilidades de caracter internacional ya
no seran Unicamente entre estados, sino entre organizaciones no estatales suficientemente

ricas y organizadas (Saloman, 2008).

De hecho, los conflictos internos de la Gltima década del siglo XX como los de Sierra
Leona, Liberia, Costa de Marfil y Republica Democratica del Congo, no fueron
internacionales en sentido estricto, ni respondieron, en todos los casos, a las
caracteristicas tradicionales de un CANI (Montenegro, 2015). Evidenciando el
surgimiento de nuevas caracteristicas dentro de la construccion tradicional de conflicto

armado, ya sea internacional o interno.

Seguln Elizabeth Salmén (2005) parece haberse producido un cambio cualitativo en
los conflictos armados; por cuanto, los mismos han adquirido modalidades de luchas
civiles y combates estratégicos ligados de manera directa con el terrorismo; siendo este
ualtimo el nuevo paradigma internacional a pesar de estar estrechamente ligado a la

seguridad humana (Salmén, 2005).

En este contexto, se trata de luchar contra un adversario que es invisible; el cual
utiliza medios y métodos considerablemente desproporcionales y dificilmente
previsibles. Eso quiere decir que, las actuaciones producida dentro de un conflicto
asimétrico son contrarias a las costumbres basadas en las modalidades reconocidas de
conflictos armados, y a las estrategias convencionales contenidas en las normas del jus in

bello (Larco, 2013).
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Los conflictos de tercera generacion se dividen en tres clases principales:

CONFLICTOS DE TERCERA GENERACION
Conflictos de Identidad.
Son conflictos de identidad o étnicos en los que una parte tiene como objetivo excluir
y eliminar, bien a través de desplazamientos forzados, bien con su exterminio, mediante
lo que llaman “limpieza étnica”, a un grupo de la poblacion del mismo Estado.
Conflictos desestructurados.
El concepto de conflicto desestructurado comprende aquel conflicto en el que se asiste
a enfrentamientos generalizados entre diversos grupos, sin que ninguno de ellos
represente al Estado. Este tipo de conflicto tiene que ver con una nocién de estado
fallido, caracterizado por el debilitamiento o incluso la desaparicién o desintegracion
de las estructuras estatales.
Conflictos asimétricos.
Involucran el problema del terrorismo internacional que, por su amplitud vy
complejidad, escapa del Derecho Internacional Humanitario. Como se ha sefialado, los
conflictos desestructurados, surgidos mas bien en contextos de subdesarrollo,
responden a modelos de debilidad institucional cronica ocasionada por factores
culturales, econémicos, religiosos o étnicos diversos. Este tipo de conflicto también
puede agrupar los supuestos establecidos en los dos tipos de conflictos sefialados; esto
quiere decir que, a mas de la problematica racial cultural, también puede existir un
conflicto de cardcter desestructurado.

Tabla 12: Tipos de conflictos de tercera generacion

Referencia extraida de: (Salmén, 2012); (Comité Internacional de la Cruz Roja Ecuatoriana,
2019).

Autor: (L6pez, 2020).

De los conflictos mencionados, aquel que guarda mayor importancia para la presente
investigacion, por su relacion mas cercana a la conducta de los combatientes retornados,
son los conflictos asimétricos. Con base en el argumento singularizado a continuacién se
analiza de manera detallada las caracteristicas de los conflictos asimétricos, con miras a

descifrar si existe una relacion con la naturaleza de los combatientes retornados.

2.3.4.1 Conflictos Asimétricos
Los conflictos asimétricos, son de especial relevancia para la presente investigacion,
debido a que, como parte del entendimiento de estos, se establece una guia respecto al
papel de los combatientes retornados en el Derecho Internacional Humanitario. En
cualquier caso, lo caracteristico es que existe un repliegue hacia un nacionalismo étnico

o religioso como identidad residual y viable (Salmon, 2012), y que diversos grupos



55

armados aprovechan el vacio politico para intentar equilibrar la balanza en contra de las

potencias beligerantes (Kayon Doe, 2014).

Para Miles Franklin (1999), la percepcion de la existencia de los conflictos
asimétricos es erroneamente confundida como una modalidad contemporanea de
conflicto (Miles, 1999). Por cuanto, permitir que un conflicto armado contenga una
estructura asimétrica, supone que existe un uso no proporcional de los medios, métodos,

estrategias y tacticas (Vara, 2012).

La alteracion de las practicas convencionales, en el tratamiento de las hostilidades,
genera una sensacion de peligrosidad elevada de los métodos o medios empleados, puesto
que al existir un elemento sorpresa, el mismo puede ser encajado en terrorismo o puede
suponer un avance considerable en la teoria de la ventaja militar (Thorton, 2010). Para
algunos pensadores como, Warfare o Thorton, la idea de asimetria de la estrategia militar
genera en ultima ratio un equilibrio de posibilidades; puesto que los méas débiles pueden
acceder a medios usualmente no empleados por la otra parte contratante, los cuales
pueden ser menos costosos, pero mas letales (Thorton, 2010).

Otras posturas, califican a los grupos que instauran los conflictos asimétricos como:
"Propiciadores de un nuevo tipo de Guerra, nueva en su nivel de intensidad y llena de
subversivos" (Kennedy, 1958). También se emplean los calificativos de guerrillas, grupos
insurgentes (Buffaloe, 2006), por utilizar como mecanismo a la emboscada y la
infiltracion como forma de compensacion de su carencia armamentista y falta de ejército
(Thorton, 2010).

Es menester resaltar que en este tipo de grupos no es posible identificar un mando
unico o responsable (Sassoli, 2003), lo que hace dificil identificar un orden jerarquico
claramente establecido, pues no existe un control efectivo de las tropas y en el contexto

estatal, desaparece el monopolio del uso de la fuerza que es una caracteristica indisociable
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del concepto de Estado (Thurer, 1999). Los elementos completamente perjudiciales,
derivados de los conflictos asimétricos son las circunstancias de ataques
desestabilizadores que producen desorden, violencia, caos e incitacion; puesto que la
mismas, hacen dificil la ayuda humanitaria efectiva (Comité Internacional de la Cruz
Roja, 2018). En dichos casos, como sefiala las Naciones Unidas, la ayuda humanitaria ha
mutado y adaptado su papel a la forma mas razonable, para no crear nuevos conflictos

por la interferencia (Informe de actividades de Cascos Azules en Sudan del norte, 2009).

Como se plantea en el informe de los cuerpos de paz de las Naciones Unidas, la
accion humanitaria no es suficiente y tampoco puede utilizar las metodologias de ayuda,
intervencion y observacion; puesto que, al no existir un lider sefialado o una region
limitada; las células esparcidas en el conflicto impiden la proliferacion de externos, como
parte de su estandarte ideoldgico dentro del conflicto (Cuerpos de Paz de las Naciones

Unidas, 2010).

No obstante, a pesar de que la aplicacién de los principios de proteccién a la
poblacion civil, son inconsecuentes en la practica, la estrategia de los cuerpos de paz ha
consistido en mezclarse con la poblacion civil, a tal punto de llegar a respectar ciertas
précticas contrarias a la proteccion integral (Oficina de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la droga y el delito, 2013). En ese sentido, los conflictos asimétricos, segun
Elizabeth Salmon, adquieren caracteristicas especificas, en razon al territorio, los actores

0 sujetos y la politica.

Las causas de la desigualdad generadora de asimetria en los conflictos comprenden
las siguientes: Antagonismo ideoldgico en el mundo, Capacidad militar desigual,
Injerencias territoriales de los antagonicos y la propagacion avanzada de las repercusiones

de los actos mediante medios de comunicacién (Brieva, 2009).
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Entonces, las caracteristicas esenciales de los conflictos asimétricos son las
siguientes: diferencia en la capacidad militar, empleo de tactica no habituales, uso de
tacticas irregulares, ataque psicologico, no se limita un frente especifico, movilidad del
conflicto, dificultad para conocer al oponente, uso de medios de informacion para sus
intereses, ataques a bienes protegidos por el DIH, labor de inteligencia destacable,
indeterminacion de tiempo de duracidn, ataques silenciosos y violacion altiva a las

normas del Derecho Internacional Humanitario (Verstrynge, 2007).

Aportando con los elementos causantes de la asimetria en los conflictos armados,
Berglund y Aslan (2019), identifican que los conflictos asimétricos tienen tres principales
atributos que pueden coexistir entre si: la diferencia legal de estatus, la diferencia de
capacidad bélica y la diferencia en las estrategias empleadas. Con dicho fin, plantean un
diagrama que detalla la participacion de los grupos beligerantes bajo una condicién

asimétrica;

Estatus legal
diferente

Diferente
capacidad
operativa

Estrategias
diferentes

lHustracion 1: Atributos asociados con partes beligerantes en conflictos asimétricos.

Referencia extraida de: (Berglund, Aslan, 2019).
Autor: (Berglund, Aslan, 2019).
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La diferencia de estatus legal hace alusion a las divergentes partes beligerantes
intervinientes, las cuales pueden ser: actores estatales y actores no estatales (Berglund,
Aslan, 2019). Los primeros se caracterizan por ser reconocidos por la comunidad
internacional y poseer una fuerza bélica central. Por otra parte, los grupos armados no
estatales, carecen de reconocimiento internacional y contemplan un orden y jerarquia
menos organizado (Amidror, 2010). Un ejemplo claro de este tipo de asimetria basado en
un conflicto armado se evidencia en la contienda de los Estados Unidos de Ameérica, en
contra de Al Qaeda (Berglund, Aslan, 2019). Y la diferencia en la capacidad y estrategias,
aluden a que las parten en conflicto guardan diversos ordenes en sus fuerzas armadas,
armamento, cultura de guerra y fines militares (Gross, 2010).

Como sefala Berglund y Aslan (2019), los tres elementos constitutivos de asimetria
son concurrentes, habiendo la posibilidad de que coexistan los tres, dos de ellos, o
unicamente un solo tipo, generando en igual parte una asimetria en el conflicto. En ese
sentido, los combatientes retornados, forman parte de un tipo de asimetria, el cual se
involucra directamente con la diferencia de estrategia y capacidad bélica; puesto que
existe una desigualdad significativa en la estrategia empleada, toda vez que la otra parte
en conflicto no podra prever el fin hostil de los combatientes retornados (Jiménez, 2016).

Es decir que, la relacion directa entre los combatientes retornado y los conflictos
asimétricos, apuntan a la existencia de actuaciones de caracter terrorista, debido a que la
diferencia sustancia de medios y métodos empleados, recurrentemente son asociados a

actos de terror (Jiménez, 2016).

2.4 Combatientes retornados en los supuestos de conflictos armados.
Los combatientes retornados, son entendidos como ciudadanos de un pais distinto al

de las hostilidades, que viajan al exterior para combatir junto a un grupo beligerante,
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participante en la conduccion de las hostilidades en un conflicto armado activo (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 2016), y posteriormente retornar a un pais de su comunidad
de origen, en donde podra o no cumplir con una mision militar encomendada por el grupo

beligerante para el cual combatio.

Con el fin de mitigar la movilizacion y proximo accionar de los combatientes
retornados, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, se refirié a los mismo como
terroristas (Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, 2013); razon por la cual, varios
paises decidieron incorporar medidas preventivas vinculadas inicialmente con los filtros

migratorios severos (Consejo de Europa, 2015).

So pena de lo indicado es imperativo analizar el papel de los combatientes retornados
como sujetos intervinientes dentro de un conflicto armado, en distincion con su relacion
al terrorismo. En ese sentido, a continuacion, se plantea una matriz que contiene las

modalidades de conflicto y el rol de interaccion de los retornados.

La manera de entender la metodologia contenida en la siguiente tabla es analizando
el papel del combatiente dentro de cada tipo de conflicto, y de manera independiente

cuando se estudie el supuesto de interaccién con el terrorismo.

Adicionalmente, es menester indicar que los multiples estatus planteados muestran
la dificultad al determinar la categoria legal de los combatientes retornados. Puesto que,
su propia determinacion podria ser en unos casos un Oximoron juridico!?, o en otros, una

Categoria in nascendi (Jiménez, 2016).

12 Consiste en una figura tedrica del pensamiento, que estd compuesto por palabras que de manera
independiente no tienen el mismo significado que pretenden dar, existiendo un tercer significado producido
por la unién de dos términos contrarios (Oxford Languages, 2020).
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Combatiente
Retornado

Supuesto
hostilidad

de

desempefiada

dentro
conflicto.

del

Tipo de conflicto armado

CAl

Sin importa la ruta de retorno, al encontrarse
dentro de un CAIl, y tener estatus de
combatiente, es aplicable el Derecho
Internacional Humanitario y las
disposiciones relativas a los Conflictos
armados internacionales.

El historial de retorno del combatiente
retornado tiene importancia, toda vez
que el combatiente retornado, tenga que
desempefiar por orden de un grupo
armado externo una mision dentro de un
CANI. Es decir que, dependiendo el
caso en concreto, el ataque perpetuado
se podria transformar en un elemento
internacionalizado.

CANI Internacionalizado

El combatiente retornado podria
constituir en si mismo el elemento
internacionalizador. Dependiendo el
contexto de desarrollo del conflicto,
se podria entender que
consecuentemente  comienza a
formar parte de un CAl., bajo el
estatus de un combatiente.
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Asimétricos

Los combatientes retornados que viajen a un
lugar de conflicto con la mision de perpetrar
una mision dada por un grupo armado se
encuentran desempefiando una forma de
asimetria de las hostilidades.

Supuesto
hostilidad

de

desempefiada

fuera
conflicto.

del

Se podria hablar de un derramamiento de
conflicto armado, toda vez que el
combatiente retornado haya desempefiado un
acto enmarcado en la comprension del
principio de ventaja militar.

El cometimiento de una hostilidad,
fuera del territorio de un CANI, pero
estrechamente relacionado con este;
podria extender el &mbito territorial del
conflicto interno. Dependiendo el caso
en analisis, en casos se podria hablar de
un elemento internacionalizador, o de
un potencial detrimento a la soberania o
los derechos humanos.

Si un acto hostil se genera fuera de
un conflicto interno, en vias a
internacionalizarse; dicha actuacién
podria constituir un elemento
internacionalizador adicional, la
extension territorial del conflicto o
un derramamiento de este.

El cometimiento de un acto hostil fuera del
conflicto armado, pero con vinculacion directa
al mismo; instituye la asimetria de los métodos
empleados por una de las partes en conflicto.
La asimetria de los métodos y medios plantea a
las repercusiones derivadas del conflicto a
territorios alejados del mismo, como una
desigualdad constitutiva en la “ventaja militar”
empleada.

¢ Qué

calidad

de sujeto

adquiere?

Cuando un combatiente retornado desempefia
una hostilidad en el marco de un conflicto
armado internacional:

Dentro del CAI: Adquiere el estatus de
combatiente

Fuera del CAl: Se lo considera combatiente,
siempre que la hostilidad constituya el
derramamiento  del conflicto armado
internacional, o se podria considerar como un
civil que cometidé un delito ajeno al DIH,
dependiendo el blanco de ataque.

Cuando un combatiente retornado
desempefia una hostilidad en el marco
de un conflicto interno:

Dentro del CANI: Se considera como un
sujeto que forma parte activa en las
hostilidades.

Fuera del CANI: Puede ser considerado
como un civil que cometié un acto
ilicito contrario al DIH. O se puede
considerar como el perpetuador del
elemento  internacionalizador  del
conflicto y otorgarle el estatus de sujeto
activo en el conflicto.

Si un combatiente retornado
desempefia un acto hostil en el
marco de un CANI
internacionalizado, se lo puede
considerar como un miembro activo
en las hostilidades. En el caso de que
se desempefie fuera del conflicto,
este constituye en si mismo el
elemento internacional aportado.

Por cuanto la asimetria surge de la desigualdad
de medios y métodos entre las partes, esta
puede encontrarse en el supuesto de un CAl,
CANI o CANI internacionalizado; por lo tanto,
sin importa el caracter asimétrico de la
actuacion, se aplicard el estatus derivado del
conflicto armado con el cual se involucre.

¢ Qué
normativa

es

Si el combatiente retornado tiene el estatus de
combatiente dentro de un CAl; se aplica el

Si el combatiente retornado constituye
una parte activa en las hostilidades, se

Si el combatiente retornado comete
un acto hostil dentro de un CANI

La sola utilizacion de medios asimétricos
podria encajar en un crimen de guerra, pues de
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aplicable
respecto a los
actos
desempefiados?

DIH, y en especifico los Convenios de
Ginebra, el Protocolo Adicional I, el Derecho
de la Haya y el Estatuto de Roma.

Si el combatiente retornado no tiene el
caracter de combatiente dentro de un CAI, se
aplica el catdlogo de delitos del lugar del
ilicito o aquel de la nacionalidad de este. Si el
acto en si, formula un derramamiento del
conflicto, y por consiguiente la extension del
ambito territorial del CAI, se aplica la
normativa aplicable a un combatiente.

aplica el DIH, y en especifico el articulo
111 com(n a los Convenios de Ginebra y
el Protocolo Adicional 1. Si el
combatiente retornado desempefia un
acto hostil fuera del territorio del CANI,
se aplica el DIH siempre y cuando
constituya una extensién del ambito
territorial 0 un elemento
internacionalizador del conflicto.

En el caso de que el acto no se encuentre
estrechamente relacionado con el
conflicto, o no forme parte de una
mision formulada en base a la ventaja
militar; se deberd aplicar la normativa
interna y en especifico el delito
correspondiente al acto.

internacionalizado, se seguirda el
criterio de aplicacién de los CAl, en
el caso de que el elemento externo
transforme el conflicto en uno
internacional.  Si el conflicto
mantiene su estatus de interno, se
aplicard el DIH aplicable a los
CANI.

la misma forma se entiende que la asimetria
solo puede darse en el marco de un conflicto
existente. Por lo que en todos los casos se
aplicara el DIH, y dependiendo la ilicitud de la
conducta, se analizara la misma en tenor de los
delitos del Derecho Internacional Humanitario.

¢ Qué papel
tiene el delito
de terrorismo?

Podra considerarse como terrorismo, todo
acto desempefiado por un combatiente
retornado, contrario al principio de
humanidad y a los limites del principio de
ventaja militar. Las misiones encomendadas
por una parte perteneciente a un conflicto
activo que no cumplan con los limites
indicados, y que tenga como fin atemorizar y
causar dafio a la poblacién civil;, seran
consideradas como actos terroristas y podran
ser procesados como delitos del DIH, si el
admbito territorial asi lo facultad. O como
delito de jurisdiccion nacional si el atentado
fue ejecutado en un territorio de paz.

Podra considerarse como terrorismo,
todo acto desempefiado por un
combatiente retornado, contrario al
principio de humanidad y a los limites
del principio de ventaja militar. Las
misiones encomendadas por una parte
perteneciente a un conflicto activo que
no cumplan con los limites indicados, y
que tenga como fin atemorizar y causar
dafio a la poblacién civil; seran
consideradas como actos terroristas y
podran ser procesados como delitos del
DIH, si el ambito territorial asi lo
facultad. O como delito de jurisdiccion
nacional si el atentado fue ejecutado en
un territorio de paz.

Podra considerarse como
terrorismo, todo acto desempefiado
por un combatiente retornado,
contrario al principio de humanidad
y a los limites del principio de
ventaja militar. Las misiones
encomendadas por una parte
perteneciente a un conflicto activo
que no cumplan con los limites
indicados, y que tenga como fin
atemorizar y causar dafio a la
poblacion civil; seran consideradas
como actos terroristas y podran ser
procesados como delitos del DIH, si
el ambito territorial asi lo facultad. O
como delito de jurisdiccién nacional
si el atentado fue ejecutado en un
territorio de paz.

La asimetria de los medios empleados podria
ser por si misma un acto terrorista o un delito
del DIH. La aplicacién del cualquiera de los
dos criterios depende del ambito territorial
propio del conflicto, en ese sentido. Si existe el
ambito territorial de un conflicto, la actuacion
asimétrica serd entendida como un delito del
DIH, de asi constituirlo. Y si se desempefia el
acto asimétrico fuera del &mbito territorial del
conflicto armado, el mismo se comprenderia
como terrorismo, o el delito especifico que le
sea aplicable. También se puede considerar la
postura de que el acto asimétrico extienda la
vigencia territorial del conflicto, amplidndolo
territorialmente y generando que el acto en si
sea considerado 0 no como un crimen de
guerra.

Tabla 13: Rol del combatiente retornado en los supuestos clasicos y modernos de conflicto armado,

Autor: (L6pez, 2020)
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CAPITULO IILI.

3.APLICACION DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
EN LOS SUPUESTOS DE PARTICIPACION DE LOS COMBATIENTES
RETORNADOS.

El objetivo principal de la investigacion en cuestion consiste en establecer el estatus
juridico de los combatientes retornados a la luz del Derecho Internacional Humanitario;
y en especifico, el presente capitulo tiene como objeto determinar el grado de
participacion del Derecho Internacional Humanitario, como respuesta al fendmeno de los
combatientes retornados. En ese sentido, el primer paso metodoldgico consistird en
determinar los &mbitos de participacion y las dinamicas de accion del sujeto expuesto a
andlisis. Punto en el cual, ser& empleado de manera general el método de libre
investigacion; debido al escueto desarrollo de los &mbitos de participacion y las dindmicas

de actuacion de los combatientes retornados.

A mas de emplear el método de libre investigacibn de manera general.
Especificamente se utilizara el método descriptivo y analitico en los siguientes temas: El
desarrollo de la determinacién de los ambitos de participacion de los combatientes
retornados y en la representacion de los supuestos hipotéticos de participacion; por cuanto
se procurard realizar una descripcion del comportamiento y estado del sujeto expuesto a
analisis, en conjunto con la descomposicion y observacién de los &mbitos especificos en

los que se encuentran.

El segundo paso metodologico se enfocara en determinar los casos reales, las
soluciones juridicas de los Estados, y las ventajas y desventajas de otorgarle una respuesta
normativa a los combatientes retornados. Respecto a la determinacion de los casos reales

y las respuestas juridicas dadas por los estados, se empleara el método analitico con el fin
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de observar los elementos que conforman a cada uno de los casos. Y el método
comparativo, para contrastar la informacién aportada, respecto a los factores comunes,

las principales motivaciones y los blancos recurrentes.

Acerca de la proposicion de las ventajas y desventajas sobre el desarrollo normativo
referente a las actuaciones de los combatientes retornados. En primera ratio se utilizara el
método analitico, con el afan de determinar las razones que respaldan cada una de las
posiciones; para consecuentemente, emplear el método comparativo, con el fin de realizar
un contraste de los elementos a favor y en contra del desarrollo juridico y el seguimiento
de las conductas de los combatientes retornados. En el tercer paso metodoldgico, se
analizard la implicacion del Derecho Internacional Humanitario en el Ecuador; las
respuestas juridicas a las dindmicas aportadas en el primer paso metodoldgico en el
ambito nacional y la especial incidencia del delito de terrorismo como punto de contraste

a la respuesta de la comunidad internacional a los retornados.

Respecto al analisis de la implicacion del Derecho Internacional Humanitario en
Ecuador, se utilizara el método interpretativo exegético, por cuanto se procurard
puntualizar los enunciados que contiene la normativa penal ecuatoriana respecto al
desarrollo del DIH. Con posterioridad se empleara el método analitico, el cual facilitara
la observancia de la respuesta juridica que la normativa penal nacional da a las dindamicas
de participacion de los combatientes retornados. De la misma manera, se utilizara el
método de libre investigacion para poder otorgarle una respuesta a las dindmicas que no

encuentren una contestacion en el ordenamiento juridico nacional.

Acerca de la especial incidencia del delito de terrorismo como punto de contraste a
la respuesta de la comunidad internacional a los retornados. La metodologia empleada

sera la comparativa; puesto que, se procurara confrontar la relacion del terrorismo y los
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retornados manejada en la comunidad internacional, en oposicion al desarrollo del tipo

penal de terrorismo en el Ecuador.

Finalmente, como cuarto paso metodologico, referente al tratamiento del
derramamiento de los conflictos armados, como medio para habilitar la aplicacion del
Derecho Internacional Humanitario a los casos de participacion de los combatientes
retornados. Serd empleado el método de libre investigacion, toda vez que el estudio de la

tematica se encuentra desarrollada de manera limitada en fuentes doctrinales.

Una vez determinadas las metodologias a emplearse, a continuacion, se detalla el

contenido y caracteristicas del desarrollo del presente capitulo:

Primer paso metodoldgico: Comprende el analisis de los supuestos hipotéticos de
participacion de los combatientes retornados, en tanto el término “combatiente retornado”
guarda diversas acepciones, las cuales lo encasillan en una dindmica determinada y no lo
abordan de manera integral. En ese sentido, el analisis se dividira en dos puntos

principales:

1. Descripcion de los ambitos de participacion de los combatientes
retornados, entre los cuales se encuentran: pais de nacionalidad o residencia
habitual, pais de adoctrinamiento o transporte, pais del conflicto armado, y
comunidad o pais de retorno. A partir del analisis de la interaccion y coexistencia
de los ambitos sefialados, se tratara de abordar todos los perfiles de intervencion
de los combatientes retornados.

2. Desarrollo de las dinamicas de participacion de los combatientes
retornados, las cuales se encuentran planteadas en base a los ambitos sefialados
con anterioridad. El objeto del presente apartado, es incluir todas las posibilidades

de actuacion de los combatientes retornados y entablar las relaciones juridicas
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existentes; entre las cuales se encuentran las siguientes: El reclutamiento de
combatientes; la recepcion u ofrecimiento de adoctrinamiento, con la finalidad de
participar en un conflicto armado; el traslado a un pais de conflicto; la
participacion en un conflicto armado; el retorno al pais de origen luego de haber
tenido participacion directa en las hostilidades y la perpetracion de actos hostiles
en un territorio de paz.
Segundo paso metodoldgico: Comprende la determinacion de casos reales de
participacion de combatientes retornados y el analisis de las respuestas juridicas dada por
los Estados con mayor incidencia del fendmeno. Este apartado procura evidenciar la
relevancia juridica del fendmeno frente a la comunidad internacional; asi mismo, la forma
en la que conciben y enfrenta a los combatientes retornados, tomando en cuenta en el
analisis, las dinamicas y los ambitos desarrollados en el primer punto metodoldgico. En

ese sentido, el presente paso metodoldgico comprende los siguientes puntos de estudio.

1. Se analizara casos reales de participacion de los combatientes retornados,
con la finalidad de extraer los factores comunes respecto a: hechos, motivaciones,
edad y la respuesta juridica de los Estados respecto a las siguientes actuaciones:
Reclutamiento, adoctrinamiento, traslado a un territorio de conflicto armado con
la finalidad de participar directamente en las hostilidades, retorno a la comunidad
de origen y ejecucion de hostilidades ordenadas por el grupo armado con el cual
combatio.

2. En ese sentido, el proximo paso a desarrollarse consistira en la
determinacion y analisis de los Estados con mayor incidencia de combatientes
retornados a nivel mundial; los cuales si han propuesto una solucion juridica

concreta al fenomeno de los combatientes retornados en menor o mayor forma.
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Entre los paises sujetos a andlisis se encontraran: Reino Unido, Alemania, Paises

Bajos, Holanda, Australia, Bélgica, Estados Unidos y Afganistan.
Tercer paso metodologico: En presente apartado se enfocara en recopilar las respuestas
juridicas de la normativa penal ecuatoriana, aplicables a las actuaciones de los retornados.
Asi mismo, analizara la incidencia del terrorismo como respuesta habitual a la conducta
de los retornados; mediante el estudio del tipo penal en Ecuador. Y finalmente, propondra
las respuestas juridicas dadas a las siguientes dindmicas: reclutamiento, adoctrinamiento,
combate en conflicto armado extranjero, retorno y cometimiento de hostilidades. Las
cuales seran analizadas bajo las disposiciones de la normativa ecuatoriana y la posibilidad

de aplicacion del Derecho Internacional Humanitario.

Cuarto paso metodoldgico: Este apartado contendra las implicaciones del derramamiento
del conflicto armado causado por un combatiente retornado. En ese sentido, se analizara
la interaccion de desbordamiento del conflicto armado interno e internacional en sujecion
a la figura del retornado; determinando, las posibles consecuencias juridicas y los

supuestos en los que se puede aplicar el Derecho Internacional Humanitario.

3.1 Supuestos hipotéticos de participacion de los combatientes retornados.

Los supuestos hipotéticos de participacion de los combatientes retornados, en el
desarrollo del presente subcapitulo, se encuentran compuestos por: los ambitos de
interaccion®® y las dinamicas de participacion'* que conforman el ciclo del fenémeno de
los combatientes retornados. La importancia del analisis de los &mbitos de aplicacion de
los combatientes retornados radica en conocer los supuestos de participacion, con la

finalidad ultima de determinar las relaciones juridicas existentes. Es menester sefialar que

13 En el marco de la presente investigacion, se entenderd como ambitos a los espacios territoriales en los
cuales el combatiente retornado interactla, y cumple con el ciclo de la dinamica del fendmeno que lo
compone.

14 Se considera dinamica de participacion, al ciclo compuesto por: el reclutamiento, el transporte y
adoctrinamiento, la participacion en una conflictividad armada, el retorno y la ejecucion de una hostilidad.
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el fendbmeno de los retornados no contiene un ciclo estatico u orden especifico que permita

encasillar el problema en un Gnico ejemplo.

En ese sentido, la finalidad de este apartado es que el lector pueda identificar como
se construye el perfil de un retornado; cuéles son las fluctuaciones en su composicién
respecto a los ambitos y elementos de nacionalidad o procedencia, y finalmente el grado
de participacion e interaccion con otros sujetos y estados. Finalmente, a partir del
desarrollo de las tematicas mencionadas, se extraeran las relaciones juridicas y
presupuestos susceptibles de desarrollo normativo que conciernen a las conductas de los

combatientes retornados.

3.1.1 Ambitos de participacion de los combatientes retornados.
Con el fin de alcanzar un panorama mas amplio de lo que comprende ser un
combatiente retornado, se debe analizar los presupuestos que dotan al concepto y que han
sido extraidos a partir del andlisis de la dinamica de retorno en los ultimos afios (Peltola,

2018)

Los elementos que componen la denominacion de combatientes retornados se

extienden a la captacion, el reclutamiento, la participacion en las hostilidades,

el retorno y los elementos de nacionalidad o extranjeria (Graham, 2015). A
continuacion, se plantean los diversos &mbitos territoriales en los cuales interactia o
participa el combatiente retornado; adicionalmente, se detalla la concurrencia territorial

de algunos estatus determinados en relacion con la dinamica del combatiente retornado.

Ambitos territoriales de participacion de los combatientes retornados, y su
concurrencia entre si.
Mediante la presente matriz se detallan los &mbitos territoriales mediante los cuales tiene
consecuencia la dinamica de los combatientes retornados.

Ambitos Observaciones respecto a la concurrencia.

Pais de | Lugar en donde el | El pais de nacionalidad puede convertirse
Nacionalidad futuro  “combatiente | en el desarrollo de una conflictividad en: un
retornado” nace, o en el | pais de reclutamiento o adoctrinamiento, el
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cual mantiene  su
residencia habitual.

pais de conflicto armado y el pais o
comunidad de retorno. La concurrencia de
dichos &mbitos puede ser simultanea o
presentarse de manera desestructurada, es
decir que, pueden existir dos de los &mbitos,
tres de ellos, o los cuatro ambitos a la vez.

Pais de
reclutamiento 0
adoctrinamiento.

Lugar  donde se
encuentran los
campamentos o centros
de adoctrinamiento
fisico, psicoldgico o

El pais de reclutamiento o adoctrinamiento
puede guardar concurrencia con el pais de
nacionalidad, el de conflictividad armada o
el pais de retorno. Asi mismo, puede darse la
concurrencia de los cuatro &mbitos o solo

religioso. parte de ellos.
Pais de conflicto | Pais en donde el | Respecto al pais de conflictividad armada,
armado. combatiente participa | los &mbitos que pueden tener concurrencia
directamente en las | son Unicamente: el pais de nacionalidad o
hostilidades residencia habitual y el pais de
producidas por un | reclutamiento y adoctrinamiento.
conflicto armado. En particular, el pais de conflictividad
armada no puede ser el pais de retorno,
debido a que no se podria hablar de un
retorno, sino de una actividad propia del
desarrollo de las hostilidades.
Pais o comunidad de | Pais al cual el | Con relacion al pais o comunidad de

retorno.

combatiente retorna, o
con posterioridad,
establece su residencia
habitual.

retorno, este ambito guarda concurrencia
con: El pais de nacionalidad o residencia
habitual y el pais de reclutamiento o
adoctrinamiento. En el caso en particular, no
puede existir concurrencia de ambitos con el
pais de conflictividad armada, por cuanto se
entenderia como una actuacién propia de las
hostilidades.

Tabla 14:Ambitos territoriales intervinientes en la dindmica del fendmeno de los
combatientes retornados y su concurrencia con otros ambitos.

Autor: (L6pez, 2020)

3.2. Dinamica de las hostilidades desempefiadas por los combatientes retornados.

A continuacion, se ejemplifican las posibles dindmicas que forman parte del ciclo
de desarrollo del fendmeno de los combatientes retornados. El primer instrumento
aportado consiste en una infografia didactica que detalla la interaccién del combatiente
retornado; posteriormente, se describe la dinamica y las correspondientes nomenclaturas
de los sujetos que participan en el ejemplo, y finalmente se encuentra incorporada una
linea descriptiva que agrega todos los elementos en relacion con los &mbitos que fueron

descritos anteriormente.
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En ese sentido, es menester considerar las siguientes pautas para el mejor

entendmiento de las dinamicas que seran expuestas:

1. Los casos expuestos son extraidos de dindmicas existentes; pero plateados segun
las necesidades analisticas de la presente investigacion.

2. De manera ejemplificativa, se encuentran planteados dentro del territorio
latinoamericano.

3. Se presume que los territorios de paz y conflictos son declarados como tal bajo
lo dispuesto por el Derecho Internacional Humanitario.

4. El término “combatiente retornado” serd empleado en las diferentes fases de los
ejemplos planteados.

5. Se debe entender a la denominacion “Comunidad de origen” como la zona de
residencia, el pais de nacimiento o un pais vecino al lugar de establecimiento

habitual del combatiente retornado
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3.1.2.1 Dindmica No.1: Retorno al Pais de origen.

Combatiente
retornado

Se debe entender como el lugar en el que el combatiente
Reclutador

participo en las hostilidades y adquirio su estatus; o a la
vez pudo haber sido adoctrinado can el mismo fin.
Transpartador
.ﬁ Entrenador

.Lider que ordena la
 misién Pais en el que se
ejecuta el traslado del

~— ® sujeto captado ﬂl
-~ — AN —o
. [ ]

Pais donde se
A - @ B—=e

adoctrina
Pais de origenT L} < o

A

).ﬁ

A
t Pais del Conflicto

armado internacional

Katherine Lopez, 2020

llustracion 2: Dinamica No. 1: Retorno al pais de origen.

Autoria: (Katherine Lopez, 2020)
La dinamica expuesta en el grafico que antecede es la mas conocida y generalmente

utilizada para referirse al fendmeno de los combatientes retornados. En el desarrollo de

esta encontramos que el pais de residencia X del sujeto A, es el mismo lugar donde se
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realizd el primer contacto para ser captado de parte de un sujeto B; posteriormente, el
mismo fue transportado por un Sujeto C a traves de un pais Y, para después ser enviado

al pais Z para recibir doctrina militar impartida por un sujeto D.

Toda vez que el sujeto A ha sido entrenado, es recibido en las listas de un grupo
beligerante Q, el cual forma parte de un conflicto armado internacional activo en el pais
W. Posteriormente, el combatiente recibe 6rdenes expresas de sus jerarquicos superiores,
ordenéndole regresar al pais X con la finalidad de colocar y estallar 20 bombas. (Anexo

2: Nomenclatura de la Dindamica No.1)

Reclutamiento || Transporte Doctrina Combate Retorno
+ El sujeto A * El sujeto A + Sujeto A, * Sujeto A, * El sujeto A,
escaptado | ™ es f‘j recibe B forma parte | M retornaasu
‘2 porun ‘€ transportado | *&  adoctrinami ‘8 activadelas | ‘g paisde
& grupo & porelsujeto | A entode &  hostilidades. | ™  nacionalidad
beligerante C. parte del o residencia
Qoporuna || 1l supetoD. habitual.
L % I

llustraciéon 3: Linea descriptiva de sucesos de la Dinamica No.1. Retorno al pais de

origen.

Autoria: (Katherine Lopez, 2020)

El grafico que antecede explica el progreso del mapa ejemplificativo correspondiente

a la Dindmica No.1: Retorno al pais de origen. La matriz detalla el pais de desarrollo de
la dinamica, la conducta que se desemperia al interior de este, y el papel de los sujetos

intervinientes en cada etapa del ciclo de formacién de un combatiente retornado.
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3.1.2.2 Dindmica No. 2.- Retorno a la comunidad de origen.

Combatiente

retornado )
Se debe entender como el lugar en el que el combatiente

Reclutador participo en las hostilidades y adquirio su estatus; o a la
vez pudo haber sido adoctrinado can el mismo fin.
Transpartador

.ﬁ Entrenador

@PLider que ordena la
misian

—
I}

Pais en el que se

@ = @ ejecuta el traslado del

) sujeto captado

Pais de origenTiL}
[ ‘J . 'ﬁ‘

= 'r Pais del Conflicto
u armado internacional

4

Pais donde se ‘J
adoctrina i
-~

Katherine Lopez, 2020

lustracién 4: Dinamica No.2: Retorno a la comunidad de origen.

Autoria: (Katherine Lopez, 2020)

El sujeto A, nacional del pais X, es captado por el sujeto B, en el pais X o en el pais
Y. El sujeto B, entrega al sujeto A al sujeto C, el cual se encarga de transportarlo al pais

de adoctrinamiento Z, donde es capacitado por el sujeto D; posteriormente, el sujeto A
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viaja al pais W, en el cual existe un conflicto armado activo, donde se une a las filas y

adquiere el estatus de combatiente; el sujeto A recibe indicaciones del grupo Q al cual

pertenece y viaja al pais P, el cual pertenece a la comunidad de origen del combatiente,

pero es diferente al de su nacionalidad o residencia habitual. (Anexo 3: Nomenclatura de

la Dinamica No.2)

Reclutamiento

= Lugar de
nacimiento
‘2 desujeto Al
&

Transporte

= El sujeto A
es captado
porBy
transportado
por el sujeto
C.

Pais Y

v

Pais Z

Doctrina

= Sujeto A,
recibe
adoetrinamie
nto de parte
del sujeto D.

Combate
= Sujeto A,
forma parte

-g activa de las
R,  hostilidades.

Pais P

Retorno

= El sujeto A,
retorna a un
pais de su
comunidad
de origen.

llustracién 5: Linea descriptiva de sucesos de la Dinamica No.2. Retorno al pais de

origen.

Autoria: (Katherine Lopez, 2020)

El grafico que antecede explica el progreso del mapa ejemplificativo correspondiente

a la Dinamica No.2: Retorno a la comunidad de origen. La matriz detalla el pais de

desarrollo de la dindmica, la conducta que se desempefia dentro del mismo y el papel de

los sujetos intervinientes en cada etapa del ciclo de formacién de un combatiente

retornado.
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3.1.2.3. Dinamica No. 3: Combatiente Retornado originario del pais en conflicto.

Combatiente

retornado .
Se debe entender como el lugar en el que el combatiente

Reclutador participd en las hostilidades y adquirio su estatus; o a la
vez pudo haber sido adoctrinado con el mismao fin.
Transportador

Entrenador

Lider que ordena la

mision

Pais de
residencia y

,i\ L} Lﬂ? . captacidn
-

g

Pais del Conflicto : J
armado internacional . 4

Pais de origen

2| B,

_Hr Pais donde se @
adoctrina l () C L}
Recibe mision y @

combate

Intervension de
un transportador
en un tercer pais

Katherine Lopez, 2020

lustracion 6: Dindmica No.3: Combatiente originario del pais en conflicto.

Autoria: (Katherine Lépez, 2020)
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La dindmica No. 3, contiene a un sujeto A el cual es originario del pais W, pero
residente de toda la vida en el pais X, en donde es captado para posteriormente
desplazarse al territorio beligerante W, del cual es originario, y en donde es adoctrinado
por el sujeto B, con la finalidad de que el mismo combata y adquiera el estatus de
combatiente por participar activamente dentro de las hostilidades; consecuentemente,
junto a la orden recibida por el grupo Q, regresa a su pais 0 comunidad de residencia

habitual X y desempefia la hostilidad. (Anexo 4: Nomenclatura de la Dinamica No.3)

Reclutamiento ] Retorno
* Pais de residencia habitual del * Lugar de nacimiento de sujeto A.
) sujeto A. _ : 3 » Pais del conflicto armado.
‘8 * Pais de captacion del sujeto A por 8 » Pais de adoctrinamiento del sujeto
-9 parte del sujeto B. (¥ A de parte del sujeto D.
* Paig de paz que recibe la hostilidad
de parte del sujeto A por orden del
grupo Q. g}

llustracién 7: Linea descriptiva de sucesos de la Dindmica No.3. Combatiente originario
del pais en conflicto.

Autoria: (Katherine Lopez, 2020)

El grafico que antecede explica el progreso del mapa ejemplificativo correspondiente
ala Dinamica No.3: Combatiente originario del pais en conflicto. La matriz detalla el pais
de desarrollo de la dinamica, la conducta que se desempefia dentro del mismo y el papel
de los sujetos intervinientes en cada etapa del ciclo de formacién de un combatiente

retornado.

3.2 Casos: Hostilidades desempefiadas por combatientes retornados. Analisis

de la respuesta juridica de los estados.
A continuacion, se expondran casos reales de participacion de combatiente
retornados. El desarrollo de los mismo es identificado principalmente en la comunidad

europea, con incidencia de retorno de Siria, Libia 'y Turquia (Caballero, 2018). Las tablas
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me parecen demasiado esquematicas, no me dicen nada, no tiene sentido una tabla

individual para cada caso.

CASO 1
Nacionalidad Francesa
Nombre Reservado
Edad 29
Residencia Habitual Francia
Antecedentes delictivos 2006, 2007, 2012
Relacion con el grupo armado Proselitismo Isldémico
Fecha de Primer Viaje 2012, parti6 a Siria
Acto Perpetrado Ingresa al museo de Bruselas y mata a 4 civiles.
Nexo de retorno No se probo el nexo entre su viaje a Siria y el retorno a
Bélgica.
Delito Terrorismo
Pais que inicio el juicio Bélgica.

HECHOS

Mehdi Nemmouche, de nacionalidad francesa, con 29 afios de edad al 2014, criado por su
abuela en el Barrio de Roubaix, a los 19 afios fue ingresado a un centro de reclusion por actos
violentos, a los 21 por delitos menores de transito y en diciembre del 2012 fue liberado, con el
antecedente de haber sido descubierto realizando proselitismo isldmico dentro del centro de
privacion de libertad, se registré su salida del pais con préximo destino final a Siria; retorno a
Francia en el 2014.

Tabla 15: Caso Emblematico 1.

Referencia extraida de: (Caballero, 2016); (BBC, 2015)
Autor: (Lépez, 2020)

CASO 2
Nacionalidad Marruecos
Nombre Ayoub El Kahzzani
Edad 25
Residencia Habitual Espafia, Francia, Bélgica.
Antecedentes delictivos Ninguno
Relacion con el grupo armado Proselitismo Islamico
Fecha de Primer Viaje 2015, viajo a Estambul y posteriormente a armenia.
Acto Perpetrado Abrio fuego en el tren Thalys, con ruta Amsterdam —
Paris via Bruselas. 554 victimas.
Nexo de retorno No se probo el nexo entre el atentado y su viaje.
Delito Terrorismo
Pais que inicio el juicio Holanda.

HECHOS
Hechos: A principios del afio 2015 Ayoub EI Kahzzani, de 25 afios de edad, de nacionalidad
marroqui, viajo de su zona de residencia habitual, la cual se definia entre Espafia, Bélgica y
Francia, con destino a Estambul, posteriormente el individuo se traslad6 a Armenia a finales
de junio de 2015; en agosto de 2015, el tren Thalys con ruta Holanda-Francia, con parada en
Bélgica fue arremetido por el sefior EI Kahzzani, causando 554 victimas.

Tabla 16: Caso Emblematico 2.

Referencia extraida de: (Caballero, 2016); (BBC, 2015)
Autor: (L6pez, 2020)



77

CASO 3
Nacionalidad Francesa, belga y dos refugiados sirios.
Nombre Bilal Hadfi, Samy Animour, Omar Ismail Mostefali,
Foued Mohamed-Aggad, Abdelhamid Abaaoud,
Edad 20, 28, 29, 23, 28
Residencia Habitual Francia.
Antecedentes delictivos Ninguno,

Relacién con el grupo armado

Proselitismo Islamico.

Fecha de Primer Viaje

Se une al DAESH en el 2013. Combatio en Siria.

Acto Perpetrado

Atentado desarrollado el 13 de noviembre de 2015 en
Francia en el Teatro Bataclan, Estadio de Francia, Bares
y restaurantes de la ciudad. Atentado reivindicado por
el Estado Islamico. Resultado 150 personas muertas y
27 heridos.

Nexo de retorno

No se prob6 el nexo entre su viaje a Siria y el retorno a
Francia.

Delito

Terrorismo

Pais que inicio el juicio

Francia

HECHOS

Atentando de Paris, el cual activo a la comunidad internacional y recordd el riesgo y el
desarrollo inminente del fenémeno de los retornados. El atentando, fue desarrollado por 9
atacantes, de los cuales 4 eran extranjeros a la comunidad del atentado (Europa), entre los 5
atacante europeos se encontraba Bilal Hadfi, el cual se identific6 como francés, de 20 afios, con
residencia habitual en Neder-over-Hembeek, Bélgica. Respecto al sefior Bilal Hadfi, se conocio
que el mismo fue adoctrinado en el 2013 e incluido en el 2014 a las filas del Estando Islamico,
con quienes lucho durante un afio en Siria; los demas atacantes fueron: Samy Animour, francés
de 28 afios, con residencia habitual Paris, radicalizado en Siria; Omar Ismail Mostefai, francés
de 29 afios, residente en Paris radicalizado en Siria.

El cuarto francés fue Foued Mohamed-Aggad, de 23 afios y procedente de Estrasburgo, en cual
se enlisto y combatié en el 2013 en los conflictos de Siria. El lider de la operacion, respecto a
los europeos fue el ciudadano belga, Abdelhamid Abaaoud de 28 afios, con ascendencia
marroqui, el atacante fue captado en el 2012 y en el 2013 se uni6 al Estado Islamico, con el
cual combati6 en Siria. Los 2 sujetos de nacionalidad siria entraron en calidad de refugiado a
través de Grecia.

Tabla 17: Caso Emblematico 3.

Referencia extraida de: (Washington, 2015); (CNN, 2015); (Daily Mail, 2015)
(Caballero, 2016); (BBC, 2015)

CASO 4
Nacionalidad Turquia, Argelia.
Nombre Erol Incedal y Mounir.
Edad 26, 33

Residencia Habitual Inglaterra (Ciudadania)

Antecedentes delictivos Ninguno

Relacién con el grupo armado Se probd que estuvieron un tiempo en Siria.

Fecha de Primer Viaje 2013, Viaje a Siria.

Acto Perpetrado Tres posibles atentados frustrados en Francia, un posible
atentado frustrado en Reino Unido, un posible atentado

frustrado en Bélgica

Nexo de retorno Se probd que tuvieron contacto con grupos armados en

territorio Beligerante.

Delito Terrorismo

Pais que inicio el juicio Bélgica.
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HECHOS

Dos amigos de la nifiez, de 26 y 33 afios, de origen turco y argelino, fueron detenidos por las
autoridades de la ciudad de Londres en octubre de 2013, con indicios de preparacion de un
posible atentado; la administracion del pais probo que los mismo habian salido de Inglaterra
con direccién a Turquia, lugar donde residieron junto al Estado Islamico, en uno de sus
campamentos fronterizos con el conflicto en Siria.

Tabla 18: Caso Emblematico 4.

Referencia extraida de: (Washington, 2015); (CNN, 2015); (Daily Mail, 2015) (Caballero,

2016); (BBC, 2015)
Autor: (Lopez, 2020)

CASO 5
Nacionalidad Inglesa
Nombre Lyes Darani
Edad
Residencia Habitual Inglaterra

Antecedentes delictivos

Antecedentes delictivos y de violencia en la segundaria.

Relacién con el grupo armado

Relacion con integrantes del grupo armado PKK.

Fecha de Primer Viaje

Viaje a Siria, con transito en Turquia y Grecia.

Acto Perpetrado

Descubiertos en el Reino Unido, con materiales de
elaboracién de bombas e indicios de preparacion de
atentados: direcciones de altos funcionarios del gobierno
central.

Nexo de retorno

Las autoridades siguieron la pista del posible delito, por
el rastro de viajes efectuados.

Delito

Terrorismo

Pais que inicio el juicio

Reino Unido.

HECHOS

En el 2013, dos sujetos fueron detenidos en el Reino Unido, los sujetos de nacionalidad inglesa
guardaban parentesco y directa inclinacion a la radicalizacion, debido a la participacion de
miembros de su familia en células terroristas. En la aprension de los sujetos, se encontro
informacidn del posible desarrollo del atentando, entre la cual se encontraba la direccion de la
vivienda privada del primer ministro; ademas, se incauté material explosivo y herramientas de
fabricacion de bombas; durante el mismo mes, se detuvo en la frontera a un retornado de
nacionalidad inglesa, el cual paso por Libano y desempefio un atentado, debido a los materiales
incautados en sus pertenencias, las autoridades presumieron que su destino final era Inglaterra.

Tabla 19: Caso Emblematico 5.

Referencia extraida de: (Washington, 2015); (CNN, 2015); (Daily Mail, 2015) (Caballero,
2016); (BBC, 2015); (The Telegraph, 2015).

CASO 6
Nacionalidad Francesa
Nombre Ibraim Boudina
Edad 23
Residencia Habitual Francia
Antecedentes delictivos Ninguno.

Relacion con el grupo armado Se encontrd en su posesion documentos pertenecientes a

Cannes Torcy.

El sujeto ingreso en Siria, combatiendo para el Al-Nusra 'y
posteriormente para el Estado Islamico.

Fecha de Primer Viaje

Acto Perpetrado Fue detenido por portar material quimico generalmente

utilizado en la elaboracion de bombas y un USB con
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indicaciones para fabricacion de explosivos. Acusado de
asociacion criminal, y relacionado con la célula terrorista
Cannes Torcy 15.

Nexo de retorno Boudina en el enero de 2014, intento regresar a su
comunidad de origen a través de Grecia. Deportado de
Grecia a Francia. Fuentes cercanas, afirmaron que el sujeto
consideraba su zona de residencia en Francia, como zona
sionista, es decir que podia ser un objetivo si no se
conseguia realizar la yihad

Delito Terrorismo
Pais que inicio el juicio Francia.
HECHOS

Enel 2014, el sujeto Ibraim Boudina de nacionalidad francesa, de 23 afios de edad, fue detenido

por las autoridades al intentar ingresar a Europa a través de Grecia, el 6rgano competente en

Francia identificd que el sujeto pertenecio a células terroristas como: Cannes Torcy y Al-Nusra;

y que desempefié un papel de combatiente en Siria junto a el Estado Isldmico. El sujeto

guardaba entre sus pertenencias, material quimico e informacién de fabricacién de bombas.
Tabla 20: Caso Emblematico 6.

Referencia extraida de: (Washington, 2015); (CNN, 2015); (Daily Mail, 2015) (Caballero,
2016); (BBC, 2015)
Autor: (Lopez, 2020)

Los casos ejemplificados, fueron asi expuesto, por sus multiples factores comunes.
La evidencia de patrones frecuentes de conducta facilita el estudio de una categoria en
nacimiento, puesto que, de los mismo se puede abstraer un perfil de estudio. En el
presente analisis, los casos singularizados reflejan los siguientes elementos del perfil: Se
mantiene una franja etaria comun, 20 a 35 afios (Caballero, 2018), los paises de residencia
y nacionalidad son aquellos con mayor cantidad de concurrencia de casos de combatiente
retornados en occidente (Internacional Terrorista Data Base, 2015), y en todos los casos,
la justicia interna de los estados les otorgd un procedimiento penal enfocado en probar el
delito de terrorismo. Reconociendo que la vision general de los estados se inclina a la
lucha en contra del terrorismo, a continuacion, se analizara las respuestas juridicas de los
paises con mayor concurrencia de combatientes retornados, o aquellos estados, que si le

hayan otorgado un tratamiento especifico al fendmeno.

15Cannes Torcy, fue una célula de origen francés e inclinacion ideolégica islamica, desarrollada en los 90s
y desarticulada a finales del 2012 (The Local, 2014).
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3.2.1 Respuestas juridicas de los Estados a las Conducta de los retornados.
La respuesta normativa dada a los combatientes retornados de parte de la comunidad
internacional recae en la lucha mundial contra el terrorismo. Es por ello por lo que, a méas
de las disposiciones especificas asignadas a las conductas de los retornados, por cada uno
de los paises; también debe observase el marco normativo internacional, los principios
relativos al estado de derecho, las garantias del debido proceso, y las disposiciones del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Oficina de las Naciones Unidas en

contra de la Droga y el Delito, 2009).

La vision de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, en el
contenido del Manual de respuestas de la justicia penal al terrorismo; sugiere soluciones
consecuentes, generadas a partir de: La visualizacion del régimen juridico universal, la
cooperacion internacional de los estados, la normativa relativa a los derechos humanos,
el Derecho Internacional aplicable a los refugiados, el Derecho Internacional
Humanitario, y el terrorismo con sus modalidades de delincuencia organizada (Oficina

de las Naciones Unidas en contra la Droga y el Terrorismo, 2006).

En el 2016, la organizacion Human Rights Watch, mediante su estudio anual,
informo que desde el 2013 casi 50 paises incorporaron cambios en su legislacién penal
para adaptarla a la conducta de los retornados. En especifico, la totalidad de paises
ampliaron el contenido y aplicacion del delito de terrorismo (Human Rights Watch,

2016).

En algunos paises como Turquia, simplemente se adapt6 el tipo penal de terrorismo
a la conducta, mediante el criterio de los jueces; y en otros Estados como Indonesia, se
cred un tipo penal especifico e independiente al de terrorismo (Human Rights Watch,
2013). A continuacion, se detalla la respuesta penal de los paises con indices més altos

de retornados, quienes si han dado una solucion juridica al fenémeno.
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RESPUESTAS JURIDICAS OTORGADAS POR LOS PAISES CON INDICES MAS
ALTOS DE RETORNADOS

Pais

Contenido de la Normativa Penal

Reino Unido

En el Reino Unido el sistema judicial contiene delitos especificos para las
diferentes acciones que conforman la dindmica de los combatientes retornados.
Entre las conductas desglosadas se encuentran: La preparacion de actos
terroristas, la asistencia a un lugar utilizado para entrenamiento terrorista, el
fomento del terrorismo y el traslado de bienes, herramientas e instrumentos de
origen terrorista. Excluyendo las conductas mencionadas, el ordenamiento no
les ha otorgado otra solucion juridica a los actos ilicitos perpetrados por
retornados.

Alemania

En Alemania se identifica el uso de delitos orientados a perseguir las conductas
desde, formar parte de organizaciones terrorista, brindar apoyo, ser reclutado,
captar a sujetos, retornar a Alemania después de haber cometido las conductas
mencionadas y ejecutar misiones bajo orden expresa de un grupo terrorista.
Adicionalmente, Alemania plantea medidas de frontera y perdida de
nacionalidad para aquellos que contenga alguna otra.

Paises Bajos

El sistema juridico penal de los Paises Bajos aborda una amplia gama de
crimenes, entre los cuales se encuentra: La captacién para el terrorismo, la
difusiéon de informacién que incita a cometer un delito, el reclutamiento, la
preparacion para perpetracion de delitos y la participacion directa en una
organizacion terrorista.

Holanda

En el caso de Holanda, los tipos penales comunes guardan una peculiaridad,
debido a que, a todos ellos se incorporan " la Intensién terrorista”. Este
componente supone un elemento adicional en el cometimiento de cualquier
conducta desempefiada por un combatiente retornado.

Australia

La respuesta juridica que Australia le otorga a los combatientes retornados
contiene las siguientes conductas: ingresar a paises extranjeros con la intencion
de participar en actividades hostiles, prepararse para ingresar a un pais para
realizar actividades hostiles, preparar a otra persona para que se una a las
hostilidades en un pais ajeno y aportar con bienes y servicios que favorezcan
las hostilidades.

Bélgica

La codificacion penal belga, diferencia la persecucion de las conductas de los
combatientes retornados haciendo una distincién clara del grupo armado al
cual pertenece. En ese sentido, si las actuaciones de los combatientes estan
estrechamente relacionadas con el terrorismo, se los procesa bajo la misma
conducta penal, en sujecion a la aplicacién de la clausula de exclusion del
Derecho Internacional Humanitario®®; y en el caso de que las mismas sean
instruccion de un de grupo armado, no terrorista, el derecho penal belga aplica
la competencia internacional de los delitos contrarios al Derecho Internacional
Humanitario.

Estados
Unidos

Toda conducta relacionada con los combatientes retornados es considerada por
Estados Unidos como terrorismo, por lo que, la solucién juridica dada, se
encuentra contenida en la Ley Patriota. El alcance de esta codificacion se
extiende al reclutamiento, financiamiento, cooperacion, partidismo, ejecucién
de actos, participacion en conflictos, reclutamiento y demdas conductas
relacionadas con la propagacion del terror.

16 L_a clausula de exclusion del Derecho Internacional Humanitario, buscar marcar la frontera entre
terrorismo y delitos del DIH. La legislacidn belga, propone que ambos tipos de conductas no sean
confundidas, o que, por necesidad de llegar a una resolucion juridica del problema, se realice un
procesamiento contrario a la naturaleza de la conducta.
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Afganistan La respuesta que da Afganistan a los combatientes retornados, supera la
perspectiva de terrorismo, e incluye nuevos delitos relacionados con la
seguridad del Estado y la proteccion de las relaciones geopoliticas del mismo.
So pena de ello, el pais también incorpora al terrorismo como respuesta a las
hostilidades de los retornados.

Tabla 21: Respuestas juridicas otorgadas por los paises con indices mas altos de
retornados.

Fuentes extraidas de: (Paulussen, 2018); (Ley Penal por delitos de Afganistan, 2014); (Ley
Patriota de los Estados Unidos de América,2001); (Comité Econémico y Social Europeo, 2015);
(Society Justice Initiative, 2016); (Estudios de Seguridad Zurich, 2014); (Human Rights Watch,
2016); (The Guardian, 2016).

Autor: (Lopez, 2020)

Habiendo determinado el contenido de la normativa penal de Reino Unido,
Alemania, Paises Bajos, Holanda, Austria, Bélgica, Estados Unidos y Afganistan; a
continuacion, se incorporan los modelos de tratamiento normativo del delito de
terrorismo, los cuales fueron contribuidos al estudio de la materia por Myrna Villegas

Diaz, y se enfocan en dos principales corrientes, el modelo subjetivo y el modelo objetivo

(Villegas, 2016).

MODELOS DE TRATAMIENTO NORMATIVO DEL TERRORISMO
Modelo Objetivo
El modelo objetivo considera al terrorismo con relacion a la organizacion o grupo terroristas
en cuestion. La vision objetiva, relaciona esta corriente con un factor nuclear, el cual se presenta
como la base de la configuracion del tipo y la existencia de la conducta. Al analizar el
ordenamiento juridico de los paises empleados a manera de ejemplo; se puede deducir que, la
concepcidén de terrorismo segun el caso belga guarda una vision objetiva, al momento de
diferenciar entre la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, en contraposicion a las
disposiciones enfocadas en combatir el terrorismo.
Modelo Subjetivo
El modelo subjetivo plantea la existencia de una finalidad determinada, la cual se presenta
como Unico requisito para que se defina el delito de terrorismo. Este modelo guarda una vision
arbitraria, cercana a causas y apreciaciones politicas, por cuanto el fin puede ser considerado
como "terrorista”, segin la conveniencia, o la urgencia en encontrarle una solucion a la
conducta determinada.
Esta tipologia de modelo es la mas empleada por los estados, tal como se evidencia en el
apartado que antecede. Si bien es la forma més factible para probar la existencia de un delito
terrorista, sin duda alguna, también es la mas arbitraria y la causa misma de la recurrencia
excesiva a este tipo penal como solucion suplementaria.

Tabla 22: Modelos de tratamiento normativo del terrorismo.

Fuentes extraidas de: (Villegas, 2016)
Autor: (Lépez, 2020)
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3.2.2 Ventajas y Desventajas de la regulacion y procesamiento de los crimenes
cometidos por combatientes retornados.

Las ventajas y desventajas de regular de manera especifica las conductas de los

combatientes retornados se analizan a continuacion en sujecion al tratamiento de los

paises mencionados con anterioridad:

VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LA REGULACION Y PROCESAMIENTO DE
LOS CRIMENES COMETIDOS POR COMBATIENTES RETORNADOS.

VENTAJAS

DESVENTAJAS

Fortalece la cooperacién internacional en la
investigacion de actos criminales relacionados
a los retornados.

Desincentiva la intension de dejar las armas y
retornar de manera pacifica a la region de
origen

Mayor designacion de fondos para fuerzas de
seguridad e inteligencia.

Impide que el Estado, con posterioridad al
conflicto armado, otorgue amnistia. Segun lo
dispuesto en el articulo 6 del Protocolo
adicional 1l a los Convenios de Ginebra.

Desarrollo de  medidas  preventivas
especializadas: medidas migratorias, medidas
fronterizas y prevencion de la radicalizacion.

Las sanciones por delitos no son estandarizas,
generando que los retornados puedan
encontrar un refugio legal en algunos Estados.

Evita la impunidad de las conductas ilicitas
realizadas por los combatientes retornados.

La urgencia de los estados frente al peligro
que pueden constituir los combatientes
retornados repercute en juicios en ausencia del
acusado, y penas excesivas como la pena de
muerte.

Prevenir ataques que puedan darse con
posterioridad al retorno del combatiente.

Se intenta aplicar de manera forzada delitos
existentes a conductas no tipificadas.

Conserva favorablemente las relaciones
geopoliticas de los estados, al intentar evitar
gue grupo sociales apoyen a un Estado
partidario en un conflicto armado

Cuarta la libertad de expresion, entendida
como el derecho a elegir la orientacion
politica preferente; y a participar activamente
en la defensa de esos ideales.

Tabla 23: Ventajas y desventajas de a regulacién y procesamiento de los crimenes
cometidos por combatientes retornados.

Fuentes extraidas de: (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2011); (Caballero, 2016);
(Paulussen, 2018).
Autor: (Lopez, 2020)
3.2.3 La perspectiva de los delitos de peligro enfocados en las conductas de
los combatientes retornados.
Al igual que los casos de hostilidades perpetradas con posterioridad al retorno de

los combatientes retornados, también es importante observar aquellos relacionados con

el tratamiento juridico preventivo, producido por la creacion de delitos de peligro. El fin
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de los tipos penales con enfoque preventivo, o delitos de peligro; se orienta a evitar
conductas que causen un detrimento considerable al bien juridico protegido (Donoso,

2016).

Como primer ejemplo, encontramos el caso holandés conocido por el Tribunal de
Distrito de Rotterdam, en el cual las autoridades conocieron anticipadamente de la
intension de los ciudadanos holandeses, Mohammed y Omar Hans, de viajar a un
territorio oriental, con el fin de reclutarse en las filas de un grupo armado. Las autoridades
holandesas, al conocer que su proximo destino era Siria; decidieron retenerlos e iniciar
una investigacion basada en el delito de terrorismo contenido en su codificacion penal.
Finalmente, los sujetos fueron condenados por el cometimiento de actos preparativos al

terrorismo (Paulussen, 2018).

Al igual que Holanda, Estados Unidos, también ha procesado a sujetos que han
intentado viajar a algin lugar relacionado con un conflicto armado. Uno de los casos
conocidos es el de Nicholas Teausant, quien fue capturado en el intento de salir Estados
Unidos con el fin Gltimo de unirse a ISIS. En el marco de la Ley USA Patriot, el ciudadano
fue acusado de proporcionar apoyo, material y recursos que incentivan el desarrollo

operativo de una organizacion terrorista (Bode, 2013).

A pesar de esto, algunos paises dejaron de encasillar como terrorismo al universo de
actuaciones de los combatientes, y sin obviar el caracter preventivo del delito,
propusieron tipos penales especificos. Como parte de aquellos paises se encuentra
Afganistan, el cual incluy6 en su codificacion penal el delito en contra de la seguridad

externa del Estado (Ley Penal por delitos de Afganistan, 2014).

El delito en contra de la seguridad externa del Estado consiste en el cualquier acto

desempefiado por una persona, sin autorizacion de una autoridad competente, que
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repercuta en el reclutamiento de soldados, la participacion en actos de agresion, o el
cometimiento de hostilidades en contra de un Estado extranjero (Ley Penal por delitos de
Afganistan, 2014). Sin bien el tipo penal propuesto no se orienta a la regulacion del
terrorismo, al igual que los ejemplos abordados, también guarda una vision preventiva o

de delito de peligro.

Finalmente, es acertado decir que, la existencia de casos reales de caracter
emblematico relacionados con las actuaciones de combatientes retornados y los delitos
de peligro o preventivos, no es tan extensa. Sin embargo, existen otros hechos
investigados, de los cuales se conoce menos elementos, pero que, de igual forma,

significan un aporte al estudio del fendmeno de los retornados (Van Dyck. 2017).

3.3 Aplicacion del marco juridico ecuatoriano a las conductas de los
combatientes retornados.

Habiendo analizado los ambitos de interaccion y la dindmica de actuaciones de los
combatientes retornados, las relaciones juridicas que lo componen y las respuestas
juridicas otorgadas por los Estados y la comunidad internacional, a continuacion, se
revisara el contenido de la normativa interna ecuatoriana, con el fin de identificar las
disposiciones aplicables a las conductas que conforman el fendmeno de los combatientes

retornados.

3.3.1Jurisdiccion Universal en Ecuador.

La Jurisdiccion universal encuentra su presupuesto basico en la afectacion
generalizada producida por los conflictos armados. En virtud de este principio, los estados
pueden procesar y condenar a los sujetos que hayan incurrido en un acto criminal
perseguido por el Derecho Penal Internacional para los conflictos armados (Cruz Roja
Internacional, 2017). El fin o fundamento Gltimo del principio de Jurisdiccion Universal,

procura gue no exista un pais refugio para los sujetos que cometen delitos, sino que, sean
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los estados quienes puedan procesarlos, o tengan la obligacion de extraditarlos con la

finalidad de que los mismo tengan un juicio (Segura, 2007).

La aplicacion de la jurisdiccion universal supone que los estados deben incorporar
en sus ordenamientos juridicos los delitos relacionados con el incumplimiento de las
normas del Derecho Internacional Humanitario (Serrano, 2009). En ese sentido, los
estados podran promulgar normas, velar su aplicacion e intervenir para garantizar su
cumplimiento (Salomon, 2011). La garantia de cumplimiento operada por los estados, no
se limita al lugar donde se cometié el acto ilicito, al contrario, el principio contempla la
persecucion de dichos actos de manera extraterritorial, con el fin de que los mismo no

queden impunes (Comité Internacional de Génova, 2016).

A diferencia de la Jurisdiccion Estatal, con ciertos aspectos extraterritoriales; la
jurisdiccion universal permite que la justicia de un pais determinado conozca crimenes
perseguidos por el Derecho Internacional Humanitario, sin importar el lugar donde fueron
cometidos, la nacionalidad del autor, o las repercusiones directas ocasionadas por el acto
criminal (Cruz Roja Internacional, 2015). A pesar de no formar parte de los sujetos
afectados por la conducta, los crimenes de conocimiento universal guardan el estatus de
"penalmente relevantes" por ser de interés pablico (Sassoli, 1999). Puesto que los actos
delictivos de relevancia internacional deben ser reprimidos por la gravedad de sus
consecuencias (Salmon, 2018). La obligatoriedad de persecucién de dichas conductas,
existen delitos de jurisdiccion universal obligatoria y delitos de jurisdiccion universal
facultativa (Comité de Génova, 2018). Respecto a los primeros, se entienden como delitos
de obligatoria represion por parte de los estados, a todos aquellos que se encuentren
contenidos en el desarrollo de un tratado, o formen parte de un comportamiento

consuetudinario de los estados (Borgio, 2013).
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Para la activacion de la jurisdiccion universal dentro de sistema juridico de un estado,
existen dos supuestos posibles: El detalle explicito de los delitos de jurisdiccion universal,
dentro del catdlogo nacional (Atorre, 2014), o el uso declarativo de la jurisdiccién
universal, que considera la posibilidad de que un estado base su jurisdiccion en el
desarrollo normativo internacional (Feijoo, 2014), en el supuesto caso de no existir

remision de los delitos de jurisdiccion universal en su legislacion interna.

Respecto a la jurisdiccion universal de los crimenes de guerra, encuentra su
fundamento en las disposiciones de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949. Los
enunciados de estos instrumentos, desarrollados en el articulo 49 del primer convenio, el
articulo 50 del segundo convenio, el 129 del tercer convenio y el 146 del cuarto convenio;
instan a los Estados parte a buscar a los autores y proximamente iniciar un proceso penal
dentro de su jurisdiccion (Montenegro, 2013). En el supuesto de que un Estado no inicie
un proceso, con la finalidad ultima de encontrar un responsable, el Estado en cuestion
debera extraditar al sujeto, en virtud de la aplicacién del principio aut debere aut judicare,
el cual impide la impunidad de una actuacion contraria al Derecho Internacional

Humanitario, por falta de jurisdiccion o competencia (Cruz Roja Internacional, 2012).

Adicionalmente, el Protocolo adicional I, sugiere la aplicacién del ambito de la
jurisdiccidn universal, a las infracciones graves ocurridas en las hostilidades y contenidas
en su articulo 85 (Protocolo adicional I, 1977). De la misma forma, la Convencién de la
Haya de 1954 para la proteccion de bienes culturales, la Convencion contra la Tortura de
1984, y la Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas de 2006; instan a los Estados parte a incluir en sus ordenamientos
juridicos normas que repriman las conductas perseguidas por cada uno de los

instrumentos mencionados.
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Con relacion a la segunda fuente de aplicacion de la jurisdiccion universal, el derecho
consuetudinario, a diferencia de la fuente convencional ya expuesta, esta fuente introduce
como parte de la jurisdiccidn universal, a todas las violaciones de las leyes y costumbres
de la guerra, y no unicamente a las infracciones graves (Frazer, 2016). El estudio de las
normas de Derecho Internacional Consuetudinario Humanitario, permiten que los Estados
puedan otorgarles a sus tribunales la potestad jurisdiccional para conocer crimenes de
competencia universal (Estudio CIRC sobre el derecho internacional humanitario

consuetudinario, 2015, normal57).

3.3.2 Contenido del Codigo Organico Integral Penal aplicable a las

actuaciones de los combatientes retornados.

La vinculacion de la persecucion de los delitos de Derecho Internacional
Humanitario, a nivel internacional y nivel interno, se estrecha a través del principio de
complementariedad (Roberts, 2018). Este consiste en otorgarle la facultad jurisdiccional
a un organo subsidiario, cuando el rgano principal no pueda hacer uso de esta (Philippe,
2017); la aplicacion del mismo también comprende la unificacion del tratamiento de
ciertas conductas estudiadas por el DIH (Ruiz, 2015). EI complemento de las sanciones
entre el ordenamiento nacional e internacional intenta evitar la impunidad y reducir la

posibilidad de refugios (Comité de Génova, 2016).

Como institucion permanente encargada de conocer los delitos relevantes del
Derecho Internacional Humanitario, de manera complementaria a la jurisdiccion de los
Estados, se encuentra la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma, 2002, art. 1). Los
delitos de competencia de la Corte Penal Internacional, y que pueden ser de igual forma
perseguidas por la justicia interna de los Estados son: Genocidio, lesa humanidad,

crimenes de guerra, crimenes de agresion (Estatuto de Roma, 2002, art.5)
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El cuerpo normativo que cumple el papel unificador de los delitos internacionales
penalmente relevantes y el derecho interno es el Cddigo Organico Integral Penal
(Quijano, 2018). La facultad del ordenamiento juridico interno, en materia penal, se basa
en la Jurisdiccion Universal (Salomén, 2016). Tal como se analiza en el desarrollo de la
presente disertacion, procura que los actos contrarios al DIH, no queden en la impunidad,
que los actores no encuentren estados de amparo, y que se unifique las sanciones

prescritas por la regulacion de la materia.

El Cdodigo Orgéanico Integral Penal, al igual que los Convenios de la Haya, El
Protocolo Adicional 1 Y el Estatuto de Roma, prohibe el uso de métodos y medios
excesivos al desarrollo de los conflictos armados (Ruiz, 2018). De manera especifica, el
COIP enumera varias situaciones sancionadas con pena privativa de libertad relacionadas

con los crimenes de guerra, agresion, lesa humanidad y genocidio.

Respecto a los crimenes de guerra, la seccion cuarta del Cédigo Organico Integral
Penal contempla: El padecimiento de hambre, el orden de no dar cuartel, el reclutamiento
de menores, los ataques a la poblacion o bienes civiles, los ataques indiscriminados, la
proteccion de bienes protegidos, los bienes de supervivencia, la apropiacion de bienes no
justificadas, la proteccion a la sociedad civil, proteccién a civiles de la parte adversa,
proteccion a personal sanitario o religioso, proteccion a personal periodistico, proteccion
a quienes hayan despuesto las armas, proteccién a refugiados, proteccién a asilados
politicos, proteccion a personal de las Naciones Unidas, Personal de la Cruz Roja
Internacional y cualquier otra persona que tenga condicion de protegida segun los

Convenios de Ginebra (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

En ese sentido, a continuacion, se compilan las consideraciones juridicas
contenidas en la seccion cuarta del Cédigo Organico Integral Penal. Aclarando que dichas

disposiciones aplican a los delitos en contra de personas y bienes protegidas por el DIH;
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siempre y cuando, se haya iniciado un conflicto armado, segun lo dispuesto por el DIH.

En el mismo sentido, segun lo dispuesto en la seccion cuarta del COIP, la misma

unicamente tendra vigor hasta la culminacion del estado de excepcion (Codigo Organico

Integral Penal, 2014, art.114).

DELITOS CONTRA PERSONAS Y BIENES PROTEGIDOS POR EL DERECHO

INTERNACIONAL HUMANITARIO

SECCION CUARTA COIP

Contenido

Disposicién

Personas
Protegidas por el
Derecho
Internacional
Humanitario.

1.La poblacion civil, Las personas que no participan en
hostilidades y los civiles en poder de la parte adversa.

3. El personal sanitario o religioso.

4. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra
acreditados.

5. Las personas que han depuesto las armas.

6. Las personas que se encuentran fuera de combate o
indefensas en el conflicto armado.

7. Las personas que, antes del inicio de las hostilidades,
pertenecian a la categoria de apatridas o refugiados.

8. Los asilados politicos y refugiados.

9. El personal de las Naciones Unidas y personal asociado
protegido por la Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y del Personal Asociado.
10. Cualquier otra persona que tenga esta condicion en
virtud de los Convenios I, Il, 111 y IV de Ginebra de 1949 y
sus protocolos adicionales.

Art.- 111

Bienes protegidos
por el Derecho
Internacional
Humanitario.

1. Los de caracter civil que no constituyan objetivo militar.
2. Los destinados a asegurar la existencia e integridad de
las personas civiles, como las zonas y localidades
destinadas a separarlas de objetivos militares y los bienes
destinados a su supervivencia o atencion.

3. Los que forman parte de una misién de mantenimiento
de paz o de asistencia humanitaria.

4. Los destinados a la satisfaccidon de los derechos del buen
vivir, de las personas y grupos de atencion prioritaria, de
las comunidades pueblos y nacionalidades de la poblacién
civil, asi como los destinados al culto religioso, las artes, la
ciencia o la beneficencia.

5. Los que son parte del patrimonio historico, cultural o
ambiental

Art.- 112

Armas prohibidas
por el Derecho
Internacional
Humanitario.

Para efectos de esta Seccion, se considera como armas
prohibidas las definidas como tales por los instrumentos
internacionales vigentes del Derecho Internacional
Humanitario, y en particular, las que tengan esta condicion
en virtud de los Convenios I, 11, 111 y IV de Ginebra de
1949, sus protocolos adicionales y otros que sean
ratificados.

Art.- 113

Aplicacion de
disposiciones en
conflicto armado
internacional o no
internacional.

Las disposiciones relativas al conflicto armado
internacional o no internacional se aplican desde el dia en
que este tiene lugar, independientemente de la declaracion
formal por parte de la presidenta o del presidente de la
Republica o de que decrete el estado de excepcidn en todo
el territorio nacional o parte de él, de acuerdo con la
Constitucién y la Ley.

Art.- 114
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Se entiende concluido el estado de conflicto armado
internacional o no internacional, una vez que ha cesado el
estado de excepcion por haber desaparecido las causas que
lo motivaron, por finalizar el plazo de su declaratoria o por
revocatoria del decreto que lo declard o hasta que se
restablezcan las condiciones de seguridad que son
afectadas.

Homicidio de
persona protegida.

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, mate a una persona protegida.

Art. 115
Sancién: 22-26
afnos.

Atentado a la
integridad sexual y
reproductiva de
persona protegida

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, lesione o afecte la integridad sexual o reproductiva
de persona protegida.

Art.- 116
Sancién:

Correspondientes

a los delitos
contra la

integridad sexual

y reproductiva.

Lesion a la
integridad fisica de
persona protegida.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, cause lesiones en persona protegida, siempre que
no constituya, otra infraccién de mayor afectacion.

Art.- 117
Sancion:

Correspondiente a

la pena maxima
por lesiones.

Mutilaciones o
experimentos en
persona protegida.

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, mutile, extraiga tejidos u érganos o realice
experimentos médicos o cientificos a persona protegida.

Art. 118
Sancién: 13-16
afnos.

Torturay tratos
crueles, inhumanos
0 degradantes en
persona protegida.

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, en territorio nacional o a bordo de una aeronave o
de un buque de bandera ecuatoriana, torture o inflija tratos
crueles, inhumanos o degradantes a persona protegida,

Art. 119
Sancién: 13-16
afos.

Castigos colectivos
en persona
protegida.

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, inflija castigos colectivos a persona protegida.

Art.- 120
Sancion: 13-16
afos.

Empleo de métodos
prohibidos en la
conduccion de
conflicto armado.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, emplee métodos prohibidos por el Derecho
Internacional y le cause detrimento.

Art.- 121
Sancion: 22-26
afnos.

Utilizacion de
armas prohibidas.

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, produzca, almacene, utilice o distribuya armas
prohibidas por el Derecho Internacional Humanitario.

Art.- 122
Sancién:13-16
anos

Ataque a bienes
protegidos

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado, dirija o participe en ataques contra bienes
protegidos.

Art.- 123
Sancién: 13-16
anos

Obstaculizacion de
tareas sanitarias y
humanitarias.

La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado internacional o interno, grave conmocién interna,
calamidad publica o desastre natural, obstaculice o impida
al personal médico, sanitario o de socorro a la poblacion
civil, la realizacidn de las tareas sanitarias y humanitarias
que pueden y deben realizarse de acuerdo con las normas
del Derecho Internacional Humanitario.

Art.- 124
Sancion:13-16
afios

Privacion de
libertad de persona
protegida.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, prive de libertad, detenga ilegalmente, demore o
retarde la repatriacién de la persona protegida, sera
sancionada con pena privativa de libertad de diez a

Art.- 125
Sancién:13-16
afnos

Ataque a persona
protegida con fines
terroristas.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, realice cualquier forma de ataque a persona
protegida con el objeto de aterrorizar a la poblacion civil.

Art.- 126
Sancién:13-16
afnos
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Reclutamiento de
nifos, nifias y
adolescentes.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, reclute o aliste a nifias, nifios o adolescentes en las
fuerzas o grupos armados o los utilice para participar en el
conflicto armado, seréd sancionada con pena privativa de
libertad de diez a trece afios.

Art.- 127
Sancién:10-13
afios

Toma de rehenes.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, prive a otra de su libertad, condicionando la vida,
la integridad o su libertad para la satisfaccion de sus
exigencias formuladas a un tercero o la utilice como medio
para fines de defensa.

Art.- 128
Sancién:10-13
anos

Infracciones contra
los participantes
activos en conflicto
armado.

La persona que:

1. Obligarlo a servir de cualquier modo en las fuerzas
armadas del adversario.

2. Privarlo del derecho a tener un juicio con las garantias
del debido proceso.

3. Impedir o dilatar injustificadamente su liberacion o
repatriacion.

Art.- 129
Sancién:10-13
anos

Traslado arbitrario | La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto Art.- 130
o ilegal. armado, traslade a territorio ocupado a poblacion de la Sancién: 7-10
potencia ocupante, deporte o traslade dentro o fuera del afios
territorio ocupado la totalidad o parte de la poblacion de
ese territorio, salvo que dichas acciones tengan por objeto
proteger los derechos de esa persona 0 grupo de personas.
Abolicién y La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto Art.- 131
suspension de armado, declare abolidos o suspendidos los derechos, Sancién: 7-10
derechos de garantias constitucionales o acciones judiciales de las afios
persona protegida. | personas protegidas.
Modificacion La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto Art.- 132
ambiental con fines | armado, utilice técnicas de modificacion ambiental con Sancion: 7-10
militares. fines militares, de combate u otros fines hostiles como afios
medio para producir destrucciones, dafios o perjuicios
vastos, duraderos, graves o permanentes al ambiente.
Denegacion de La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto Art.- 133

garantias judiciales

armado, prive a una persona de las garantias del debido

Sancion: 5-7 afios

de persona proceso, imponga o ejecute una pena sin que haya sido

protegida. juzgada en un proceso judicial.

Omision de La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto Art.- 134
medidas de socorro | armado, omita las medidas de socorro y asistencia Sancién: 5-7 afios
y asistencia humanitaria a favor de las personas protegidas, estando

humanitaria. obligada a hacerlo.

Omision de La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto Art.- 135
medidas de armado, omita la adopcién de medidas para la proteccion Sancion: 5-7 afios
proteccion. genérica de la poblacion civil, estando obligada a hacerlo.

Contribuciones La persona que, con ocasién y en desarrollo de conflicto Art.- 136
arbitrarias. armado, imponga contribuciones arbitrarias. Sancion: 5-7 afios
Prolongacién de La persona que prolongue las hostilidades con el enemigo, | Art.- 137
hostilidades. pese a haber sido notificada oficialmente con el acuerdo de | Sancion: 5-7 afios

paz, armisticio o tregua.

Destruccién o
apropiacion de
bienes de la parte
adversa.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, destruya, se apodere o confisque los bienes de la
parte adversa, sin necesidad militar imperativa.

Art.- 138
Sancién: 3-5 afos

Abuso de
emblemas.

La persona que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, sin derecho a ello, use el emblema de la cruz roja,
media luna o cristal rojos, una sefial distintiva, de cualquier
otro signo o sefial que sea una imitacion o que pueda
prestar a confusion.

Art.- 139
Sancién: 1-3 afios

Tabla 24: Delitos en contra de personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional

Humanitario.
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Referencia extraida de: (Codigo Organico Integral Penal)

Autor: (Lo6pez, 2020)

3.3.3 Dindmica del fenémeno de los combatientes retornados y su relacion

con el terrorismo en el Ecuador.

El terrorismo en Ecuador se expresa dentro del COIP como un tipo ambiguo, sujeto

a laimplicita apreciacion subjetiva de lo que puede ser considerado como "acto de terror".

En suma, el Estado intenta traducir los actos de aquellas personas que considera como

"peligrosas", bajo actos de carécter terrorista (Chomsky, 2005). El desarrollo normativo

del tipo penal de terrorismo en Ecuador se encuentra en el capitulo séptimo del Codigo

Orgénico Integral Penal. Dicho capitulo se encuentra compuesto por 5 articulos, que

comprenden: el tipo penal de terrorismo, el financiamiento del terrorismo, la falsa

incriminacion de delitos de terrorismo, la delincuencia organizada y la Asociacion llicita.

Evidenciando lo anteriormente dicho, el tipo penal de terrorismo se encuentra

tipificado bajo los siguientes parametros

TIPO PENAL DE TERRORISMO

Sujeto activo

Persona individual, asociaciones armadas.

Sujeto pasivo

Victimas del terrorismo.

Verbos rectores

provoque, mantenga, apodere, ejerza control, coloque, haga colocar,
derribe, destruya, cause dafios, constituya un peligro, comunique, difunda,
transmita, financie, hurte, robe, malverse, obtenga, extraiga, amenace,
intimide, reciba, use, posea, transfiera, altere, evacle, disperse, entregue,
arroje y detone

Bien juridico protegido

La seguridad del Estado.

Elemento subjetivo

Mantener en estado de terror o peligro

Elementos objetivos

Actos que pongan en peligro la vida, integridad fisica, o libertad de las
personas. Asi mismo, las edificaciones, medios de comunicacion,
transporte terrestre, aeronaves, plataformas fijas marinas, puertos,
aeropuertos, instalaciones de areas estratégicas, servicios basicos, el
medio ambiente, locales oficiales, residencias particulares, personas
internacionalmente protegidas. O la mala utilizacion de capitales,
materiales nucleares, artefactos, sustancias explosivas y otros artefactos
mortiferos.

libertad con resultado de
muerte.

Pena privativa de | 10 a 13 afios.
libertad.
Pena privativa de | 22 a 26 afios.

Tabla 25: Analisis del tipo penal de Terrorismo en Ecuador.
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Referencia extraida de: (Codigo Orgéanico Integral Penal, 2014)
Autor: (Lo6pez, 2020)

En base al analisis del tipo penal de terrorismo, singularizado en la tabla que
antecede; a continuacion, se detallan las dinamicas que comprenden el fenémeno de los
combatientes retornados, y las correspondientes disposiciones normativas aplicables. A
mas de considerar el tipo penal de terrorismo, se recogen los posibles tipos penales

aplicables al umbral de actuacion de los combatientes retornados dentro del territorio

ecuatoriano.

Dinamicas que conforman el fenémeno de los combatientes retornados y relacién con el

terrorismo en Ecuador.

Dinamicas

Disposicion

Reclutamiento.

La normativa penal ecuatoriana no considera un tipo penal relacionado con el
reclutamiento de combatientes que tienen como destino un conflicto armado en el
extranjero. A pesar de ello, el articulo 127 de la seccion cuarta del Codigo Orgéanico
Integral Penal, considera el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes. Sin
embargo, lo dispuesta en dicho tipo penal, Gnicamente es aplicable en el marco de
un conflicto armado, segin lo indicado en el articulo 114 del mismo cuerpo
normativo.

Transporte.

El Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano no tiene un tipo especifico que
persiga la conducta de transporte con el objetivo de combatir o adoctrinarse en el
territorio de un pais extranjero.

Adoctrinamiento.

El Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano no tiene un tipo que persiga la
conducta de adoctrinamiento de ciudadanos ecuatorianos en el extranjero. Asi
mismo, no existe un tipo especifico aplicable al adoctrinamiento en territorio
ecuatoriano con el fin Gltimo de participar en un conflicto armado.

Combate en un

El Cédigo Orgénico Integral Penal, no persigue a los ciudadanos ecuatorianos que

conflicto viajan a un territorio extranjero y combate en representacion de un grupo armado
extranjero. 0 un Estado.
Retorno. El Cddigo Orgénico Integral Penal, no contiene un tipo aplicable a los ciudadanos

ecuatorianos que retornan al pais, luego de haber combatido en un conflicto
armado. Asi mismo, no contempla medidas de proteccidn, reintegraciéon o ayuda
social de los sujetos vinculados.

Desarrollo de una
hostilidad
producida por el
retorno.

La normativa penal interna puede ser aplicable a las actuaciones de los
combatientes retornados de diferente forma, en dos supuestos distintos. EI primero
se refiere a las hostilidades de combatientes retornados en el marco de un conflicto
armado activo en Ecuador. Y el segundo cuando el Ecuador comprende un
territorio de paz.

En el primer supuesto, es aplicable la seccién cuarta, siempre que su actuar
constituya un delito en contra del Derecho Internacional Humanitario.

Respecto al segundo supuesto, si el Ecuador comprende un territorio de paz, el
actuar de un combatiente retornado podria tener una repercusion juridica segun lo
dispuesto en la seccion séptima relativa al terrorismo. También, es menester
contemplar la posibilidad de que la hostilidad desempefiada por un combatiente
constituya el inicio de un conflicto armada; en dicho caso, se aplicara el Derecho
Internacional Humanitario.

Tabla 26: Dindmica del fendmeno de los combatientes retornados y la relacion con el
terrorismo en el Ecuador.

Referencia extraida de: (Codigo Organico Integral Penal, 2014)
Autor: (L6pez, 2020)
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De la matriz que antecede, se logra evidencia que existen actos que conforman la
dinamica de interaccion de los combatientes retornados como: El reclutamiento, el
adoctrinamiento, el transporte, el combate en territorio beligerante y el retorno; los cuales
no encuentran una respuesta penal en el ordenamiento juridico nacional. Al existir
conductas no tipificadas, se considera que el acto en si no es penalmente relevante o que
el legislador ha obviado incluirlo a pesar de la importancia que le es dada (Donoso, 2016).
Al respecto, la Corte penal de transicion determind la importancia del principio de
legalidad en materia penal, puesto que, el mismo afianza la igualdad y la seguridad
juridica en el ordenamiento normativo (Corte Constitucional de Transicion, 2012). El
principio de legalidad en su expresion mas basica propone que no puede existir un proceso
sin gque el delito que se investiga se encuentre en el catdlogo de conductas penalmente

relevantes (Cappeletti, 1988).

Es decir que, los actos que conforman la dindmica de los combatientes retornados,
aunque puedan constituir un peligro a la seguridad del Estado, no son considerados como
delitos, y por ende no puede ser debidamente procesados en el Ecuador. Sin embargo, al
igual que otros paises que han visibilizado la conducta, la salida mas proxima, pero no
necesariamente la mas adecuada, es la aplicabilidad del delito de terrorismo mediante la

sobre interpretacion del tipo penal.

3.4 Consecuencias del derramamiento de conflictos armados, derivados de
las actuaciones de combatientes retornados.

Una vez establecidas las generalidades referentes al estatus del combatiente
retornado, en el &mbito nacional e internacional; a continuacion, se observa y analiza la
factibilidad en la aplicacion de figuras del Derecho Internacional Humanitario como el
Derramamiento de conflictos armados y la Exclusion del Derecho Internacional

Humanitario. Aquellas posibilidades se presentan como soluciones mas acordes a la
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naturaleza del fendmeno de los combatientes retornados. Siempre y cuando el acto

desempefiado no comprenda una modalidad de terrorismo.

Con el fin de analizar la posibilidad de extender el ambito territorial de los conflictos
armados, a causa de la participacion de un combatiente retornado. A continuacion, se
analiza el derramamiento de los conflictos armados, producido en consecuencia de los
ataques extraterritoriales desempefiados por los combatientes retornados. El
desbordamiento de un conflicto debe ser entendido como: aquella hostilidad producida
por una o varias partes de un conflicto armado activo, la cual, reboza el limite territorial
del conflicto, extendiéndolo al territorio de un Estado vecino, o de uno relacionado con

el conflicto activo (Cruz, 2019).

La implicaciébn de un combatiente retornado en un conflicto activo puede
considerarse como una forma de derramamiento, independientemente de si el mismo se
desarrolla en el marco de un conflicto armado interno o un conflicto armado internacional.
En ese sentido, el desbordamiento de un conflicto no puede tener por efecto eximir a las
partes del cumplimiento del Derecho Internacional Humanitario (Cruz Roja
Internacional, 2011). El desbordamiento de un CANI puede generar un conflicto armado
extraterritorial, multiterritorial o transnacional, dependiendo de la situacion juridica del
pais que recibe la hostilidad (Jiménez, 2018). Por otra parte, el desbordamiento de un CAI
genera la extension territorial del mismo, o como sefiala Elizabeth Salmon (2015), puede

constituir la formacién de uno o varios conflictos armados internos.

Hay que tener presente, que los actos calificados como "terroristas™ no pueden ser
considerados como una forma de derramamiento del conflicto armado (Cruz Roja
Internacional, 2011). Puesto que, la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a
situaciones ajenas al mismo es erronea e inapropiada (Conferencia Internacional sobre

los desafios del Derecho Internacional Humanitario, 2007). En este Gltimo caso, es
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necesario analizar cada actuacion de manera independiente, haciendo énfasis en: El tipo
de conflicto del cual se origina un combatiente retornado, la interaccidn con otros grupos
0 partes contratantes, las repercusiones causadas por la hostilidad, el cumplimiento del

principio de humanidad y la constitucion de un fin militar claro (Montenegro, 2013).

El derramamiento de un conflicto armado causado por un combatiente retornado
comprende un ataque extraterritorial (Cruz, 2019). Se entiende por ataque extraterritorial
al uso de la fuerza letal utilizada por el agente de un Estado o grupo armado, en contra
del territorio de otro Estado (Comité de la Cruz Roja Internacional, 2011). En primera
ratio, el ataque extraterritorial efectuado por los retornados merece un analisis juridico a
la luz del ius ad bellum, el cual establece la licitud del uso de la fuerza para iniciar un
conflicto armado (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2011). Es importante considerar
que, en casos, el recurso de la fuerza por parte de un estado en el territorio de otro

comprenderd el inicio de un conflicto.

Asi mismo, los ataques extraterritoriales desempefiados por un combatiente
retornado deben ser observados a la luz del ius in bello. En este Gltimo caso, se debera
considerar si la ejecucion de la hostilidad forma parte de los limites permitidos por el
Derecho Internacional Humanitario (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2019). Lo
dicho implica que se analice la licitud del fin militar y el uso de la fuerza por parte de un
Estado en el territorio del otro, y adicionalmente la distincién con cualquier modalidad

de terrorismo.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES

Origen vy definicion de los combatientes retornados.

El fendmeno de los combatientes retornados no es un fenémeno del todo novedoso;
sus origenes se remontan a la concurrencia de sujetos extranjeros a zonas de conflictos.
Las evidencias se reflejan en los conflictos histéricos como: la Guerra Espariol; el
reclutamiento de las camisas negras en ltalia; el conflicto Arabe Israeli, los conflictos
desarrollados en Afganistan, La Campafia de reclutamiento de los Estados Unidos en la
Segunda Guerra Mundial, y en casi todas las conflictividades acontecidas a nivel mundial

(Mallet, 2010).

La incertidumbre previa al analisis de la tematica refleja una primera impresion
erronea respecto a la contemporaneidad del fendmeno de los combatientes retornados.
Como demuestra el analisis de la investigacion en cuestion, el origen es incierto, al ser un

factor preexistente en la historia de los conflictos armados. Esta afirmacion denota la
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necesidad de revisar la vision que ha sido manejada en los ultimos afios, por parte de
Organismos Internacionales, tales como, el Consejo de Seguridad y la Organizacién de

las Naciones Unidas.

Los organismos mencionados, proponen un acercamiento terminolégico de
combatiente retornado que no representa la vision integral del fenémeno. Como fue
sefialado en el desarrollo del primer capitulo, aquellas definiciones guardan un apego
absoluto a una conducta terrorista, puesto que, el Consejo de Seguridad los considera
como “Combatientes extranjeros Terrorista”, y la Organizacion de las Naciones Unidas,

replican y unifica el criterio, orientdndolo por completo a la lucha contra el terrorismo.

Bajo las mismas consideraciones, se pretende limitar el alcance del fendmeno de los
combatientes retornados a un numero limitado de elementos o cualidades étnicas e
ideologicas. Sin considerar que el fendmeno de los retornados no solo comprende el viaje
y retorno de un conflicto armado, sino también la diversidad respecto al origen,
residencia, nacionalidad y orientacion religiosa y politica. Como también las acciones que
generan la conducta, entre las cuales se encuentran: el reclutamiento, adoctrinamiento,

transporte, permanencia, combate, retorno y perpetuacion de hostilidad.

Puntualizando en la definicion de combatiente retornado; hay que considerar que la
categoria, calza en la descripcion de un oximoron, puesto que los vocablos que lo
componen se refieren a la existencia de un combatiente, el cual forma parte de una figura
sujeta a un conflicto armado internacional; y a pesar de ello, esa no la Unica apreciacion
que se le puede dar. Asi mismo, se evidencia el oximoron cuando se equipara la figura de
combatiente retornado a la de combatiente terrorista retornado; puesto que, para muchos
sugiere el mismo significado, pero en realidad, tienen cualidades diversas, las cuales se

reflejan el tratamiento juridico aplicable.
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La conclusion de la disertacion acerca de este punto consiste en no negar la existencia
del factor terrorismo, pero tampoco, limitar la naturaleza de los combatientes retornados
a una modalidad de expansion del terror. Es por ello, que es factible proponer una
definicion mas completa, la cual no dependa de la respuesta juridica del acto en cuestion;
es decir que, sin importar que el tratamiento de la actuacion realizada por un combatiente
retornado sea el Derecho Internacional Humanitario, el marco juridico contra el
terrorismo, 0 un tipo penal especifico; en todos los casos se hablara de la misma
institucion “combatiente retornado”, sin exclusion. En tal sentido, la definicion propuesta

es la siguiente:

Un sujeto proveniente de un pais pacifico, un Estado limitrofe a un conflicto, o un territorio con
un conflicto armado activo; que por motivaciones varias decide ser reclutado y entrenado en su
pais de origen, un pais independiente del conflicto, o el pais del conflicto armado; con la finalidad
de unirse a la filas de una parte beligerante o grupo armado en un conflicto internacional o interno,
en el cual se desempefiard como combatiente o participante en las hostilidades, bajo los pardmetros
del Derecho de los Conflictos Armados; para consecuentemente regresar a su pais de origen, pais
de ultima residencia habitual, o un pais perteneciente a su comunidad de origen, en donde
desempefiara una orden militar dada por el grupo beligerante al cual pertenecié. (L6pez, 2020)

La definicion propuesta, contempla el analisis del ciclo completo de la dindmica, sin
obviar la construccion del fendmeno, y reflejando la multiplicidad de consecuencias
juridicas. Asi mismo, el acercamiento terminoldgico aportado, aplica a los combatientes
retornados que se orientan a practicas terrorista, puesto que, aquella preferencia en el
actuar, es Unicamente una intension del sujeto, la cual, no muta el contenido de la

institucion.

a. Los Lobos solitarios y los combatientes retornados.

La erronea implicacion de los combatientes retornados con el terrorismo ha
repercutido en confusiones con el perfil de lobos solitarios. Contrario a la incorrecta
unificacion de términos, el lobo solitario guarda diferencias sustanciales con la figura de

los retornados.
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A diferencia de los combatientes retornados, el lobo solitario tiene un periodo de
construccién forjado en soledad absoluta, es decir que, su surgimiento es producto de una
introspeccion unilateral; de igual manera, la modalidad en la que operan muestra un

desempefio individual, alejado de la idea de simpatizar con una agrupacion determinada.

b. Los combatientes retornados v el Terrorismo.

La relacion del terrorismo y los combatientes retornados supone una idea
concurrente en la presente disertacion, puesto que, las problematicas identificadas son
producto de la mal forjada apreciacion que admite que los combatientes retornados son
un sinénimo de terrorismo. A pesar de parecer una problematica de facil resolucion, la
equiparacion de los términos es irresistible, por cuanto forman parte de las aseveraciones
oficiales de organismos como el Consejo de Seguridad y la Organizacion de las Naciones

Unidas.

Sin embargo, autores como Hegghammer (2015), Caballero (2018), Jiménez (2019),
y Abab (2018), consideran que ambas categorias no pueden ser identificadas como
comunes. Para estos autores, la realidad historica evidencia una apreciacion poco honesta
y visiblemente politizada; deshonesta al desconocer la existencia de afios de
conflictividad armada con participacion extranjera, y politizada al recurrir a la figura del
terrorismo, tal como se suele hacer cuando no se obtiene una resolucion verdadera e

inmediata a una problematica delictiva y social.

De la misma forma, la fuerza empleada por los combatientes retornados y los
terroristas, constituyen formas distintas de violencia. (Jiménez, 2018) Por una parte los
actos de terror, tienen como blanco de ataque a sujetos y objetos protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario; asi mismo, su actuar estd dotado de técnicas

desleales y desproporcionales, que no buscan causar una desventaja al oponente, sino
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enviar un mensaje de caos y violencia ilimitada. Y en contraposicion, los combatientes
retornados, que no tiene relacién con el terrorismo, mantienen su obrar en cumplimiento

a las disposiciones del Derecho Internacional Humanitario.

Distinguir entre combatientes extranjeros y terroristas, marca el inicio de la
posibilidad de construir una nueva categoria del Derecho Internacional Humanitario; y en
particular, repercute en el analisis de nuevas modalidades de conflictividad. Hegghammer
(2015), sefiala que Unicamente se han identificado como casos de participacion de
combatientes retornados, aquellos que guardaban una relacion estrecha al terrorismo;
excluyendo los casos habituales, pero no mal vistos, como aquellos que reflejan la unién

de sujetos a camparias militares extranjeras.

En el mismo sentido, Jiménez (2019), sugiere que existe una vision hipocrita y
profundamente politica del problema, y sentencia que no existe casos de los combatientes
retornados que no sean considerados como terroristas, debido a que dichos casos se
desarrollan en el grupo armado de un Estado, el cual no se considera terrorista, por ende,
se pierde la pista de un hecho relevante para el desarrollo y modernizacion del Derecho

Internacional Humanitario.

En virtud de las razones mencionadas, la presente disertacion menciona
recurrentemente la necesidad de diferenciar el analisis del terrorismo internacional, frente
al del Derecho Internacional Humanitario. De la misma manera, refleja la indebida
injerencia de la lucha en contra del terrorismo, en los siguientes casos: Reconocimiento
de casos de participacion de combatientes retornados, construccion del perfil de
combatiente retornado, determinacién de tipos penales especificos, y la interaccidn entre
los conflictos armados y los combatientes retornados. A pesar de ello, El régimen
sancionatorio impuesto, se orienta a la aplicacién de los delitos de terrorismo para todo

accionar relacionado con los retornados. La comunidad Internacional, méas alla de haber



103

incorporado situaciones especificas que calcen en la dinamica del terrorismo, no han
propuesto una solucién encaminada a la aplicacion del Derecho Internacional

Humanitario.

c. Estatus Juridico de los combatientes retornados en la clasificacion de conflictos

armados.

Los combatientes retornados, contienen estatus diversos segun el conflicto armado
en el que se encuentran. Por lo cual, el analisis de la figura debe ser hecho en tenor de la
normativa y elementos aplicables a cada tipo de conflictividad. En ese sentido, en el
marco de un conflicto armado internacional, los retornados tienen el estatus de un
combatiente, y pueden ser en si mismo un elemento constitutivo de derramamiento de

conflicto armado.

En el caso de los conflictos armados no internacionales, los combatientes retornados
forman parte activa de un grupo armado, y mediante el retorno, pueden generar un
elemento internacionalizador del conflicto interno. Desde el punto de vista de los
conflictos asimétricos, los combatientes retornados, dependiendo el desarrollo de las
hostilidades, podrian ser en si mismo un elemento asimétrico del conflicto armado;

siempre y cuando, el mismo no calce en una forma de terrorismo.

Aunque parecen deducciones ldgicas, laimplicacion que conlleva reconocer la figura
de los combatientes retornados en el Derecho Internacional Humanitario, supone que se
analice las nuevas formas de conflictividad. Tomando en cuenta que, a esta aseveracion,
le siguen las siguientes incognitas: ¢ El estudio de los combatientes retornados debe ser
limitado a modalidades modernas de conflictos armados?; ¢El reconocimiento de los
combatientes retornados por parte del Derecho Internacional Humanitario supone la

aceptacion de una nueva tipologia de conflicto?; ¢Se debe extender la aplicacion del
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Derecho Internacional Humanitario de manera extraterritorial, con la finalidad de atender
a las necesidades del conflicto?; y ¢EI reconocimiento de la figura de los combatientes
retornados dentro del DIH, supondria un sujeto nuevo y diverso a los ya existentes en él

Derecho de los Conflictos armados?.

A pesar de llegar analiticamente a nuevas interrogantes académicas, las mismas no
pueden ser resueltas en su totalidad, puesto que, requieren analisis independientes; o
quizas, desarrollos normativos previos que den luz en la bdsqueda de soluciones mas

viables y adaptables al Derecho Internacional Humanitario.

d. Los combatientes retornados y los conflictos asimétricos.

La evolucion de los Conflictos armados ha sido progresiva y dindmica, no solo por
la facilidad de obtencién de informacion y el desarrollo de nuevas tecnologias, sino
también por factores culturales, antropolégicos y sociales que colisionan y generan una
repercusiéon mundial con matices econémicos, politicos y socioculturales; es decir, el
conflicto es de interés generalizado por la preocupacion de la comunidad internacional
acerca de posibles repercusiones globales. Aumentando la incertidumbre, se encuentra la
subsistencia de riesgos imprevisibles ocasionados por decisiones de grupos beligerantes

y ejecutados por integrantes extranjeros.

Los conflictos asimétricos sugieren una peculiaridad en el desarrollo de las
hostilidades; en donde, los medios y métodos cambian y se plantean con
desproporcionalidades propias del alcance y de la concurrencia de partes atipicas en el
conflicto. La asimetria es dada por medios desproporcionales, pero también por la
tipologia diversa que constituye una de las partes activa en las hostilidades. En el caso
sujeto a analisis, los combatientes retornados, son en si mismo un factor desestructurado

en la vision clasica del conflicto, debido a que su participacion implica la posible
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incidencia de un tercer Estado; y la extension en la posibilidad de alcance en los dafios

producidos en un conflicto armado.

e. Dinamica del Fendmeno de los Combatientes retornados.

El estudio y andlisis de la construccion del fendmeno de los combatientes retornados,
derivo en la proposicion de 6 actos que conforman la dindmica del fenomeno de los
combatientes retornos y que versan en el siguiente sentido: El reclutamiento de
combatientes; la recepcion u ofrecimiento de adoctrinamiento, con la finalidad de
participar en un conflicto armado; el traslado a un pais de conflicto; la participacion en
un conflicto armado; el retorno al pais de origen luego de haber tenido participacion
directa en las hostilidades y la perpetracion de actos hostiles en un territorio distintito al

del conflicto armado.

A pesar de que las actuaciones mencionadas conforman un ciclo, puede existir la
probabilidad de que una o varias de ellas no concurran, sin que eso altere la idea de
considerarlo como combatiente retornado. Sin embargo, la procedencia de un sujeto
extranjero a un conflicto armado, es un factor indispensable, el cual marca la existencia
de la figura del combatiente retornado. Adicionalmente, es indispensable que el lector
presuponga la idea de que no existe una respuesta oficial y libre de sesgos acerca del tema
en concreto, por ello, las ideas esgrimidas son meras propuestas susceptibles de antitesis

o0 investigaciones especificas que desarrollen puntualmente la tematica.

f. La aplicacién del Derecho Internacional Humanitario a la Conducta de los

Combatientes retornados, y el derramamiento de los conflictos armados.

Las posibilidades de aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, depende de

la existencia de un conflicto armado, ya se internacional o interno. En ese sentido, solo
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es posible aplicar el Derecho de los conflictos armados con posterioridad a la declaracion

de una de las modalidades de conflicto armado segun el contenido del DIH.

Sin embargo, la adaptacion de la figura del derramamiento de los conflictos armados
a una hostilidad desempefiada por un retornado, puede excluir la competencia interna de
los estados. En caso de que el acto perpetrado cumpla con lo dispuesto por el Derecho
Internacional Humanitario, se entiende como un acto desempefiado en conformidad al
desarrollo del conflicto; mientras que, en los casos de incumplimiento de Derecho de los
conflictos armados o ius in bello, se puede optar por el enjuiciamiento por crimenes de
guerra, lesa humanidad, genocidio o agresion; siendo potestad de los Estados iniciar las
investigaciones respectivas, o en ausencia de las mismas, La Corte Penal Internacional

tendra la atribucion de conocer el incumplimiento y darle la resolucion respectiva.

A pesar de lo indicado, el desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinario
respecto al derramamiento de los conflictos armados, no es extenso, razon por la cual, en
muchos casos, se prefiere tratar el desbordamiento de un conflicto armado, mediante la
adaptacion de tipos penales diversos al desarrollo del Derecho Internacional Humanitario.
Encontrando nuevamente, la recurrencia al delito de terrorismo como solucién habitual

al vacio normativo.

g. Aplicacion del marco juridico ecuatoriano a las conductas de los combatientes

retornados.

El presente trabajo investigativo, analizé la aplicacion del marco juridico nacional,
basado en las dinamicas expuestas con anterioridad, entre las cuales se consideran: El
reclutamiento, el transporte, el adoctrinamiento, el combate en un conflicto extranjero, el

retorno y el desarrollo de una hostilidad producida por el retorno.
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Acerca del reclutamiento, La normativa penal ecuatoriana no considera un tipo penal
relacionado con el reclutamiento de combatientes que tienen como destino un conflicto
armado en el extranjero. A pesar de ello, el articulo 127 de la seccion cuarta del Codigo
Organico Integral Penal, considera el reclutamiento de nifios, nifias y adolescentes. Sin
embargo, lo dispuesta en dicho tipo penal, unicamente es aplicable en el marco de un
conflicto armado, segun lo indicado en el articulo 114 del mismo cuerpo normativo.

(Lopez, 2020)

En relacion al transporte de sujetos, el Codigo Organico Integral Penal ecuatoriano
no tiene un tipo especifico que persiga la conducta de transporte con el objetivo de
combatir o adoctrinarse en el territorio de un pais extranjero. Asi mismo, el Cédigo
Orgénico Integral Penal ecuatoriano no tiene un tipo que persiga la conducta de

adoctrinamiento de ciudadanos ecuatorianos en el extranjero o en territorio ecuatoriano.

Respecto a la participacion directa en las hostilidades, parte de un ciudadano
ecuatoriano en el extranjero, EI Codigo Organico Integral Penal, no contempla una
disposicion aplicable, so pena de las interpretaciones extensivas que pudieses darse al
desarrollo del delito de terrorismo. De igual manera, el Retorno de un ciudadano
ecuatoriano al territorio nacional, después de haber participado en un conflicto armado,

no contempla una disposicion penal especifica.

En sintesis, es necesario que la normativa ecuatoriana le otorgue una respuesta
juridica especifica a al reclutamiento, ya sea por precautelar las relaciones geopoliticas
del Estado ecuatoriano o por preservar la seguridad del Estado. De igual forma, se debera
contemplar la tipificacion del transporte que tenga como fin ultimo llegar a un pais de
conflicto armado con la intencion de participar activamente en las hostilidades.
Replicando las necesidades de tratamiento juridico del reclutamiento, el adoctrinamiento

de un nacional en un pais extranjero o en territorio ecuatoriano, debe ser considerando un
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tipo penal independiente, que busque proteger las relaciones del Estado ecuatoriano con

la comunidad internacional, y en iguales términos a la seguridad del Estado ecuatoriano.

También es imperativo, observar la posibilidad de tipificacion producida de la
participaciéon de un ciudadano ecuatoriano de manera activa en las hostilidades, y en el
proximo retorno a territorio nacional; en contraposicion a la amnistia que deben intentar

alcanzar los Estados, con posterioridad al cese de hostilidades en un conflicto armado.

Como ultimo punto, el Desarrollo de una hostilidad producida con posterioridad al
retorno, podria encontrar una respuesta penal especifica. La normativa penal interna
puede ser aplicable a las actuaciones de los combatientes retornados de diferente forma,
en dos supuestos distintos. ElI primero se refiere a las hostilidades de combatientes
retornados en el marco de un conflicto armado activo en Ecuador. Y el segundo cuando

el Ecuador comprende un territorio de paz.

En el primer supuesto, es aplicable la seccidén cuarta, siempre que su actuar
constituya un delito en contra del Derecho Internacional Humanitario; y se haya
previamente declarado la existencia de un conflicto armado en un ambito territorial

determinado.

Respecto al segundo supuesto, si el Ecuador comprende un territorio de paz, el actuar
de un combatiente retornado podria tener una repercusion juridica segun lo dispuesto en
la seccion séptima relativa al terrorismo. También, es menester contemplar la posibilidad
de que la hostilidad desempefiada por un combatiente, sea el inicio de un conflicto
armada; en dicho caso, se aplicara el Derecho Internacional Humanitario, y se podria dar

un caso de deshordamiento de conflicto armado.
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ANEXOS
ANEXO |

SUJETOS PARTICIPANTES EN LAS HOSTILIDADES.

Conflictos armados internacionales

Combatientes que participan directamente en las hostilidades. (Derecho a Estatus de
Prisionero de Guerra)

Las fuerzas armadas de una parte en conflicto.

Milicias y cuerpos voluntarios

Organismos paramilitares

Miembros de las fuerzas armadas regulares que sigan las instrucciones de un gobierno o
autoridad no reconocidos por la potencia detentadora.

Combatientes circunstanciales

Los miembros de un grupo armado que combate mediante la llamada guerra de guerrillas

Los que participan directamente en las hostilidades, pero no tienen derecho al estatuto de
combatiente ni de prisionero de guerra.

Espias.

Mercenarios.

Francotiradores (Sin armada)

Saboteadores.

Los que sin ser combatientes tienen Derecho al Estatuto de Prisioneros de Guerra.

Persona sanitario y religioso.

Personas que acompafian a las Fuerzas Armadas

Tripulacion civil de aviones militares.

Corresponsables de Guerra

Proveedores.

Miembros de unidades de trabajo o de servicios encargados de bienestar de los militares.

Miembros de Tripulacién: Patrones, Pilotos, Grumetes de la marina mercante y Tripulacion de
la aviacion civil de las partes en conflicto

Régimen de personas protegidas

Heridos

Enfermos

Naufragos

Civiles: Civiles en territorio enemigo, Los civiles que viven bajo la ocupacion armada y Las
mujeres y los nifios

Prisiones de Guerra

Tabla No 10: Sujetos involucrados en los conflictos armados internacionales CAl.

Referencia extraida de: (Salmon, 2012); (Comité Internacional de la Cruz Roja Ecuatoriana,
2019); (Convenciones de Ginebra, 1949); (Protocolo adicional I a las Convenciones de Ginebra,
1954); (Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario, 2017).

Autor: (L6pez, 2020)

ANEXO 2

NOMENCLATURA DE LOS SUJETOS EMPLEADOS EN LAS DINAMICAS
EJEMPLIFICADAS.

Dinamica No. 1

Sujeto Nomenclatura

A Combatiente retornado
B Captador o reclutador
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Transportador

Adoctrinador o entrenador

Grupo Beligerante, activo en un conflicto armado.

Territori

Nomenclatura

Pais de origen y captacion. Pais en donde se perpetud la hostilidad.

Pais de traslado.

Pais donde se imparte el adoctrinamiento

S|N|<|X%|®lo|o|o

Pais del conflicto armado.

Anexo No. 2.- Nomenclatura Dinamica No. 1: Retorno al pais de origen.

ANEXO 3

Autor: (Lopez. 2020)

NOMENCLATURA DE LOS SUJETOS EMPLEADOS EN LAS DINAMICAS

EJEMPLIFICADAS.

Dinédmica No. 2

Sujeto

Nomenclatura

Combatiente retornado.

Captador o reclutador.

Transportador.

Adoctrinador o entrenador.

O|0|O|m|>

Grupo Beligerante, activo en un conflicto armado.

Territor

Nomenclatura

Pais de origen.

Pais de traslado o captacion.

Pais donde se imparte el adoctrinamiento.

Pais del conflicto armado.

o|S|N|<|X]|S

Pais de paz, diferente al pais de nacionalidad o residencia habitual del
combatiente retornado.

Anexo No. 3.- Nomenclatura Dinamica No. 1: Retorno a la comunidad de origen.

ANEXO 4

Autor: (L6pez. 2020)

NOMENCLATURA DE LOS SUJETOS EMPLEADOS EN LAS DINAMICAS

EJEMPLIFICADAS.

Dinamica No. 2

Sujeto

Nomenclatura

Combatiente retornado.

Adoctrinador o entrenador.

Transportador.

Adoctrinador o entrenador.

O|0|O|m|>

Grupo Beligerante, activo en un conflicto armado.

Territori

o

Nomenclatura

X

Pais de residencia habitual. pais de paz que recibe la hostilidad, pais de
captacion.

w

Pais de nacimiento del combatiente retornado, pais del conflicto armado y pais
de adoctrinamiento.

Anexo No. 4.- Nomenclatura Dinamica No. 3: Combatiente originario del pais de origen.

Autor: (L6pez. 2020)
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