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Resumen

Este articulo considera en primer lugar la legalidad de drones armados
en el derecho internacional. Con respecto al uso de drones armados, que
ha aumentado exponencialmente en los Ultimos 15 anos, el marco legal
depende del contexto en el que los drones se despliegan.

En conflictos armados las reglas que gobiernan el uso de los drones se
encuentran en el derecho internacional humanitario; en caso de que los
drones armados sean utilizados para mantener el orden publico, sera apli-
cable la legislacién nacional pertinente y el derecho internacional de los
derechos humanos. En Colombia no se conocen casos de uso de drones
armados pero, dada su proliferacion global, es probable que esta tecnolo-
gia fuera usada en un futuro préximo.

Este articulo considera los retos legales presentados por los drones arma-
dos, aplicandolos a la situacion colombiana.

Palabras Claves: Drones Armados, Articulos 35 y 36 del Protocolo Adicio-
nal | a los Convenios de Ginebra, Conflictos Armados, Colombia, Derecho
Internacional Humanitario —=DIH -, Derecho Internacional de los Derechos
Humanos - DIDH-.

Abstract

The use of armed drones has increased exponentially over the past 15
years; this article considers the legality of armed drones in international
law.

The legal framework governing the use of armed drones depends on the
context in which they are deployed. In armed conflicts the rules governing
their use are found in international humanitarian law, if drones are used
for law enforcement their use is governed by relevant domestic and inter-
national human rights law. We will explore the compatibility of the use of
armed drones with both these legal frameworks.

There are no reported cases of Colombia using armed drones but, given
their proliferation globally, it is likely that the technology will be adopted.
Regardless of when and whether that happens, this article considers the
legal challenges presented by drones and applies them to the situation in
Colombia.
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Introduccion

El uso de aviones sin tripulacion en combate se puede remontar al ano 1849, cuando
el ejército austriaco los utilizéd una flota de globos aerostaticos sin tripulacién en un
atague contra Venecia. Durante la segunda guerra mundial, ambas partes en con-
flicto trataron de desarrollar aviones de combate sin tripulacion y en la guerra en
Vietnam los ‘drones Firebee’ fueron usados extensamente por parte de los Estados
Unidos. Sin embargo, solo mas recientemente, y particularmente desde los anos
1990 y 2000, que la rapida evolucion en la tecnologia de computadoras y control
remoto ha permitido a los drones armados convertirse en las armas sofisticadas
de hoy.

Este articulo se ocupa Unicamente de los drones armados. El término ‘drone’ se
refiere solo a la plataforma dirigida por control remoto. La plataforma puede adap-
tarse a llevar armas o a otros usos variados. Es importante notar que el uso de
drones ciertamente no se limita al campo de batalla o a la seguridad estatal. Entre
otros usos, se pueden mencionar: la fotografia aérea, la entrega de medicamentos
a zonas remotas’, y también hubo intentos de usarlos en el narcotrafico (Berger
2015). Los estados utilizan con frecuencia drones no armados para vigilancia ma-
siva; gran parte de la frontera entre Estados Unidos y México es patrullada usando
drones de vigilancia y sabemos a través de Wikileaks que Colombia estaba usando
los ‘ScanEagle’ drones de vigilancia, suministrados por Estados Unidos, en operacio-
nes contra grupos armados en 2006 (The Global Intelligence Files, 2013).

Cuando hablamos de drones armados estamos considerando el uso de fuerza letal.
Mientras hay drones con la capacidad de desplegar una fuerza menor (por ejemplo,
pistolas paralizantes), hay pocos reportes, o ninguno, del uso de éstos. El uso mas
reportado de drones armados es de los Estados Unidos como parte del ‘war on te-
rror’ conducido por esta nacién desde el 2001. Pero no son solo los Estados Unidos
guienes tienen acceso a esta tecnologia; paises tan diversos como Nigeria y Emira-
tos Arabes Unidos tienen drones armados y también grupos no estatales como Hez-
bollah y Hamas (Hezbollah afirma tener la capacidad de fabricar drones armados,
sin embargo, aun la veracidad de esta declaracion no es cierta) (Sims, 2016)%

Recientemente ISIS ha utilizado un dron armado basico en un ataque contra fuerzas
kurdas en el norte del Irak. La proliferacién de drones armados es alimentada por
paises como China e Iran, que tienen capacidad de producirlos y la voluntad de sumi-
nistrarlos sin restricciones legales (como el Tratado Sobre el Comercio de Armas).
La proliferacion de drones es un tema significativo cuando consideramos la proba-
bilidad de que Colombia o grupos armados en Colombia obtengan esta tecnologia
en un futuro cercano.

Este articulo trata de explorar los desafios legales planteados por la creciente dis-
ponibilidad y uso de drones armados con especial atencién a Colombia. En primer
lugar evaluamos la legalidad de drones como armamentos bajo el derecho interna-
cional. A continuacién, examinamos la legalidad del uso de drones armados. En
este contexto es necesario establecer si se despliegan en un conflicto armado o para

1 Para consultar un ejemplo véase: http://www.dronesfordevelopment.com/
2 Para datos sobre el uso y acceso a drones véase http://securitydata.newamerica.net/world-drones.html
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finalidades de orden publico, porque esta distincion determina el marco juridico en
el que el tema de la legalidad deberia ser juzgado.

En el contexto de un conflicto armado el uso de drones esta gobernado por el dere-
cho internacional humanitario (DIH). Aqui consideramos la definicion de “conflicto
armado” y los retos que los conflictos modernos plantean a esta definicion tradicio-
nal. Los drones son capaces de cruzar fronteras internacionales de manera oculta;
operadores basados en centros de control desde miles de kildémetros de distancia
pueden apuntar a individuos en lugares donde el estado operativo no tiene control
ni presencia territorial. Utilizados de esta manera los drones representan un reto
significativo para el Derecho Internacional Humanitario -DIH-. Se considera en de-
talle el uso de drones por parte de los Estados Unidos porque es el mas reportado
internacionalmente y ejemplifica muchos de los desafios.

La idea de drones armados utilizados para garantizar el orden publico quizas es un
modelo mas futuristico. Este uso seria gobernado por el derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH), cuyas reglas constituyen un marco legal mas res-
trictivo para el uso de fuerza letal. La distincion entre los paradigmas de conflicto
armado y orden publico es dificil de establecer. Analizamos las reglas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos — DIDH- porque se aplican cada vez que
un Estado despliega drones armados (fuerza letal) por fuera de una situacion de
conflicto armado.

Mientras no es claro si Colombia tiene disponibilidad de drones armados, muchos
de los retos legales presentados por el uso de drones armados en otros paises son
relevantes a la situacién Colombiana. Este articulo intenta explorar los asuntos le-
galesy las lecciones para aprender en tema de uso de drones armados en el mundo.

La Legalidad de los drones armados

El uso y disponibilidad de drones armados ha aumentado exponencialmente desde
los ataques contra los Estados Unidos del 11 de septiembre de 2001. Se puede ver
este fendmeno como consecuencia del desarrollo tecnoldgico y el caracter evolutivo
de los conflictos armados. La capacidad de grupos armados de montar ataques, no
solo a través de fronteras, pero desde continentes diferentes, ha hecho de los dro-
nes las armas de eleccién en el combate de estos grupos. El uso de drones ha dado
lugar a algunos criticos, muchos de los cuales objetan no solo la manera en la cual
los drones son usados, sino también su mera existencia y uso como armamentos.

Cuando consideramos la legalidad de drones per se es Util tener en cuenta el contex-
to histérico. El ideal del ‘guerrero heroico’ esta profundamente radicado en nuestra
sociedad y muchas de nuestras reacciones a una guerra asimétrica (de la cual los
drones quizas son el epitome) derivan de este ideal cultural, ampliamente compar-
tido pero casi sin duda obsoleto. Nuevas tecnologias de armas inevitablemente pre-
sentan nuevos dilemas éticos, como en el siglo XVI cuando las flechas se considera-
ban un arma de destruccién masiva; el reto es tratar de solucionar estos dilemas de
la manera mas objetiva posible.

No hay tratados ni derecho consuetudinario que prohiban el uso de drones arma-
dos per se. En el DIH convencional las reglas sobre los medios de guerra estan
contenidas principalmente en los articulos 35y 36 del Protocolo | adicional de 1977
(Protocolo I) a los cuatro Convenios de Ginebra del 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados internacionales. Mientras el Protocolo | se
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aplica solo a los conflictos armados internacionales, las reglas consagradas en los
articulos 35y 36 forman parte del derecho internacional consuetudinario y por eso
se aplican igualmente a ambos conflictos, internacionales y no internacionales. Adi-
cionalmente, los armamentos tienen que ser capaces de cumplir con los principios
del DIH, es decir, distincion, precaucién y proporcionalidad.

Nos concentramos aqui en los articulos 35y 36, y los principios del DIH que seran
considerados en mayor detalle mas adelante.

El articulo 35 afirma: “En todo conflicto armado, el derecho de las partes en conflicto
a elegir los métodos o medios de hacer la guerra no es ilimitado” (Articulo 35, nu-
meral 1) y prohibe el empleo de armas que causan “males superfluos o sufrimientos
innecesarios” (Articulo 35, numeral 2). Los drones son plataformas dirigidas por un
control remoto que pueden ser utilizados para portar armas de proyectiles.

Es posible que un dron pueda ser usado con una arma (proyectil) prohibida, como
armas quimicas o municiones en racimo, y en este caso es cierto que su uso seria
prohibido. Sin embargo, si consideramos los drones -que son fabricados actual-
mente- no hay evidencia que estos causan males superfluos o sufrimientos innece-
sarios. Los drones tienen la capacidad de lanzar municiones ligeras y se ha sugeri-
do que la dispersion de la metralla de las municiones desplegadas de los drones es
menos que de una bomba lanzada por un avién convencional (Grzebyk, 2015).

Mientras que en principio los drones deberian ser armamentos mas precisos, su uso
es frecuentemente velado en confidencialidad y por eso es dificil de analizar si en la
practica es asi. El articulo 36 dice:

Cuando una Alta Parte Contratante estudie, desarrolle, adquiera o adopte una nueva
arma, o nuevos medios o métodos de guerra, tendra la obligacion de determinar si
su empleo, en ciertas condiciones o en todas las circunstancias, estaria prohibido
por el presente Protocolo o por cualquier otra norma de derecho internacional apli-
cable a esa Alta Parte Contratante.

Muchas veces los ataques con drones ocurren en zonas remotas donde la fuerza mi-
litar no tiene presencia sobre el terreno y las cuentas de victimas vienen Unicamente
de la prensa local o lideres comunitarios que pueden tener motivos para exagerar o
minimizar las victimas. Después de mucha presion internacional los Estados Unidos
finalmente han publicado en julio de 2016 su registro sobre las victimas civiles duran-
te su programa de uso de drones en el Medio Oriente de los Ultimos seis afos®. Las
cifras reconocen pocas victimas civiles pero los criticos dicen que éstas no son con-
fiables, y dependen de a quien el gobierno clasifiqgue como ‘combatiente’ (por ejemplo
el supuesto que todo los hombres en edad militar son ‘combatientes’) (Byman, 2013)
(Zenko, 2016). Otros informes de organizaciones no gubernamentales — ONGs- y so-
ciedad civil siguen ubicando las cifras de las victimas civiles mucho més altas (algu-
nos llegan a 1 de cada 3). La falta de datos fiables sobre la eficacia de drones armados
hace dificil que un estado cumpla con los requisitos del articulo 36 y han conducido a
algunos a argumentar que los estados estan obligados a publicar datos fiables sobre
sus ataques con drones para poder evaluar su legalidad (McNeal, 2012).

Dejando aparte los argumentos sobre la rendicién de cuentas y la compatibilidad con
El articulo 36, parece que, como lo dice el Relator Especial de la ONU Philip Alston:

3 Disponible en: https://www.dni.gov/files/documents/Newsroom/Press%20Releases/
DNI+Release+on+CT+Strikes+Outside+Areas+of+Active+Hostilities.PDF
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Un misil lanzado de un dron no es diferente de cualquier otro armamento utilizado
comunmente, incluyendo una pistola disparada por un soldado o un helicéptero de
combate que lanza un misil. La pregunta critica es la misma para cada armamento:
si su uso especifico cumple con el DIH (Alston, 2010).

Los usos de drones

La capacidad de que los drones puedan usar fuerza que no sea letal o de capturar
sospechosos sigue siendo limitada o, en este Ultimo caso, inexistente. Reconociendo
gue, en un mundo de rapido avance tecnoldgico, esto esta destinado a cambiar en
un futuro no muy lejano, este articulo se centra en la legalidad de una fuerza letal
desplegada por drones armados.

Como hemos dicho anteriormente, el punto de partida cuando tratamos de determi-
nar la legalidad de un ataque con drones armados y el uso de fuerza letal, es esta-
blecer el contexto en el cual el dron se despliega, por ejemplo, si se usa durante un
conflicto armado, por ‘legitima defensa’ bajo el derecho internacional, o como una
medida policial. Esta distincion es importante porque, mientras el DIDH sigue siendo
vinculante durante conflictos armados, el uso de fuerza letal ocupa una posicion de
lex specialis en la cual el marco legal es lo del mas permisivo DIH.

Conflictos Armados

La existencia de un conflicto armado se determina en base a los hechos de cada
caso. Dependiendo de si un conflicto es internacional o no internacional, aplican
marcos legales distintos, entonces no solo hay que determinar si hay conflicto ar-
mado sino también operar una clasificacién del conflicto. Esta determinacién de-
pende en gran parte de las partes en conflicto. En teoria puede parecer facil definir
el tipo de conflicto, pero en la practica muchas veces la distincion es complicada,
especialmente cuando, como es cada vez mas comun, conflictos no internacionales
cruzan fronteras internacionales.

Conflictos armados internacionales

En conflictos armados internacionales, normalmente la determinacion de si existe
un conflicto armado es cosa facil. Cualquier uso de fuerza entre dos o mas esta-
dos es considerado un conflicto armado internacional para los fines del DIH* En
otras palabras, “cualquier uso de fuerza armada contra el territorio de otro [estado],
desencadena la aplicabilidad de los Convenios de Ginebra entre los dos estados...
Tampoco importa si la parte bajo ataque resista o no” (Gasser, 1993)%. La intensidad
de la violencia no es relevante, ni el reconocimiento de la existencia de un conflicto
armado por los estados involucrados. Esto puede ser derivado del articulo comun
2 alos cuatro Convenios de Ginebra, que también amplia la aplicacién de los Conve-
nios a “todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte
Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar”. El articulo 1(4)
amplia aun mas esta definicién a, “los conflictos armados en que los pueblos luchan
contra la dominacion colonial y la ocupacion extranjera y contra regimenes racistas,
en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion”.

Jus ad Bello

La regla general que prohibe el uso de fuerza armada por un estado en el territorio
de otro estado es contenida en el articulo 2(4) de la Carta de las Naciones Unidas (la

4 En el caso Tadic se dice, “an armed conflict occurs whenever there is a resort to armed force between States” Decision on the
Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, IT-94-1-A. Octubre 2,1995, parrafo 70
5 Cotizado en "How is the Term “Armed Conflict” Defined in International Humanitarian Law", ICRC Opinion Paper (Marzo 2008)
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Carta) que dice, "Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internaciona-
les, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra forma
incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas". Prima facie, un ataque
con un dron armado por un estado en el territorio de otro viola el articulo 2(4).

Hay tres excepciones generales a esta prohibicion del uso de fuerza:

Segun el articulo 42 de la Carta, el Consejo de Seguridad tiene el poder de autorizar
el uso de fuerza "que sea necesaria para mantener o restablecer la paz y la seguri-
dad internacionales”,

Cuando un estado da su consentimiento al uso de fuerza, este uso no afecta la sobe-
raniay el articulo 2(4) no tiene relevancia.

El articulo 51 de la Carta permite a los estados usar fuerza en su ‘legitima defensa’.

La administracion Obama se ha alejado de la idea de ‘guerra global contra el terro-
rismo’ o ‘doctrina Bush', en cambio afirmando que cuando se usan drones armados
esto sea con el consentimiento del estado anfitrion o por legitima defensa. Estas
son las dos excepciones mas relevantes cuando consideramos la legalidad del uso
de drones y por esto las examinamos en mas detalle aqui.

Consentimiento

Esta bien establecido que cuando un Estado solicita la intervencién, o da su consen-
timiento a la misma, de otro estado, no hay una violacién de soberania o integridad
territorial’. Por tanto, si el Estado A tiene un conflicto armado interno y, con el con-
sentimiento del Estado A, el Estado B interviene en el conflicto, esta intervencion no
afecta la clasificacion del conflicto, que sigue siendo de caracter no internacional.
Igualmente, si el conflicto desde el Estado A se derrama en el Estado C y este Ultimo
da su consentimiento al accionar militar del Estado A en su territorio, el conflicto
continta siendo de naturaleza no internacional (la integridad territorial del Estado
C no ha sido violada porque el Estado C consintid las acciones del Estado A). Sin
embargo, un estado no puede consentir violaciones de los DIH o DIDH vy los estados
siguen sujetos a sus obligaciones bajo el derecho internacional.

Vale la pena notar que no es siempre facil determinar si un estado ha dado su con-
sentimiento a la intervencion militar por un segundo estado. El ejemplo mas obvio
a este respecto son los ataques con drones conducidos por los Estados Unidos en
el territorio de Pakistan. El Primer Ministro pakistani Gilani supuestamente habia
dicho lo siguiente en agosto de 2008 con respeto a ataques con drones en la region
del Khyber Pakhtunkhwa: “No me importa si lo hacen mientras encuentran las per-
sonas correctas. Protestaremos en la asamblea nacional y después lo ignoraremos”
(El Caso de Asesinatos Selectivos en Pakistan). Parece que, a pesar de sus protestas
publicas, Pakistan ha consentido a la mayoria de los ataques con drones conducidos
en su territorio por los Estados Unidos®.

6 Una disposicion similar se encuentra en el articulo 21 de la Carta de las Organizacion de los Estados Americanos: “El territorio de
un Estado es inviolable; no puede ser objeto de ocupacion militar ni de otras medidas de fuerza tomadas por otro Estado, directa
o indirectamente, cualquiera que fuere el motivo, aun de manera temporal. No se reconoceran las adquisiciones territoriales o las
ventajas especiales que se obtengan por la fuerza o por cualquier otro medio de coaccion”.

7 Véase por ejemplo, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America). Merits,
Judgment. I.C.J. Reports 1986, p. 14.

8 Por un discusion mas detallado sobre esto punto se refiere al informe del New York City Bar Committee on International Law, “The
Legality Under International Law of Targeted Killings by Drones Launched by the United States” (Junio 2014)
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Legitima Defensa

El articulo 51 de la Carta dice lo siguiente, “Ninguna disposicion de esta Carta me-
noscabara el derecho inmanente de legitima defensa, individual o colectiva, en caso
de atague armado contra un Miembro de las Naciones Unidas, hasta tanto que el
Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la paz
y la seguridad internacionales. Las medidas tomadas por los Miembros en ejerci-
cio del derecho de legitima defensa seran comunicadas inmediatamente al Consejo
de Seguridad, y no afectaran en manera alguna la autoridad y responsabilidad del
Consejo conforme a la presente Carta para ejercer en cualquier momento la accién
gue estime necesaria con el fin de mantener o restablecer la paz y la seguridad
internacionales”.

Este articulo es problematico y es dificil de encontrar un acuerdo académico so-
bre los parametros de su aplicacién pero, dado que los usuarios mas prolificos de
drones armados frecuentemente justifican sus acciones como ‘defensa legitima’, es
importante tratar de entender el concepto.

Bajo la Carta, los estados pueden invocar su derecho de legitima defensa solo en
caso de un ataque armado. ;Pero qué es un ‘ataque armado’'? En los Principios de
Chatham House, un atague armado es definido como “una intervencion intencional
dentro de o contra otro estado sin el consentimiento de este estado ni su posterior
aquiescencia y que no tenga justificacion legal”; y ademas se afirma en los Princi-
pios que un “ataque armado significa cualquier uso de fuerza, sin que sea necesario
superar un determinado grado de intensidad” (Chatham House). Sin embargo, como
ha observado el académico David Kretzmer, hay una diferencia de lenguaje entre
los articulos 2(4) y 51. El articulo 2(4) prohibe cualquier uso de fuerza, mientras el
articulo 51 se refiere a un “ataque armado” (Kretzmer, 2013). La sugerencia es que
la intencion de la Carta era de prohibir cualquier uso de fuerza entre estados y que
solo un ‘ataque armado’ (implicando un mayor grado de fuerza) pueda justificar una
excepcioén a esta prohibicion general. La jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia (ClJ) respalda esta opinion, como consistentemente ha dicho que solo los
atagues mas graves pueden representar ‘ataques armados’ y ha tratado de hacer
una distincién entre ‘ataques armados’ y meros incidentes fronterizos’. Se sugiere
en este articulo que la interpretacion correcta es que hay que cruzar un determinado
grado de violencia para que un incidente se pueda calificar como un ‘atague armado’.
Los Principios de Chatham House sugieren que, si un incidente es de naturaleza
minima esto formaria una parte de la consideracién de si sea necesario actuar en
legitima defensa. Dado que el propésito de la Carta es el mantenimiento de la paz
y seguridad internacionales, se sugiere que los autores de la Carta probablemente
no quisieron dejar una discrecion tan amplia para los estados en elegir si el uso de
fuerza en legitima defensa sea justificado.

Siaceptamos que hay un umbral de violencia que se tiene que superar antes que un
atague pueda ser considerado un ‘ataque armado, hay que considerar si una serie
de ataques menores puedan formar un ataque armado, ‘teoria de acumulacién de
eventos. A pesar que esta teoria sea adoptada por estados como Estados Unidos e
Israel, no hay consenso si es legalmente valida. Sin embargo, como la naturaleza
del terrorismo ha cambiado y sigue cambiando, parece que esta teoria esta logrando
un reconocimiento siempre mas amplio.

9 En el caso de Nicaragua, la ClJ afirmé que un ataque armado tiene que contener las formas de violencia mas grave para que una
legitima defensa sea justificada bajo el articulo 51
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La opinién mayoritaria es que un ‘atague armado’ no tiene que emanar de o ser
imputable a un estado enemigo. Tanto la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia — ClJ- como las resoluciones del Consejo de Seguridad (en particular
las adoptadas después de los ataques en setiembre 11'%) apoyan la nocién que un
‘ataque armado’ pueda emanar da un grupo armado no estatal. Una limitacion es la
afirmada por la ClJ en al caso de Nicaragua, que un grupo no estatal tiene que ser
capaz de montar un ataque, “de tal gravedad que sea (inter alia) equiparable a un
ataque armado realizado por las fuerzas regulares” (Military and Paramilitary Activi-
ties in and against Nicaragua, 1986). Si abandonamos el concepto de un ‘ataque ar-
mado’ como un ataque grave o en gran escala, y aceptamos que dicho ataque pueda
emanar de un grupo no estatal y sin vinculos con el estado anfitrion, hay el peligro
que la legitima defensa pueda empezar a parecerse a la accion policial.”

El articulo 51 solo permite a un estado de usar fuerza en caso de que se haya produ-
cido un ‘ataque armado’, por lo tanto, se plantea la pregunta si un estado pueda usar
fuerza en legitima defensa antes de un ataque, en otras palabras, ‘legitima defensa
anticipada. Esta es una pregunta que podemos contestar con relativa facilidad: en
general se acepta que la legitima defensa anticipada esta permitida en el derecho
internacional. El derecho internacional consuetudinario de legitima defensa se ori-
gina en el incidente de Caroline. Caroline era el nombre de un bugue americano que
fue destruido por la armada britanica mientras se acercaba a laisla "Navy’, ubicada
en aguas canadienses, en 1837. En aquella época la isla era dominio colonial de los
britdnicos y rebeldes contra el gobierno colonial estaban recibiendo asistencia de
simpatizantes americanos. El buque ‘Caroline” estaba llevando suministros a los
rebeles y los britanicos justificaron la destruccién del bugue como legitima defensa
anticipada.

Las reglas que gobiernan la legitima defensa anticipada en el derecho internacional
consuetudinario se derivan de la correspondencia entre el secretario de estado es-
tadounidense y el embajador britanico que siguio al incidente. La nocion que la ne-
cesidad de legitima defensa debe ser instantaneo, abrumador y que no se deje otras
opciones de medidas ni momentos por deliberacidn, se convirtio en la norma por la
determinacién de cuando la legitima defensa anticipada fuese justificada. Muchos
comentadores creen que el articulo 51 preserva este derecho consuetudinario a
través de la afirmacion: “Ninguna disposicion de esta Carta menoscabara el derecho
inmanente de legitima defensa, individual o colectiva..” La practica estatal desde la
Carta ha confirmado el derecho a usar legitima defensa anticipada.

El derecho internacional consuetudinario requiere que, en el ejercicio de legitima
defensa, los estados cumplan con los principios de proporcionalidad y necesidad
(Opinién Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre la Legalidad de la
Amenaza o Empleo de Armas Nucleares, 1996). Adicionalmente, cuando un estado
actua en legitima defensa anticipada se requiere la condicion de inminencia, como
la definida en el caso Caroline.

Necesidad en este contexto puede ser interpretada en el sentido que no haya ningu-
na alternativa viable disponible al estado que ejerce su derecho de legitima defensa,
excepto el uso de fuerza. En situaciones en las cuales la amenaza proviene de un
grupo armado no estatal, cabe preguntarse si el estado defensor deberia buscar la
cooperacion del estado anfitrién antes de recurrir al uso de fuerza en su territorio.

10 Resoluciones 1368y 1373 de 2001.
11 Quizas eso sea particularmente pertinente cuando el estado que ejerce el derecho a legitima defensa hace lo contra personas
individuas (al contrario de sitios usados por el grupo armado)
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Es probable que el requisito de necesidad solo se pueda considerar cumplido si el
estado anfitrién no quiere o no puede actuar contra la amenaza y de esto se deduce
gue, en la mayoria de los casos, el estado defensor deberia solicitar el consenti-
miento o cooperacion del estado anfitrion antes de llevar a cabo ofensivas militares
en su territorio. Hay situaciones previsibles en las que el estado defensor no quiera
compartir informacién sensible con el estado anfitrion. En estas situaciones, si el
estado defensor lleva a cabo operaciones sin obtener el previo consentimiento o
cooperacion, se sugiere determinar sobre la base de los hechos del caso si sus
acciones fuesen necesarias.

La ausencia de consentimiento/cooperacién no cumple por si sola el requisito de
necesidad; el estado defensor todavia necesita considerar las circunstancias para
decidir si la accion propuesta es necesaria. Se sugiere aqui que, cuando no hay el
consentimiento del estado anfitrién, la violacién de la soberania que sigue inevita-
blemente al uso de fuerza por parte del estado defensor en el territorio del estado
anfitrion, deberia poner un liston alto por los estados cuando consideran si sus ac-
ciones propuestas son proporcionales (al respecto véase méas adelante).

Si el estado defensor decide llevar un ataque en el territorio del estado anfitrion sin
el consentimiento de este ultimo, el derecho del conflicto armado internacional sera
aplicable, en cuanto no solo sera un ataque contra el grupo armado, sino también
contra la integridad territorial del estado anfitridn.

El asunto de proporcionalidad en legitima defensa es complejo. A diferencia de jus
in bello, no hay una definicién aceptada del concepto de proporcionalidad en jus ad
bello. El término ‘proporcionalidad’ tiene varias interpretaciones dependiendo del
contexto. En jus in bello proporcionalidad es el ejercicio de sopesamiento: jes el
dano incidental justificado, dada la legitima ventaja militar prevista? (Articulo 51,
numeral 5 del Protocolo Adicional ).

En la practica puede ser muy dificil de aplicar pero, al menos en teoria, el test es
claro. En contraste, cuando consideramos el jus ad bello, el significado de propor-
cionalidad no es claro; jsignifica proporcional al atague armado original, un enfoque
‘0jo por ojo’, o proporcional al objetivo de proteger el estado defensor? Mientras
gue no hay consenso, la opinién de la mayoria favorece la Ultima interpretacion, que
Kretzmer describe como un ‘medios-fin’ test de proporcionalidad (Kretzmer, 2013).

Pero aun esta interpretacion deja preguntas sin respuestas, que no hay espacio aqui
para explorar. Sin embargo, deberia notarse que esta ausencia de claridad crea
problemas cuando consideramos el uso de drones por parte de los Estados Unidos
e Israel para responder a una cadena de ataques. ;Si la teoria de la acumulacién
de eventos ha sido usada para justificar el uso de fuerza por legitima defensa, esta
autorizado el estado defensor a eliminar el riesgo de futuros ataques? (;y si la res-
puesta es afirmativa, cuando es el riesgo demasiado remoto?) 0 ;sélo puede detener
y repeler una amenaza inmediata parte de la cadena? La segunda interpretacion li-
mitaria la capacidad del estado defensor a usar la fuerza solo en situaciones en que
tenga informacion de un ataque especifico, mientras la primera interpretacién daria
poderes mas amplios, de atacar el enemigo solo porque es el enemigo.

El requisito final es la inminencia. Esta es vinculada intrinsecamente al requisito de
necesidad y en su informe, “The Legality under International Law of Targeted Killings
by Drones Launched by the United States”, el comité del New York City Bar, concluye
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gue en realidad la inminencia no es un criterio independiente sino que forma una
parte del requisito de necesidad. Se sugiere que el mejor abordaje sea lo adoptado
en los Chatham House Principles, donde se afirma que la existencia de la inminencia
como un criterio independiente sirve para enfatizar, “que una repuesta forzosa en
estas circunstancias se radica al limite de una categoria legal que ya es excepcional,
y por eso requiere un nivel de justificacién correspondientemente alto” (Chatham
House). La inminencia sugiere que el estado defensor no tenga tiempo para buscar
efectivamente medidas no forzosas, que algo sea ‘instantaneo y abrumador’ y que
‘no se deje ningun momento para deliberacion’, como se ha afirmado en el caso de
Caroline, en otras palabras, el “elemento temporal es la creencia que mas demora
hard el estado defensor incapaz de defenderse” (Chatham House).

El elemento temporal de la inminencia ha sido socavado por los Estados Unidos en
su aplicacion de la doctrina de legitima defensa en su uso de drones, con el resul-
tado de amplificar la interpretacién de inminencia. En un discurso en 2011 John
Brennan afirma: “el concepto tradicional de lo que constituye un atague inminente
deberia ser ampliado en luz de capacidades modernas, técnicas e innovaciones tec-
noldgicos de organizaciones terroristas” (John Brennan, 2016)'. Es decir, se aplica
una nocién de inminencia que desafia el entendimiento comun de la palabra y que
no requiere inmediatez.

La evaluacion de los criterios de legitima defensa es subjetiva. Sin embargo, es im-
portante que los estados actuen en buena fe y tomen decisiones basadas en hechos
objetivos. En la mayoria de los casos, la legalidad de las acciones de un estado se
juzgara después de los hechos y por lo tanto debe haber transparencia y rendicién
de cuentas en el proceso decisional. Por ultimo, se deberia recordar que el articulo
51 sugiere que la legitima defensa sea una medida temporal, "hasta tanto que el
Consejo de Seguridad haya tomado las medidas necesarias para mantener la pazy
la seguridad internacionales”.

Conflictos armados no internacionales

En casos de conflictos armados internos o no internacionales, determinar si hay
un conflicto armado o simplemente, “situaciones de tensiones internas y disturbios
interiores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia”
es tema mas complejo (Articulo |, Protocolo Adicional ll). Para una orientacién se
puede consultar la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional y de tribunales
ad hoc. En Prosecutor v Tadic, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(TPIY) dijo: "existe un conflicto armado cada vez que se recurre a la fuerza armada
entre Estados o hay violencia armada prolongado entre autoridades gubernamenta-
les y grupos armados organizados o entre tales grupos en el seno de un Estado™,
En Prosecutor v. Boskoski, el TPIY identificd dos criterios para juzgar si existe un
conflicto armado: “(i) la intensidad del conflicto vy (ii) la organizacién de las partes
en conflicto"™. Lo que esta claro es que hay un umbral de violencia que debe ser
pasado antes de que una situacién pueda ser considerada un conflicto armado. Este
umbral es una importante garantia que deberia prevenir que los estados usen el
DIH para legitimar el uso de fuerza letal en situaciones de menor violencia. En las
situaciones que no califican como conflictos armados el mas restrictivo DIDH va a
aplicar (véase mas adelante).

12 Citado en Steven J. Barela, “The Question of “Imminence: A Historical View on Anticipatory Attacks”.

13 Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision sobre la mocidn de apelacion interlocutoria sobre jurisdiccion, IT-94-1-A, 2 October 1995,
para. 70.

14 Prosecutor v. Ljube Boskoski y Johan Tarculovski, IT-04-82-T, Decision del 10 Julio 2008.
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Generalmente, un conflicto armado entre un estado y un grupo armado organizado
deberia ser clasificado como un conflicto armado no internacional’®. Hay dos ex-
cepciones a esta regla general, la primera es la situacion en que el grupo armado
organizado esta de hecho vinculado al estado anfitrién y la segunda es cuando el
estado defensor usa fuerza contra el grupo armado organizado en el territorio del
estado anfitrién sin su consentimiento (véase arriba).

Los drones han sido utilizados en zonas donde no hay un conflicto activo. Esto se
ha visto mas publicamente en el uso de drones por los Estados Unidos' que, parti-
cularmente bajo la administracion de Bush, afirmaron que estaban involucrados en
un conflicto armado no internacional sin confines territoriales contra ‘al Qaeday sus
fuerzas asociadas’ Esto fue asi expresado en un ‘libro blanco’ del Departamento
de Justicia estadounidense: “cualquier operacion estadounidense es parte de este
conflicto armado no internacional, aunque ocurra lejos de la fuente de hostilidades
activas” (Estados Unidos ‘Department of Justice’). Con esta afirmacién los Estados
Unidos hicieron valer su derecho a aplicar el DIH a sus acciones contra al Qaeda y
asociados, sin importar donde éstos se encuentren. La mayoria de comentadores
juridicos que han considerado el concepto estadounidense de ‘guerra global con-
tra el terror’, concluyen que esta no es una interpretacién legitima del concepto de
conflicto armado no internacional. Sin duda la misma crea problemas cuando con-
sideramos la aplicacién del DIH. En primer lugar, hay que definir quién es un com-
batiente; consideraremos este punto en mas detalle mas adelante pero aqui vale la
pena notar la pregunta planteada por Katja Schoberl jsi no hay un campo de batalla
definido, como puede un participante/combatiente salir del mismo? Otra, quizas
mas significativa problematica, es cno determinar si el umbral de violencia ha sido
cruzado para calificar la situacion como conflicto armado. En su decisiéon de poner
fin al procedimiento en el caso de los Asesinatos Selectivos en Pakistan, el Fiscal
Federal Aleman afirmé que la determinacion de la existencia de un conflicto armado
sera valida Unicamente para un periodo de tiempo determinado y en un territorio
definido (El Caso de Asesinatos Selectivos en Pakistan). Algunos comentadores opi-
nan al contrario que la clasificacién de un conflicto depende de las relaciones entre
beligerantes, sin importar donde eéstos estén ubicados y por eso como el nexo te-
rritorial sea de poca o ninguna relevancia'’. A este respecto citan el hecho que el
DIH no intenta definir la geografia de un conflicto, sino solo las relaciones entre las
partes. Se sugiere en este articulo que hay un elemento espacial en la intensidad
de violencia que hay que considerar para determinar la existencia de un conflicto y
su alcance territorial.

Los principios de Jus in Bello y los drones

En los conflictos armados internacionales el jus in bello no es afectado por jus ad
bello, entonces, sin importar si un conflicto ha comenzado legalmente o no, los prin-
cipios del jus in bello aplican.

Para determinar la legalidad de los usos de drones es necesario considerar los prin-
cipios del DIH.

Distincion y precaucion
El principio de distincidon requiere que los civiles sean siempre distinguidos de los

combatientes y participantes directos en el conflicto’®. Esto presenta dos aspectos:

15 Véase el informe del New York City Bar en la pagina 107.

16 Otros estados, particularmente Israel y Reino Unido, han usado drones de una manera parecida. Véase www.middleeastmonitor.
com/20160407-israeli-army-document-confirms-use-of-hermes-450-drones-in-assassinations/

17 Véase por ejemplo los articulos de Noam Lubbell.

18 Articulo 51, Protocolo Adicional |
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primero, significa que los civiles no pueden ser atacados (contrariamente a los parti-
cipantes directos y combatientes); y sequndo, requiere que los participantes directos
y combatientes se distingan de la poblacién civil.

Debemos definir quién es un participante directo en un conflicto. En conflictos ar-
mados internacionales los combatientes son los miembros de las fuerzas armadas
de los estados en conflicto y por eso son faciles de definir e identificar'?. Pero, en
conflictos armados no internacionales las partes son grupos armados organizados
no estatales y muchas veces los miembros o participantes directos son dificiles
de determinar, en consecuencia la definicién de quién pueda ser atacado es mas
complicada. El articulo 51(3) del Protocolo Adicional I, excluye las personas que
participan directamente en las hostilidades, mientras dure tal participacién, de la
proteccion que gozaran los civiles. El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha
intentado de ofrecer una guia en la interpretacién del termino: ‘participacion directa
en las hostilidades’ (CICR, 2010). Esta identifica tres elementos necesarios antes de
gue una persona pueda ser considerada una participante directa en las hostilidades;

Umbral de dano: “Debe haber probabilidades de que el acto tenga efectos adversos
sobre las operaciones militares o sobre la capacidad militar de una parte en un con-
flicto armado, o bien, o cause la muerte, heridas o destruccién a las personas o los
bienes protegidas contra los ataques directos”.

Causalidad directa: “Debe haber un vinculo causal directo entre el acto y el dano que
puede resultar de ese acto o de la operacion militar coordinada de la que el acto
constituya parte integrante”.

Nexo beligerante: “el proposito especifico del acto debe ser causar directamente el
umbral exigido de dano en apoyo de una parte en conflicto y en menoscabo de otra”
(CICR, 2010).

Bajo esta definicion, una persona solo puede ser atacada cuando participe directa-
mente en las hostilidades cumpliendo con los elementos de arriba. Para responder a
la critica que esta definicién es demasiado limitada especialmente en circunstancias
donde miembros de grupos armados organizados frecuentemente actian “como
granjeros durante el dia y como combatientes por la noche”, el CICR ha formulado
gue hay miembros de grupos armados organizados que pueden tener funciones
de combate continuas (CICR, 2010). Estos son individuos cuya funcién permanente
consiste en la participacion directa en las hostilidades y que, consecuentemente,
pueden ser sujetas de ataque en cualquier momento.

Mientras estas definiciones pueden ser relativamente claras, incumbe a los esta-
dos interpretarlas de buena fe y basandose en hechos objetivos. Los Estados Uni-
dos consideran que todos los miembros de un grupo armado organizado tienen una
funcion de combate continua, pero bajo la guia de la CICR solo los miembros cuya
funcion permanente es la participacién directa en las hostilidades cumplen con la
definicién (un miembro de un grupo armado organizado cuya funcion consiste en
recaudar fondos o hacer propaganda no tiene una funcién de combate continua,
mientras la posicion de un fabricante de bombas es menos clara).

Otro asunto de debate cuando consideramos quien sea un participante directo en
un conflicto, es el de ‘co-beligerancia’. Es comun en un conflicto armado no inter-

19 Articulo 43(2) Protocolo Adicional |
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nacional que un estado no luche contra un solo grupo armado organizado sino una
plétora de grupos no estrechamente vinculados que pueden o no compartir algunos
o todos de los objetivos.

Siguiendo a Heyns, cada grupo deberia cruzar el umbral con respecto a la intensidad
de violencia para ser considerado como una parte en el conflicto (Heyns, 2013). Me-
ramente ser un afiliado o asociado de una parte en conflicto no significa automatica-
mente que el grupo armado organizado sea en si mismo una parte en conflicto. La
sola excepcion a esto es cuando los grupos compartan las mismas estructuras de
comando y control. Entonces, cuando se aplica el concepto de ‘funcién de combate
continuo’, esa funcidn tiene que ser como parte de un grupo armado organizado que
sea parte en el conflicto?®. Este aspecto es de particular relevancia para la situacion
colombiana cuando, como veremos a continuacién, el estado esta en el proceso de
reclasificacién de las partes en el conflicto armado.

Los que participan directamente en las hostilidades (por la duracion de su partici-
pacion) y aquellos con estatus de ‘combatientes continuos’, pueden ser sujetos de
ataques, pero tienen que ser distinguidos de la poblacién civil. Sihay dudas sobre el
estatus de alguien la asuncion debe ser que es un civil. En cualquier ataque, el DIH
requiere de, “tomar todas las precauciones factibles en la eleccién de los medios
y métodos de ataque para evitar o, al menos, reducir todo lo posible el nimero de
muertos y de heridos que pudieran causar incidentalmente entre la poblacién civil,
asi como los danos a los bienes de caracter civil” (Articulo 57 numeral 2 del Proto-
colo Adicional I).

Los proponentes de drones abogan que, con respecto a distincién y precaucién, los
drones ofrecen una cantidad de ventajas sobre los armamentos tradicionales. En
primer lugar, a diferencia de aeronaves tripuladas, los drones pueden permanecer
sobre sus objetivos durante largos periodos de tiempo. Esto permite a los opera-
dores llevar a cabo una vigilancia detallada del sospechoso para establecer si es
un sujeto de ataque o no y para tomar precauciones y evitar danos incidentales. Se
entiende que los Estados Unidos en sus usos de drones requieren una evaluacién de
‘modo de vida' de 24 horas, antes de desplegar armamentos y abortan un ataque
cuando haya un riesgo de mas del 10 por ciento de dafo incidental (Colon, 2015).
Ataques pueden ser terminados a corto plazo si las circunstancias cambian (por
ejemplo, si resulta evidente que hay civiles presentes).

En su articulo, “Drones and Distinction: How IHL Encouraged the Rise of Drones”
Michael W. Lewis y Emily Crawford sugieren que la popularidad de los drones tiene
poco gue ver con la proteccién de fuerzas armadas estatales y afirman que en las
zonas donde los drones estan siendo usados frecuentemente, como Yemen y Afga-
nistan, habria poco riesgo para un piloto de combate, pero los drones son preferidos
a las medidas tradicionales porque son mas precisos y ofrecen una mejor vigilancia.
Estas caracteristicas pueden ser particularmente Utiles en situaciones donde los
participantes se esconden entre la poblacién civil, una practica que Lewis y Crawford
notan es “ilegitima pero, sin embargo, legalmente efectiva”

En cambio, hay numerosos informes que destacan los problemas del uso de drones
y las dificultades en lograr una identificacion fiable de individuos y de dirigir ata-
gues contra éstos, particularmente en circunstancias donde el estado atacante no
tiene una presencia en el territorio y consecuentemente es mas dependiente de la

20 No obstante si un grupo no es considerado un parte al conflicto sus miembros pueden hacer actos vinculados al conflicto, eso sea
considerado participacion directa en hostilidades pero no dar lugar al estatus de combatiente continuo.
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inteligencia. Los Estados Unidos utilizan tres formas de inteligencia en sus opera-
ciones con drones: grabacion, inteligencia de senales (es decir inteligencia obtenida
a través de la intercepcién de telecomunicaciones) e inteligencia humana. En zonas
remotas donde no se hace uso del internet la inteligencia de senales tiene un valor
limitado (se pueden rastrear celulares y analizar los datos de llamadas pero en rea-
lidad los celulares cambian de manos frecuentemente y usuarios sofisticados usan
tomar pasos para evitar de revelar informacion a través de sus celulares). Esto pue-
de dejar a los operadores dependientes de grabacién e inteligencia humana.

El analisis de la inteligencia humana puede ser dificil, especialmente cuando el es-
tado atacante no tenga una presencia sobre el territorio. La inteligencia humana es
notoriamente poco fiable, y la informacién puede ser manipulada, particularmente
por informadores que pueden tener sus propias motivaciones para dar informacién
falsa (venganza, recompensa financiacion etc.)?’. Los Estados no deberian confiar
solamente en inteligencia humana sin corroboracién.

Generalmente, la calidad de grabacién es buena, pero los drones operan a gran al-
titud (tipicamente 20-25.000 pies) y en lugares de poblacion densa o con abundante
vegetacion la capacidad de identificar individuos puede ser limitada (Wheeler, 2012).
No importa cuan avanzada sea la tecnologia, los drones son operados por humanos
y la capacidad de distinguir entre civiles y objetivos militares y de tomar precaucio-
nes para evitar victimas civiles depende de la competencia de sus operadores.

Hay quienes manifiestan preocupaciones de que los operadores puedan tener o de-
sarrollar una mentalidad de ‘Playstation’ y, con operadores tan lejos del campo de
batalla, éstos puedan sentirse inmunes a las consecuencias de sus acciones (por
otro lado, su situacién segura les permitiria tomar mejores decisiones). No hay
datos suficientes y quizas es demasiado temprano, en tema de uso de drones, para
analizar efectivamente estas preocupaciones. Ciertamente, es importante que los
operadores reciban un entrenamiento en DIH, aunque sean civiles, como la CIA.

En febrero de 2010 los Estados Unidos mataron a 23 civiles en un ataque con drones
en Afganistan. La investigacion subsecuente descubrid que los civiles se habian
identificado como combatientes por error, porque el operador del dron tenia ‘data
overload. Esencialmente, estaba bajo presidon y recibiendo tanta informacion que
perdié las imagenes que demostraban claramente que el grupo consistia en civiles
(incluyendo nifos) (Shanker & Ritchell, 2011). Estos son problemas nuevos e intrin-
secamente vinculados al uso de estos tipos de tecnologias en combate; cualquier
estado que implemente un nuevo programa de uso de drones deberia, en la medida
de lo posible, tomar pasos para evitar estos potenciales problemas.

El segundo aspecto, lo de la distincion, es el requisito de que los combatientes y
participantes en un conflicto se distingan de la poblacién civil?2. Hay preocupacio-
nes sobre si los operadores de drones cumplan con este requisito, particularmente
cuando son civiles, por ejemplo en el caso de la CIA. Cuando los drones son operados
por civiles, es casi cierto que estos estan participando directamente en las hostilida-
des (y muy probablemente podrian ser considerados tener una funcion de combate
continuo). Por lo tanto, el centro de control y los operadores pueden ser objetivos
militares legitimos bajo el DIH y deberian distinguirse de la poblacion civil. El mero

21 Para un discurso interesante sobre este asunto véase el podcast de Malcolm Gladwell, “Saigon 1965" disponible en http://
revisionisthistory.com/episodes/02-saigon-1965

22 A este respecto se aplica a los drones su misma regulacion 1, Manual on International Law Applicable to Air and Missile
Warfare
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hecho que los drones sean operados desde lejos del sitio de despegue no viola por
si mismo el principio de distincién (El Caso de Asesinatos Selectivos en Pakistan).

En resumen, al menos con respecto al requisito de la distincién, no hay nada para
sugerir que los drones per se violen este principio de DIH pero, como con cualquier
otro armamento, es importante que sean usados de una manera que sea compatible
con el DIH.

Proporcionalidad

El principio de proporcionalidad prohibe ataques indiscriminados, especificamente
los con probabilidad de causar un dano incidental que sea excesivo en relacion con
la ventaja militar concreta y directa anticipada (Articulo 51, numeral 5 del Protocolo
Adicional 1). Anteriormente hemos discutido algunas de las razones que los pro-
ponentes de los drones citan para afirmar que estos son mas discriminatorios que
los armamentos tradicionales. En este contexto vale la pena notar que los drones
tienen la capacidad de desplegar municiones mas ligeras que las desplegadas por
aeronaves de combate tradicionales y hay evidencia que la dispersién de metralla es
inferior (Byman, 2013). En teoria todo esto deberia hacer de los drones armamentos
Mas precisos.

En el otro lado del debate, algunos se preguntan si el uso de drones afuera del campo
de batalla afecta la determinacion de proporcionalidad. Existen pruebas crecientes
sobre el dano psicoldgico causado a los residentes en zonas frecuentemente afec-
tadas por ataques con drones (Center for Civilians in Conflict) (The Atlantic). Pero,
en la ausencia de evidencia que el dano psicoldgico causado por drones a los que
viven afuera de zonas de conflictos tradicionales es significativamente mas alto que
lo causado a los que viven en zonas de conflictos, se sugiere que el solo hecho que
un ataque con dron sea conducido afuera el campo de batalla no deberia afectar la
determinacién de proporcionalidad en jus in bello. Dicho esto, el hecho que el obje-
tivo sea tan lejos del campo de batalla puede afectar su importancia como objetivo
militar y consecuentemente la ventaja militar concreta anticipada (y esto es vincula-
do intrinsecamente con la proporcionalidad en jus ad bello discutida anteriormente).

Los drones ofrecen una opcidn binaria jde matar o no matar? En ausencia de tro-
pas de tierra no hay posibilidad de rendirse (particularmente cuando los drones son
usados de manera encubierta y el objetivo no es consciente del ataque) o de captura.
La pregunta si el DIH crea una obligacién de capturar en lugar de matar cuando sea
posible es area de controversia. El CICR sostiene que tal obligacién existe y que el
grado y alcance de fuerza utilizada no deberia pasar lo que es necesario para ob-
tener el objetivo militar perseguido; pero otros comentaristas observan que no hay
una tal obligacidén expresamente estipulada en ninguno de los Convenios.

El New York Bar Council, en su informe concluye que el principio de proporcionali-
dad (o necesidad) no requiere que las fuerzas militares tomen riesgos adicionales
para capturar en lugar de matar (New York City Bar Committee on International Law,
2014) (Public Committee Against Torture in Israel v. Government of Israel, 2006).
Mientras que eso es correcto, necesitamos preguntar si ;los drones son usados para
obviar riesgos o simplemente porque son mas eficientes (como proponen Lewis y
Crawford)? Es improbable que la eficiencia pueda ser un motivo valido para matar
cuando capturar no implique riesgos adicionales. En el informe del CICR, Guia Para
Interpretar la Nocion de Participacion Directa en Hostilidades Segun el Derecho In-
ternacional Humanitario, se afirma, con respecto a los principios de necesidad y



http://revistas.ces.edu.co/index.php/derecho

Rachel Simon Rushby

DERECHO

Pag 37

http://dx.doi.org/10.21615/cesder.8.1.2

humanidad: “La importancia practica de la funcidn de restriccion de esos principios
aumentara proporcionalmente a la capacidad de una parte en conflicto de controlar
las circunstancias y el area en que lleva a cabo sus operaciones militares, y puede
incluso ser decisiva cuando las fuerzas armadas operan contra ciertas personas en
situaciones comparables a las de mantenimiento del orden en tiempo de paz” (CICR,
2010)%.

El hecho que los drones solo ofrezcan una opcién binaria (matar o no matar) por si
mismo no los hace armamentos ilegales, pero va a afectar la decision sobre cuando
sea necesario usarlos. Sisea legitimo desplegar drones en una zona remota donde
capturar no es viable, depende ultimamente del valor del objetivo militar.

Orden Publico

Drones no armados ya son usados ampliamente por agencias policiales, mas que
todo con funcidn de vigilancia. Esto crea una serie de cuestiones, particularmente
en relacion con la privacidad y libertad de asociacién, que no seran analizadas en
este articulo. Lo mismo puede decirse en mérito al tema de drones que tienen ca-
pacidad de desplegar una fuerza que no sea letal.

Dejando a un lado los argumentos sobre la limitacion territorial de la aplicacion de
los derechos humanos, cualquier uso de fuerza letal afuera de un conflicto armado o
legitima defensa bajo el articulo 51, se rige por el derecho relevante interno y el de-
recho internacional de los derechos humanos?. El derecho a la vida esta consagrado
en varios instrumentos de DIDH y es considerado un derecho internacional consue-
tudinario?; pero, no es un derecho sin reservas. El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto de San José y la Carta Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, dicen que nadie podra ser privado de la vida arbitrariamente. El Convenio
Europeo de Derechos Humanos detalla estas reservas como sigue;

La muerte no se considerara como infligida en infraccion del presente articulo cuan-
do se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamen-
te necesario:

1. en defensa de una persona contra una agresion ilegitima;

2. para detener a una persona conforme a derecho o para impedir la
evasion de un preso o detenido legalmente;

3. para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o insurreccién

Lo que puede derivarse de estos tratados y de la jurisprudencia de las cortes in-
ternacionales es que, bajo el DIDH, el uso de fuerza letal tiene que ser necesario,
proporcionado y regulado por normas juridicas internas.

En este contexto, 'necesario’ significa que el uso de fuerza letal debe ser el ultimo
recurso (ultima ratio). El requisito de ultima ratio, en la mayoria de circunstancias,
significa que las autoridades deben aplicar una gradacion en el uso de la fuerza, em-
pezando con advertencias, seguidas por fuerza menor y solo Ultimamente por el uso
de fuerza letal (es decir, sin matar cuando sea posible capturar). Por supuesto, hay
situaciones excepcionales en las cuales sera necesario usar fuerza letal sin primero

tratar de usar medidas no letales?.

23 P4gina 80

24 Solo una minoria de estados contestan que no son vinculados al DIDH afuera de sus territorios.

25 Articulo 4, Convencién Americana Sobre Derechos Humanos; articulo 2, Convenio Europeo de Derechos Humanos; articulo 6,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

26 Principio 10, Principios Bésicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios Encargados de Hacer
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Para que el uso de fuerza sea proporcional, tiene que ser usada para proteger la vida
(0 por lo menos contra un perjuicio grave a la misma). Por lo tanto, si fuerza letal es
usada para impedir una evasion, el preso debe presentar un riesgo real de causar
al menos un dano fisico que sea grave?’. A diferencia del DIH, las reglas del DIDH
sobre el uso de fuerza letal no permiten un dano incidental. Si hay un riesgo que
otras personas puedan ser heridas gravemente en el ejercicio de fuerza letal es muy
improbable que el uso de tal fuerza sea considerado proporcional.

El Ultimo requisito es que haya un marco legal interno que rija las situaciones en las
cuales fuerzas estatales puedan usar fuerza letal para mantener el orden publico.
Derivado de éste, la jurisprudencia, particularmente de la Corte Europea de los Dere-
chos Humanos, ha desarrollado una doctrina de precaucion en la consideracion del
uso de fuerza letal planificada. Esencialmente, esta requiere que, en la planificacién
y organizacién de operaciones, todos los pasos posibles para prevenir el uso de
fuerza letal sean adoptados?®.

Las cortes también han destacado la necesidad de rendicion de cuentas e investiga-
cion adecuada después de los hechos.

Si aplicamos estos principios al uso potencial de drones en situaciones de manteni-
miento de orden publico, la primera cosa a notar es que hasta ahora, mientras hay
drones con la capacidad de desplegar una fuerza que no sea letal, tales como pisto-
las paralizantes y bolas de pintura para marcar sospechosos, la capacidad de dro-
nes de dar advertencias y desplegar fuerza graduada es ciertamente limitada. Esto
por si mismo limita enormemente las situaciones en las cuales el uso de drones
armados para mantener el orden publico pueda ser contemplado. Un dron armado
solo podria usar fuerza letal en situaciones donde con el uso de otras tacticas, “se
pusiera indebidamente en peligro a los funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley, se creara un riesgo de muerte o danos graves a otras personas, o resultara
evidentemente inadecuada o inutil dadas las circunstancias del caso” (McCann and
others v. united Kingdom, 1995).

En el DIDH podra ser legitimo dirigir el objetivo contra alguien solo para el riesgo
inminente que esté presente personalmente; no hay un equivalente a la funcion de
combate continua que se encuentra en el DIH y fuerza letal extrajudicial nunca pue-
de ser usada para actos pasados (fuerza letal como retribucion).

En sintesis, hay pocas situaciones en las cuales drones armados puedan ser usados
para mantener el orden publico de una manera que cumpla con el DIDH. No obs-
tante, en julio de 2016 la policia de Dallas, Estados Unidos, ha usado un robot para
matar un sospechoso en un tiroteo masivo; esto se puede ver como analogo al uso
de un dron armado y, solo porgue es posible que no cumplan con el DIDH no nece-
sariamente significa que los estados no vayan a usarlos (Thielman, 2016). Cualquier
avance en el uso de drones armados por la policia o0 agencias similares podria ser
considerado un paso significativo hacia la militarizacién de las fuerzas policiales.

La situacion Colombiana

El hecho que Colombia tenga un territorio tan grande, con partes inaccesibles debido
a su geografia (particularmente las zonas de selva) o a la ausencia de infraestructu-
ras, significa que la movilidad aérea es crucial para las fuerzas armadas para lograr

Cumplir la Ley
27 Esto se refleja en Principio 9, ibid.
28 Quizas el caso mas conocido es, McCann and Others v. United Kingdom, app no 18984/91 ECHR (setiembre 27, 1995)
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un control territorial. La importancia atribuida a los recursos aéreos ya habia sido
destacada en un informe de la embajada estadounidense a la CIA en 2008 donde se
afirmaba que: “[la] diferencia mas grande en el equilibrio de poder en el campo de
batalla entre las fuerzas armadas colombianas y la Farc y otros grupos armados es
en la movilidad aérea” (Public Library of US Diplomacy, 2008).

Sabemos que drones de vigilancia no armados, ScanEagle, se han utilizado en Co-
lombia desde 2006, como parte de operaciones militares conjuntas entre Colombiay
Estados Unidos contra narcotraficantes y grupos armados organizados y parece que
las autoridades colombianas se han comprometido a la expansion de sus recursos
de drones. En 2012 se anuncid que Colombia habia acordado un contrato por un
valor de $USD 10 millones con la empresa israeli Global CST, que incluia el suminis-
tro de drones Hermes 450 y 900 (Gil, 2014) (The Global Intelligence Files) y en 2013
gue habia pedido un Hermes 900 de la misma empresa israeli. No hay reportes de
militares colombianos que hayan usado drones armados pero, mientras que ambos,
el Hermes 450 y 900 son principalmente usados para vigilancia y misiones de re-
conocimiento, pueden ser adaptados para llevar armamentos y se cree que fueron
usados por Israel en asesinatos selectivos (Middle East Monitor, 2016).

Mientras quedan algunas dudas sobre si Colombia tenga acceso a drones armados,
es cierto que sus operaciones con drones (armados y no armados) ya son muy desa-
rrolladas. En 2015 la Fuerzas Aérea Colombianas (FAC) anuncié haber inaugurado
su primer simulador de vuelo para entrenar los operadores de drones, que en futuro
deberian servir “para simular todo tipo de escenarios y apoyar la toma de decisio-
nes"?. Un articulo en la revista Semana informa sobre el caracter sofisticado y
extensivo de operaciones con drones ya conducidas en el pais, ambos en el contexto
del conflicto armado y lucha contra el crimen organizado asi como operaciones para
la proteccion del medioambiente®,

Ha sido reportado que con la reduccién en el uso de drones en el Medio Oriente por
los Estados Unidos, sus drones seran redistribuidos en Asia y en la region del Paci-
fico. Colombia en particular, ha sido citada como un potencial nuevo anfitrién para
drones estadunidenses que no seran necesarios en otros lugares (Whitlock, 2013).

Para decidir si la inversién en drones armados o su uso en combate valgan la pena,
el gobierno colombiano tendria que analizar si éstos ofrecen ventajas significativas
sobre los armamentos tradicionales que ya sean disponibles. Colombia ya tiene
armamentos de precision. En su articulo, ‘Covert Action in Colombia’, el Washington
Post describid como, siguiendo el secuestro de cuatro contratistas estadouniden-
se por la Farc en febrero de 2003, las fuerzas estadounidenses (incluyendo la CIA)
colaboraron con las fuerzas militares colombianas en sus operaciones encubiertas
contra la Farc (Priest, 2013)%". Inicialmente las operaciones se centraron sobre la
inteligencia y a través de varias interceptaciones y con la ayuda de informadores las
autoridades estadounidenses y colombianas fueron exitosas en ubicar los lideres
de la FARC, pero a pesar de esto, en 2006 habian mostrado pocos progresos en la
captura o muerte de los mismos. Entonces las fuerzas aliadas identificaron que sus
tacticas (helicopteros que aterrizaban tropas terrestres para que se dirigieran hasta
los campamentos) eran inefectivas y empezaron a buscar alternativas. La mejor
opcion que encontraron fueron los armamentos de precisiéon o ‘smart bombs’.

29 http://www.fac.mil.co/colombia-inaugura-primer-simulador-de-avi%C3%B3n-remotamente-tripulad

30 Disponible en http://www.fac.mil.co/los-drones-se-unen-las-filas-de-la-fuerza-a%C3%A%rea

31 Estas operaciones recibieron financiamiento distinto a lo para el ‘Plan Colombia’ y fueron conducidas de manera encubierta, a
diferencia del ‘Plan Colombia’.
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Las ‘'smart bombs’ pueden ser lanzadas de una aeronave que vuela a 20,000 pies.
Estan programadas con las coordenadas de GPS de sus objetivos y pueden ser lan-
zadas cuando estén a menos de tres kilometros de dichos objetivos. Las fuerzas
estadounidenses-colombianas empezaron a atacar a las Farc usando esta 'nueva’
tecnologia, que es relativamente econdmica y precisa. Las bombas eran fabricadas
en los Estados Unidos, lanzadas de aeronaves colombianas y programadas por la
CIA®. La accién resulto efectiva y se le atribuye el mérito de haber considerable-
mente debilitado el liderazgo de las Farc.

Ademas de las ‘'smart bombs’ Colombia también tiene ahora misiles guiados por
laser Griffin; éstos son similares a las 'smart bombs’ en el sentido que pueden se-
guir una trayectoria para centrar un objetivo dentro un rango de precision de cinco
metros.

La limitacion con ambos tipos de estos armamentos es que funcionan con muni-
ciones relativamente pesadas (por lo menos bombas de 500 libras) y su duracién
de vuelo es considerablemente menor que la de los drones. El dron Hermes 900
tiene una duracion de vuelo de hasta 36 horas y los drones en general tienen capa-
cidad de operar con municiones mucho mas ligeras, lo cual aumenta la precisidon
(haciéndolos particularmente adecuados para operaciones de asesinato selectivo
como descrito arriba). Es posible que la precision no sea elemento particularmente
importante en la selva pero, si el objetivo esta en una zona mas poblada, puede re-
presentar una ventaja significativa. En muchos aspectos, es probable que el uso de
drones armados en Colombia vaya a depender de las tacticas adoptadas y el nivel de
amenaza planteado por los grupos armados, nuevos o establecidos. Si el gobierno
adopta un enfoque a largo plazo puede considerar que, mientras que la inversioén
inicial en la adquisicion de drones y en el entrenamiento de los operadores es sig-
nificante, en seguida los gastos de funcionamiento son muy reducidos y los drones
podrian ser los armamentos mas efectivos.

Sera necesario tener en cuenta el marco legal dentro del cual los drones podran ser
desplegados en Colombia. Si los drones se utilizan por las fuerzas armadas colom-
bianas el marco legal sera lo mismo que lo aplicable a las ‘'smart bombs’ o a cualquier
otro armamento. Desde al menos 2007 se reconoce por lo general que la situacion
en Colombia equivale a un conflicto armado no internacional al que se aplican tanto
el articulo 3 comun de los cuatro Convenios de Ginebra como el Protocolo Adicional
[1%. Sujeto a los principios de distincion, precaucidon y proporcionalidad, las fuerzas
armadas pueden atacar legitimamente personas que participen directamente en las
hostilidades y miembros de grupos organizados armados que tengan una ‘funcion de
combate continuo', siempre cuando el grupo armado sea una parte del conflicto.

La situaciéon en Colombia estd marcada por una proliferacion de grupos armados
con motivos tanto politicos como no politicos. En la determinacién de quien sea una
parte en el conflicto el estado distingue entre grupos armados organizados (GAO) y
grupos delictivos organizados (GDO). La Directiva Ministerial Permanente 014 de
2011 ha clasificado muchos de estos grupos, incluidos los desmovilizados grupos
paramilitares y los narcotraficantes, como bandas criminales (BACRIM), de esta ma-
nera confirmando que los mismos deben ser abordados en el marco del manteni-
miento del orden publico (DIDH).

32 El Washington Post reporta que inicialmente las autoridades estadounidenses no confiaban en los militares colombianos con
los codigos para programar el GPS debido a que esto podia ser usado contra oponentes politicos. Desde 2010 los militares
colombianos han tenido control sobre el proceso completo.

33C-225 de 1995 y Directiva Permanente 10 de 2007
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La Directiva Permanente 15 de 2016 ha suplantado la Directiva Ministerial Perma-
nente 014 de 2011. Algunos grupos que bajo la 14/2011 se consideraban como
BACRIM (o grupos delictivos organizados), bajo la 15/2016 son considerados como
GAOQ (grupos armados organizados). La Directiva Permanente 15 de 2016 descar-
ta cualquier requisito de motivacion o estatus politico por estos grupos. Grupos
armados organizados son definidos como: “los que bajo la direccion de un mando
responsable ejerzan sobre una parte del territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas”. Bajo la Directiva hay tres
elementos para satisfacer esta definicién;

El uso de violencia armada contra las fuerzas estatales o instituciones estatales o
contra poblacidn civil, bienes civiles u otros grupos armados;

Que el grupo tenga la capacidad de generar un nivel de violencia armada que supere
la de los disturbios o tensiones internas (i.e. el umbral de violencia);

Que el grupo tenga un nivel de organizacion y liderazgo que permita la realizacién de
las operaciones violentas mencionadas en i. y ii%.

El Centro Integrado de Inteligencia Contra los Grupos Delictivos Organizados y Gru-
pos Armados Organizados (C12-GDO/GAQ) tendra responsabilidad para recoger
y analizar la inteligencia sobre los grupos y presentara informes bimestrales al
Acuerdo de Comandantes del Sector Defensa (el Acuerdo). Correspondera al Acuer-
do determinar, basado en la evidencia da C12-GDO/GAO, cuales grupos cumplan
con los criterios para ser considerados GAO. A su vez el Acuerdo presentara sus
conclusiones al Consejo de Seguridad que decidira si ratificar la clasificacion o no.

La Directiva Permanente 15 de 2016 asi justifica su cambio de posicidn con respecto
a las varias bandas criminales: “En los ultimos anos han surgido cambios signi-
ficativos en el teatro de operaciones y en el comportamiento y agrupacion de los
actores que confluyen en él, pues se han evidenciado transformaciones del sistema
criminal que actla en algunos territorios”. Pero no profundiza en esta afirmacién.
El momento en que se emitié la Directiva puede haber sido significativo: con las Farc
debilitada considerablemente y esperanzas de un acuerdo por la paz, es posible que
el gobierno se haya preocupado de que otros grupos armados puedan adquirir con-
trol sobre territorios anteriormente controlados por las Farc. Es también posible
gue se hayan tenido en mente los problemas de crimen organizado en otras partes
de la region. Dependiendo de como sera aplicada, la Directiva podria representar
una amplificacion significativa del ‘conflicto’ y un aumento en el uso de los poderes
militares en lugar de la policia para combatir el crimen organizado.

La Directiva refleja y cumple con la definicién de grupos armados organizados que
puede derivarse del DIH pero mucho dependera de cémo la definicién sea inter-
pretada por las autoridades. La Directiva crea un proceso con varios pasos para la
aprobacion de decisiones por diferentes cuerpos estatales, pero no hay provisién
para hacer publicos los informes ni para un control judicial en el proceso. Es dis-
cutible si el nivel de medidas para asegurar la necesaria rendicion de cuentas sea
adecuado, dadas las enormes consecuencias de las decisiones. No hay ninguna
explicacion de como aplicar las nociones de participacién directa en hostilidades
ni de funcion de combate continuo a grupos tradicionalmente considerados bandas
criminales. Todo esto puede ser particularmente problematico con respecto a gru-
pos cuyas funciones principales van a estar relacionadas con el crimen organizado
y no con el combate.

En las circunstancias actuales, es dificil imaginar que Colombia pueda ser parte de
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un conflicto armado internacional. Ciertamente hay un riesgo que el conflicto arma-
do interno pueda desbordarse sobre las fronteras nacionales, particularmente si los
GAO se basan en paises vecinos. Hay un precedente para esto: en 2008 Colombia
ha usado 'smart bombs’ para atacar un campamento de las Farc, donde estaba Raul
Reyes, situado cerca de la frontera en territorio ecuatoriano, en una operacién lla-
mada ‘Operacién Phoenix. Las bombas se lanzaron de aviones que permanecieron
en el espacio aéreo colombiano y después del bombardeo tropas terrestres entra-
ron en el campamento. La operacidn resultd exitosa en matar Raul Reyes (y otros)
pero causo una crisis diplomatica entre Colombia por un lado y Ecuador y Venezuela
por otro. Inicialmente Colombia traté de justificar sus acciones usando la doctrina
de la ‘persecucioén en caliente’, pero esta defensa fue desacreditada rapidamente.
Ahora sabemos mucho mas sobre lo que paso en la Operacidn Fenix y es claro que
Colombia atacé el campamento en pleno conocimiento de que éste estaba ubicado
en territorio ecuatoriano. Las fuerzas estadounidenses eran conscientes del ataque
(la CIA tuvo que programar las ‘'smart bombs’) y consideraron que podia justificarse
como legitima defensa, aplicando el mismo rasero a la operacion que a sus ataques
con drones en Medio Oriente (es decir su interpretacién de legitima defensa en la
gue la inminencia no es necesariamente temporal). La intervencién de los Estados
Unidos en el conflicto colombiano fue consensual (Priest, 2013).

Sigue siendo posible que grupos armados busquen refugio en paises vecinos, par-
ticularmente Venezuela y Ecuador. El hecho de que ambos paises juzgarian con
dureza acciones militares sin consenso (particularmente improbable en el caso de
Venezuela) en sus territorios, deberia ser un factor politico disuasivo para llevar a
cabo dichas acciones. Las ramificaciones politicas de un atague con un dron sin
consenso en Ecuador o Venezuela tienen potencial para ser considerablemente mas
graves gue las que se plantean a los Estados Unidos cuando llevan a cabo ataques
desde miles de millas contra paises menos poderosos en el Medio Oriente.

El cambio de énfasis en el conflicto colombiano hacia bandas criminales puede pre-
sentar un mayor riesgo que el conflicto vaya a cruzar las fronteras territoriales:
es probable que las bandas criminales involucradas en traficos ilicitos tengan aso-
ciados internacionales o posiblemente una presencia internacional particularmente
sobre las rutas comerciales. Sin embargo es posible que las autoridades Colombia-
nas lleguen a acuerdos con algunos de estos paises para combatir juntos el crimen
organizado (ya hay algunos acuerdos en existencia®*); pero queda por ver si esos
acuerdos se podrian extender a clasificar las operaciones contra estos grupos como
parte de un conflicto armado.

Conclusion

Los drones armados no son ilegales per se; son los usos que se hacen de los drones
armados que plantean retos legales y morales. Muchos de estos retos no son Unicos
a los drones armados sino la proliferacion de los usos de drones ha destacado asun-
tos de DIH que carecen de claridad en el panorama de conflictos modernos. Los dos
asuntos mas criticos en este respecto son los parametros de la doctrina de legitima
defensa en derecho internacional y la distincion entre bandas criminales en situa-
ciones de violencia criminal y grupos armados organizados en conflictos armados.

La doctrina de legitima defensa en derecho internacional puede parecer de poca
importancia para la situacién colombiana pero, como hemos visto en la Operacién
Feenix, tiene potencial para ser relevante. Los drones tienen la capacidad de cruzar

34 www.rcnradio.com/noticias/23-03-11/colombia-y-intercambiar-n-armas-y-personal-para-combatir-bacrim-en-frontera
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fronteras de manera encubierta y de usar fuerza letal contra individuos especificos.
Precisamente estas dos caracteristicas, ocultacion y precisién, han permitido el uso
de drones en territorios extranjeros sin que el estado operador haya debido enfren-
tar las consecuencias practicas, politicas ni legales que hubiera planteado el uso de
armamentos tradicionales. Estados poderosos han podido afirmar la legitima de-
fensa para justificar sus acciones y, mientras la aplicacion de la doctrina puede ser
criticada, todavia se enfrentan pocas o ningunas consecuencias.

Cuando miramos al uso de drones por parte de los Estados Unidos y otros paises, el
asunto de cémo distinguir entre actividades delictivas y actividades que son parte
de un conflicto armado, se vuelve fundamental. Historicamente los estados han
sido reluctantes a reconocer conflictos armados no internacionales, y han mante-
nido que solo se trataba de una amenaza ‘terrorista, manejada dentro el marco del
DIDH. Esto puede haber sido para evitar de mostrarse débil o inestable o para evitar
de conferir una percepcién de legitimidad al grupo armado. Hoy en dia vemos lo
contrario, parece que los estados estan dispuestos a explotar lo que Profesor Philip
Alson describié como el “sumamente problematico oscurecerse... de los limites de
los marcos legales aplicables”, el resultado del cual, “ha sido el desplazamiento de
claros estandares legales y una licencia a matar vagamente definida” (Alston, 2010).
Vemos esto en el uso de drones en Medio Oriente, pero se puede argumentar que
también se demuestra en la Directiva Permanente 15 de 2016. Hay pocas dudas
gue altos niveles de crimen violento y organizado pueden justificar la clasificacion
de una situacién como un conflicto armado pero la dificultad es en la determinacién
de donde trazar la linea entre las dos®. Mientras hay incertidumbre estd abierto a
los estados para explotar la ausencia de una distincién clara con el fin de usar el
régimen mas permisivo del DIH. Esto permite a los estados (y en las circunstancias
actuales el riesgo es real) de adoptar medidas mas draconianas (particularmente el
uso de fuerza letal que, dependiendo de las circunstancias, podria involucrar dano
incidental) que no serian permitidas bajo el DIDH.

Cuando el derecho es incierto, normalmente corresponde a las cortes clarificar su
interpretacién, pero no hay ninguna jurisprudencia vinculante sobre el uso de drones.
Hay varios casos donde cortes nacionales han considerado la legalidad de ataques
con drones y cortes internacionales se han pronunciado sobre el uso de asesinatos
selectivos en otros contextos, pero no hay una linea clara para guiar los estados en la
determinacion de la legitimidad de sus acciones. A medida que mas estados adquie-
ran acceso a drones armados y sus usos aumentan, la necesidad para un marco legal
claro sera mas urgente.
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