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GUERRA, DRONES Y DERECHO INTERNACIONAL

HUMANITARIO: ESTADO DE LA CUESTION

Helena Torroja1
Profesora agregada de Derecho internacional ptiblico Universidad de Barcelona

1. Introduccion

El uso de drones con fines armados aunque no es nuevo, es una practica re-
currente de EEUU desde los atentados del 11-S. Otros Estados como Reino
Unido, Israel, Rusia, Turquia, India, Iran o incluso grupos no estatales como
Hezbollah, entre otros, estan usando drones (Doc. A/HRC/14/24/Add.6, 28
mayo de 2010, RE Philip Alston). De hecho, se trata de una tecnologia al al-
cance de muchos paises (més de 70 actualmente tienen programas). EEUU
los ha utilizado en Pakistan, Afganistan, Yemen..., en el contexto de la deno-
minada Guerra contra el Terror (War on Terror). A raiz de esta realidad se ha
abierto un debate en los medios de comunicacion, la politica y la academia,
ademas de en las sesiones publicas del Consejo de Derechos Humanos (ver
informes citados al final en el apartado de Documentacién), y en el marco
del CICR, o de ONGs como HRW y AI (ver informes citados al final en el
apartado de Documentacion).

Hasta ahora son los académicos de universidades estadounidenses, ca-
nadienses y britanicas los que mas intensamente se han adelantado en
la discusion sobre el tema. Si bien, ya empieza a debatirse en el marco
académico europeo continental. La literatura académica existente analiza
diferentes perspectivas del fendmeno: la legalidad o no de los asesinatos
selectivos con drones (targeted killings) conforme al derecho de los de-
rechos humanos (en multiples supuestos: en territorio estadounidense y

1 Estasreflexiones se basan en las ideas planteadas por la autora en el marco del Seminario sobre
“El arma de moda: impacto de los drones en el derecho internacional y las relaciones interna-
cionales contemporéneas”, organizado por el ICIP y la Escuela de Postgrado de la Facultad de
Derecho de la Universitat de Barcelona, durante los dias 15 y 16 de mayo de 2014. La autora
agradece la asistencia en la investigacion de la Sra. Maria Carmen Mufioz, becaria en practicas
dela Escuela de Derecho de la UPR en el Centro de Estudios Internacionales, durante el verano
de 2014.
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contra ciudadanos estadounidenses, en territorio extranjero y contra civi-
les, en territorio extranjero y contra combatientes...); la aplicacién o no del
derecho internacional humanitario (ius in bello) en cada supuesto (lo que
conlleva analizar si hay o no un conflicto armado interno que justifique tal
aplicacion); la legalidad o no de esta practica desde la perspectiva del ius
ad bellum y del principio de soberania estatal; o los dilemas morales de la
practica, entre otros aspectos.

En las paginas que siguen no se pretende abordar todos estos temas, sino
presentar un estado de la cuestion centrado en el supuesto de la existencia
de un conflicto armado —internacional o interno— en el que se usan drones
armados. En este contexto, y s6lo en éste, reflexionaremos sobre la confor-
midad o no del uso de drones armados con el Derecho internacional huma-
nitario (DIH en adelante). La expresion de drones armados la utilizamos
como sinénimo de los unmanned aerial vehicles (UAVs), pues si bien exis-
ten también drones terrestres, éstos son menos usados por el momento. No
tendremos en cuenta, en este analisis, al fendmeno de los robots autbnomos
letales (RAL), donde ya no hay ni si quiera participacion del ser humano.

Estas reflexiones se estructuran en dos partes. La primera se centra en el
analisis sobre la legalidad o no de los drones y de su uso conforme al DIH
(2). La segunda parte busca argumentar la necesidad de un replanteamiento
del debate més all4 del DIH, en el marco del Orden piblico internacional (3).

2. Legalidad/ilegalidad del uso de drones armados conforme
al Derecho Internacional Humanitario

En este analisis, hay una premisa previa: la aparicion de cualquier nueva
arma o método de combate, plantea siempre un dilema moral que también
lleva aparejado un problema juridico.

Un dilema moral, en primer lugar, que en este caso es especialmente diferen-
te y especifico. La guerra es un horror, como es bien conocido y ya sefalara
Jean Pictet. Por tanto, cualquier propuesta de humanizacion de la guerra
debe situarse en el contexto de lo “inhumano” de la misma. Por eso, cual-
quier cuestion de esta naturaleza lleva siempre aparejado este dilema moral.
Ahora bien, junto a este dilema emerge inmediatamente otra duda sobre el
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encaje juridico de la nueva tecnologia. En este contexto, en el actual estado
del DIH, ¢los ataques con drones estan permitidos? Esto es, ¢es contrario
el uso de drones al derecho internacional humanitario y concretamente al
respeto de los limites de los beligerantes sobre los medios y métodos usados
durante las hostilidades? El problema juridico a resolver es valorar si los
ataques con drones se adecuan o no al vigente DIH.

El punto de partida es el siguiente. Al tratarse de una tecnologia reciente
y posterior a los altimos instrumentos convencionales del DIH, los drones
armados no son objeto especifico de regulaciéon por el Derecho positivo
actual. E1 CICR, garante de la aplicacién y desarrollo del DIH, tampoco se
ha pronunciado claramente al respecto hasta el momento, dejando aparte la
posicion de su Presidente Peter Maurer (CICR, 2013) y algunas opiniones en
documentos oficiales de la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja (CICR, 2011).

En tales circunstancias, necesariamente se ha de proceder a una interpre-
tacion del DIH vigente y analizar si existen normas tanto convencionales
como de Derecho internacional general (costumbre y principios generales
de Derecho) aplicables al supuesto de hecho que consiste en el uso de dro-
nes armados durante las hostilidades. Para proceder a ello, presentamos en
primer lugar el origen, contenido y principios fundamentales del DIH (A).
En segundo lugar, examinamos dos limitaciones basicas a los beligerantes
durante las hostilidades y su relacion con los drones: prohibiciones de atacar
a determinadas personas protegidas y a determinados bienes protegidos (B).
Y en tercer lugar, nos extenderemos en lo que mas preocupa a la doctrina: la
posibilidad de que el uso de drones pueda estar o no prohibido por el DIH,
tanto como arma, como como método de combate (C).

A. El Derecho internacional humanitario: origen, contenido y principios
fundamentales

1. Brevemente valga la pena recordar algo sobre el origen del DIH o Derecho
de los conflictos armados. Se trata del sector de normas del ordenamiento
juridico internacional que tiene por finalidad la proteccion de las victimas
de la guerra. De origen muy antiguo, su formacién moderna puede situarse
en el siglo x1x, cuando se empiezan a celebrar los primeros tratados multi-
laterales abiertos para la proteccion de las victimas de la guerra; tratados
que en muchos casos acaban recogiendo ademas las normas consuetudina-
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rias en la materia (leyes y costumbres de la guerra). Estos tratados se van
adoptando espontaneamente en torno a dos formas diferentes de proteger
a las victimas de la guerra.

Por una parte, se empezo por establecer limites a los combatientes entorno a
su conducta durante las hostilidades (en sus métodos y medios de combate).
Se empiezan a limitar los usos de determinadas armas asi como determi-
nadas formas de combate perjudiciales tanto para los combatientes como
para las personas que estan fuera de combate, incluidos los civiles. Estas
normas cobran su dimension convencional con vocacién universal a partir
de la segunda mitad del siglo x1x (Declaraciéon de San Petersburgo de 1868,
Primera conferencia de La Haya de 1899, Segunda conferencia de la Haya
de 1907...). Por este origen geografico, en la practica se empez6 a denominar
alas normas con esta finalidad como Derecho de la Haya.

Por otra parte, de forma casi paralela, un poco antes, los Estados euro-
peos habian empezado a adoptar tratados multilaterales abiertos dirigi-
dos a establecer obligaciones a las partes enfrentadas en la guerra sobre
el trato humanitario que debian garantizar con respecto a las victimas del
otro bando que caian bajo su poder. El inspirador de esta nueva serie de
convenios protectores fue el suizo Henri Dunant, dando lugar al Primer
Convenio de Ginebra para aliviar la suerte de los heridos en las fuerzas ar-
madas en campaia, de 1864. En éste se establecia la obligacion de atender
y socorrer a los heridos, la prohibicién de atacar al personal sanitario e
incluso a los civiles que les socorriesen y la creacion de un signo distintivo
protector, entre otras. A raiz de este convenio se fueron celebrando en Gi-
nebra, bajo los auspicios de Suiza y del recién creado Comité Internacional
de la Cruz Roja (hoy asi conocido), nuevos convenios dirigidos a proteger
a las victimas de la guerra mediante el establecimiento de obligaciones y
prohibiciones a las partes enfrentadas con relacién a las victimas del otro
bando bajo su poder. A estas normas se las denominara durante un tiempo
como el Derecho de Ginebra; e incluso, en un primer momento histérico,
solo este nicleo de normas fue identificado como Derecho internacional
humanitario, frente al Derecho de La Haya, que era el Derecho de las leyes
y costumbres de la guerra.

Asi pues, observamos dos formas de proteger a las victimas de la guerra
mediante el derecho: estableciendo limites a los beligerantes, por una parte,
sobre los medios y métodos de combate (Derecho de la Haya), y por otra, con
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respecto al trato que deben dar a las victimas del otro bando que han caido
bajo su poder (Derecho de Ginebra).

Hoy en dia sin embargo la distincion entre Derecho de la Haya y Derecho de
Ginebra ha caido en desuso, especialmente porque el I Protocolo adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949, adoptado en 1977, ya incluye normas de ambos
tipos. Si bien, la clasica distincion no deja de ser util y clarificadora a efectos
didacticos. De hecho, tampoco ha quedado borrada del todo: asi el articulo 8
del Estatuto de Roma de 1998, cuando clasifica los crimenes de guerra, lo hace
en torno a las violaciones de los Convenios de Ginebra primero y a las leyes y
costumbres de la guerra, clasico Derecho de la Haya, después.

2. Dicho lo anterior, hay un aspecto relevante que explica la formacion del
DIH y su contenido. Este sector normativo esta transversalmente recorrido
por una tension subyacente entre las necesidades militares y el principio
humanitario, esto es, los principios fundamentales de proteccion de las vic-
timas. De hecho, se trata de una tensioén entre el progreso cientifico y tecno-
l6gico que resulta en nuevos medios y métodos de combate por una parte,
y la proteccion de las victimas de la guerra por otra. Es una constante en
la historia. Asi lo refleja claramente la Declaraciéon de San Petersburgo de
1868 cuando senala que

“las altas partes contratantes se reservan la facultad de ponerse de
acuerdo ulteriormente cada vez que sea formulada una proposicion
precisa, habida cuenta de los perfeccionamientos que la ciencia pudiera
introducir en el armamento de las tropas, con el objeto de mantener los
principios que han sido establecidos y conciliar las leyes de la guerra
con las leyes de humanidad’.

Este rasgo es relevante pues siempre los avances cientificos y tecnologicos
en el ambito de la guerra, dan inicio a una fase paralela de estudio y deci-
si6n politica sobre su ajuste o no a las normas de humanidad durante las
hostilidades. Cuando ha procedido, el tiempo ha dado lugar a un nuevo con-
venio de prohibicién o limitacion de la nueva arma o método de combate.
La historia de la limitacion de las armas lo pone de manifiesto: balas dum
dum, armas envenenadas, armas biologicas, quimicas, armas convencio-
nales, minas anti persona... El principio humanitario o de humanidad ha
estado presente pero no sin proteger las necesidades militares. Seria inge-
nuo pensar que el DIH no tiene presente las ventajas militares, pues de no
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ser asi, los Estados no habrian consentido a la adopcién de la convencién
concreta en curso (Mégret, 2013). Ademas, hay que tener presente que si
detrés del Derecho Humanitario hay causas humanitarias que justifican las
prohibiciones de nuevas armas o métodos, éstas no son las tnicas causas.
Hay siempre factores econémicos, politicos, técnicos u otros entrelazados
(David, 2002). Es decir, hay multiples intereses detras de la voluntad de los
Estados cuando deciden prohibir o no una determinada arma nueva o un
nuevo método de combate.

La realidad practica muestra también que el necesario consenso o el alcan-
ce de una mayoria necesaria para la adopcién de un nuevo tratado, estara
siempre liderado por un nimero mas reducido de Estados, que lograran sal-
vaguardar siempre sus intereses tltimos y que no tienen por qué ser exclusi-
vamente humanitarios. Asi, baste preguntarse por qué las armas nucleares
no estan prohibidas, mientras otras armas mas sencillas como las minas
antipersona han tardado tan relativamente poco tiempo en ser prohibidas.
En definitiva, detras de la evolucién del derecho internacional humanita-
rio hay dos factores enfrentados, el progreso cientifico y tecnolégico en el
sector armamentistico y militar, frente a la proteccién de las victimas. La
adopcion por los Estados de una u otra limitacién es fruto de un consenso o
acuerdo de voluntades en el que el interés humanitario no queda ajeno a los
intereses politicos, econdmicos u otros de los Estados.

También hay que tener presente que esta tension entre las necesidades mi-
litares y los principios de humanidad, inspira la redaccion de los convenios
internacionales (Pastor, 2010), ganando el principio de humanidad en al-
gunos ambitos, y venciendo el de las necesidades militares en otros. Asi, en
algunos ambitos la tension desparece porque la proteccion de las victimas
se convierte en absoluta y ya no cabe alegar excepcion de “necesidad militar
alguna” (la prohibicion de atacar a civiles, la prohibicion de violar a muje-
res, la prohibicion de usar determinadas armas...). Pero en otros casos, las
necesidades militares pueden justificar excepciones, como es el caso de los
danos colaterales (atentados a civiles), siempre que se respete el principio de
proporcionalidad en el ataque. Sobre esto se volvera méas tarde, pero valga la
pena dejarlo apuntado desde un principio para indicar que se trata de una
técnica de redaccion de los convenios del derecho humanitario, donde queda
reflejado el consenso o la voluntad de la mayoria de los Estados negociadores
y contratantes del dicho tratado.
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3. Bien, teniendo presente el silencio del DIH vigente sobre el uso de drones,
es pues necesario proceder a una interpretacion del mismo a fin de
valorar en qué medida los principios y normas fundamentales
podrian ser aplicables, en abstracto. Esto es, no es objeto de este anali-
sis realizar esta interpretacion con respecto a casos concretos. Para proceder
a ello, algunos autores (Daoust, 2002, entre otros) han puesto la mirada en
el articulo 36 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 1977,
donde se establece una obligacion para los Estados partes dirigida a exami-
nar si “una nueva arma, o nuevos medios o métodos de guerra” que desean
desarrollar, adquirir o adoptar, estarian prohibidos por el mismo protocolo “o
por cualquier otra norma de derecho internacional aplicable a esa Alta Parte
contratante”. Se trata de una obligacién que tienen tinicamente los Estados
parte en dicho Protocolo —no tiene caracter consuetudinario— y con un al-
cance limitado ya que la han de cumplir los Estados en su jurisdiccion, siendo
inviable una supervision internacional de su cumplimiento. Para el CICR tiene
sin embargo un caréacter vinculante de forma indirecta, por la obligacion de
los Estados de cumplir el DIH. A los efectos de este estudio, esta disquisicion
no tiene mayor relevancia. En cualquier caso, el articulo 36 mencionado pone
de manifiesto que la verificacidon es tanto con respecto a una nueva arma
como a un nuevo método de combate y que se debe hacer conforme a no sélo
el derecho convencional, sino también al derecho internacional general (nor-
mas consuetudinarias y los principios generales del derecho).

Identifiquemos primero cuéles son los principios aplicables a todo el DIH,
que serviran para interpretar normas concretas, valorar los hechos o colmar
lagunas, como es propio de los principios generales del derecho. Hay que
tener también presente que la mayoria de estos Principios son considerados
también normas del derecho consuetudinario, tal como indica el estudio
elaborado en el marco del CICR (Henckaert y Doswald-Beck, 2009). Estas
normas son aplicables a todos los Estados con independencia de su parti-
cipacion o no en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicio-
nales de 1977.

Cinéndonos pues al derecho internacional general valga en primer lugar
identificar los principios fundamentales del DIH, en los que debera basarse
cualquier valoracion sobre la legalidad o no del fenémeno que nos ocupa.
Al analizar los argumentos doctrinales, se observa cierta disparidad en la
identificacion, denominacion e incluso descripcion del contenido de estos
Principios fundamentales. Mas alla de la terminologia dispar, siguiendo a
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la doctrina mas autorizada y al CICR, a los efectos de este analisis identifi-
camos los siguientes principios fundamentales.

- El principio de discriminacion o distincién entre los objetivos mi-
litares y civiles, ya sean personas, ya sean bienes. Este principio obliga a
los beligerantes a dirigir sus objetivos Ginicamente a las personas y bienes
militares. Por tanto no solo quedan prohibidos los atentados directos con-
tra las personas y bienes protegidos, sino también cualquier arma que in-
herentemente no pueda discriminar asi como cualquier medio de combate
que no discrimine. Se trata de un principio que tiene también naturaleza de
costumbre internacional como ha sefialado el CICR (Henckaert y Doswald-
Beck, 20009: regla 71).

- El principio que prohibe ocasionar males superfluos o innecesa-
rios a las personas protegidas para ganar la batalla. La C1J en
su enunciado en la Opinién consultiva de 1996 lo cine a los “combatientes”
pero es sin duda un error (“it is prohibited to cause unnecessary suffering to
combatants”, CIJ, parr. 78). Este principio establece por tanto que no todo en
la guerra esta permitido y que se debe actuar en la medida necesaria para
alcanzar los fines militares. En relaciéon con el mismo, emerge el principio
de que derecho de las partes a elegir los métodos o medios de combate no es
ilimitado. Algunos autores los distinguen, otros lo relacionan y asi lo hizo la
CILJ en la opini6én consultiva de 1996. Este principio fue ideado originaria-
mente por la Escuela espafola del Derecho internacional en el siglo xv1 (Vi-
toria, Suarez, Molina, Ayala) aunque suela omitirlo la doctrina anglosajona;
afirmaban ya que solo las necesidades militares podian justificar la violencia
durante la guerra, quedando prohibidos todos los actos que extralimitasen
tales necesidades. De hecho, alguna doctrina identifica este principio como
el principio de las necesidades militares (Pastor: 2010). Mientras que otros
autores lo denominan como principio humanitario, como el mismo Jean
Pictet (1986) o algunos autores actuales (Vogel, 2010). Es cuestion de dis-
tinta terminologia. El contenido en esencia es el que hemos definido, con
indiferencia de su denominacion. El principio estaba enunciado en la Decla-
racion de San Petersburgo de 1868. Y también aparece en el articulo 22 del
Reglamento de la Haya de 1907. Actualmente se encuentra claramente en el
articulo 35.1.y 2. del PAI:

“Articulo 35 - Normas fundamentales. 1. En todo conflicto armado, el
derecho de las Partes en conflicto a elegir los métodos o medios de hacer la
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guerra no es ilimitado. 2. Queda prohibido el empleo de armas, proyec-
tiles, materias y métodos de hacer la guerra de tal indole que causen
males superfluos o sufrimientos innecesarios (.../...).

Un error observado en algunos autores es cenir este principio inicamente
referido a las victimas civiles. No es asi. Un dafio superfluo e innecesario es
también asesinar a un combatiente, pudiéndolo dejar fuera de combate con
una herida no letal —la finalidad durante las hostilidades es dejar fuera de
combate al enemigo, no matarlo—. Porque cuestion distinta es la concrecion
de este principio con respecto a los civiles. En este caso se denomina el prin-
cipio de proporcionalidad en el ataque, enunciado en el articulo 51 (5) b del
PA T, repetido en el articulo 57 PAI, sobre lo que luego incidiremos maés. El
CICR ha dejado claro que se trata un principio que tiene ademas naturaleza
de costumbre internacional (Henckaert y Doswald-Beck, 2009: regla 70).

Ciertamente, este principio engloba otro, conocido como el principio de
proporcionalidad, con el que en ocasiones se confunde. El principio de pro-
porcionalidad —no exclusivo del DIH- se aplica ante las situaciones concre-
tas, a fin de valorar si la acciéon concreta aportaba o no un beneficio real a
su autor; esto es, si los dafios causados eran proporcionales en relacién a la
ventaja militar que se obtuvo, o si, al contrario, tales dafios fueron excesivos.
Este principio de proporcionalidad pues, ayuda a modular el principio de los
males superfluos o de las limitaciones a los medios y métodos de combate.
En definitiva, sirve para calificar si los dafios causados fueron superfluos o
no, en el sentido de excesivos. Otra confusion que se observa entre alguna
doctrina, es cenir el principio de proporcionalidad tinicamente al analisis de
los ataques discriminados a civiles (Vogel, 2010, p. 11). Tampoco es asi. Una
instruccion inatil dirigida contra combatientes, puede ser también despro-
porcionada (David, 2003).

- El principio de humanidad que inspira especialmente el trato que debe
darse a las victimas de la guerra: las personas en poder del enemigo deben
ser tratadas con humanidad; esto es, se les debe socorrer y atender y no
se deben cometer determinados actos contra ellas: asesinato, tortura, etc...
Ciertamente parece un principio mas vinculado al Derecho de Ginebra, que
no fue mencionado por la CIJ en su opinién consultiva de 1996 (CIJ: parr.
78). Pero como sefiala David ello no debe conducir a error pues este principio
inspira todo el contenido del DIH abarcando las dos clasicas distinciones del
mismo (David: 239).
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- Por tultimo estos principios se encuentran completados con la denomina-
da clausula Martens que forma parte del DIH desde que apareciera, por
primera vez, en el Preambulo del IT Convenio de La Haya de 1899 relativo
a las leyes y costumbres de la guerra terrestre y hoy contenida en los cua-
tro Convenios de Ginebra de 1949 y Protocolos Adicionales I y II de 1977:
“Mientras que se forma un Co6digo mas completo de las leyes de la guerra,
las Altas Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no
comprendidos en las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las
poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y el régimen de
los principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos establecidos
entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y por las exi-
gencias de la conciencia ptblica”.

4. A efectos de delimitacion, por el objeto de este estudio, nos interesa cen-
trarnos en el clasico Derecho de La Haya, esto es, en los limites
Jjuridicos internacionales establecidos a los beligerantes durante
las hostilidades con respecto a sus métodos y medios de combate.
Para analizar el contenido de estas normas y para mayor claridad, seguiremos
los criterios basicos de clasificacion de las leyes y costumbres de la guerra
apuntados por el profesor Eric David quien ciertamente expone una sintesis
cartesiana muy acertada de las normas que limitan la conducta de las hosti-
lidades del DIH (2003), siguiendo los criterios ya apuntados por el profesor
Pictet (1986). Asi, se pueden identificar tres series de limitaciones que resu-
men todo el contenido de este &mbito del DIH: 1°.- Limites ratione personae
(prohibicion de atacar a las personas protegidas, esto es a las que estan fue-
ra de combate: heridos, enfermos, naufragos, prisioneros, civiles; asi como
al personal sanitario, médico u otros identificados con el signo distintivo);
20 - Limites ratione materiae (prohibicién de atacar a los bienes protegidos
como hospitales, ambulancias, etc.); y 3°.- Limites ratione conditionis (pro-
hibicién de usar determinadas armas, asi como usar determinados métodos
de combate y para lo cual se establecen obligaciones de precaucion para los
beligerantes). Analicemos cada uno de estos limites en relacion a los drones.

B. Limites a la conducta de las hostilidades ratione personae
y ratione materiae

Valga insistir en que no se cuestiona aqui que cualquier ataque a una per-
sona protegida (limites ratione personae) o bien protegido (limites ratione
materiae) sea contrario al DIH. Estos dos limites quedan enunciados en la
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norma fundamental que concreta el principio general de distincion o discri-
minacion, en el articulo 48 del PA 1, que exige que las partes en un conflicto
distingan en todo momento entre poblacion civil y combatientes, y entre
bienes de caracter civil y objetivos militares y, en consecuencia, dirigiran
sus operaciones Unicamente contra objetivos militares.

Un asesinato a un militar herido con un dron, es un crimen de guerra. Un
asesinato a un civil con un dron, es un crimen de guerra a priori, pues se
debera analizar si hay elementos que hacen la conducta licita (por ser consi-
derado proporcional dentro del margen de victimas colaterales que permite
el derecho, sobre lo que volveremos méas abajo). La doctrina anglosajona, al
analizar estos limites, suele abordar también el problema de la calificacion de
los civiles como actores que “toman parte directa en las hostilidades” y por
tanto, pierden su proteccion (Vogel, 2010, Blank, 2012, Lewis, 2012, Smith,
2014). No entraremos en este debate ahora. Lo relevante es que no se podra
negar que tales conductas son contrarias al DIH.

El analisis que aqui planteamos y el que hace la doctrina mayoritariamen-
te va en otra direccion: si los principios generales del DIH hacen ilicita la
tecnologia de los drones y/o su uso en si mismo. Esto es, se centran en los
limites ratione conditionis.

C. Limites a la conducta de las hostilidades ratione conditionis

Procedamos ahora a analizar la conformidad del uso de drones armados con
los limites ratione conditionis que establece el Derecho de la Haya: 1a prohi-
bicion de usar determinadas armas, asi como usar determinados métodos
de combate, para lo cual se establecen obligaciones de precaucion para los
beligerantes.

Previamente surge una cuestiéon: ¢équé son los drones armados? ¢Cémo los
calificamos? ¢Son armas o sistemas de armas? ¢Son un vehiculo més? éSon
un nuevo método de combate? Este aspecto practicamente es pasado por
alto entre la doctrina, quien suele analizar los drones directamente como
armas, pero utilizando en el analisis argumentos del uso de los mismos. Vea-
mos maés sobre ello (a), antes de analizar los argumentos utilizados desde la
perspectiva de las armas (b) y la perspectiva del uso de los drones o medios
de combate (c).
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a. La naturaleza de los drones y su influencia en la perspectiva del analisis

Una mayoria de la doctrina, asi como el CICR se han inclinado por considerar
que los drones (armados) son un arma y partiendo de ahi, proceden a la inter-
pretacion de su conformidad o no con el Derecho internacional humanitario
desde esta perspectiva. Sin embargo, demos un paso atras: verdaderamente,
los drones (armados) ¢son un arma? Es evidente que un dron en si mismo
es una aeronave no tripulada y no es necesariamente un arma. Si al dron se
le introduce un arma dentro (un bomba, un proyectil...) y se configura su
tecnologia para transportar y hacer disparar tal arma, é¢podemos considerar
a este dron armado en si mismo, como un arma? Cierto que hoy en dia se
habla de sistemas de armas de control remoto y mas que un arma, los drones
serian un sistema de arma de este tipo. Pero eso no modifica el debate pues
sea un arma o un sistema de arma, la duda que planteamos es si ésta es la
perspectiva idonea para analizar el problema de los drones.

La calificacion de las cosas, el ponerles un nombre, no es siempre una acciéon
neutra, esto es, sin segundos intereses politicos. No es desdenable conside-
rar que calificar a los drones (armados) como un arma, puede conllevar una
estrategia politica detras de los Estados usuarios. Si el arma concreta que
transporta el dron no esté prohibida, ¢por qué lo habria de estar el dron? El
encasillamiento de los drones (armados) como armas podria ser una estra-
tegia para despistar sobre su prohibicion conforme al derecho internacional
humanitario. ¢Por qué no se ha planteado un debate previo sobre la natura-
leza de los drones (armados) para asi poder realizar una interpretacion del
derecho humanitario positivo mas precisa? ¢Cabria considerar a los drones
como un medio de transporte (aéreo) no tripulado y desde esta perspectiva
analizar su problematica?

A nuestro entender no hay que presuponer tan facilmente que la tecnologia
de los drones armados sea un arma (medio de combate). Ciertamente una
mayoria de la doctrina asi lo hace, sin plantearse més alla (por ejemplo, Vo-
gel, 2010, aunque se refiera a “drone strike”). El problema de esta doctrina
es que suele utilizar de forma confusa criterios propios de los métodos de
combate (criterio de la “proporcionalidad en el ataque”, por ejemplo), cuando
el analisis se esta realizando desde la perspectiva del dron como arma, esto
es como medio de combate. Este camino no es correcto. Hay que distinguir
claramente entre el dron como arma y el uso que se haga del dron, como ha-
cen algunos autores (Mégret, 2013, Blank, 2012). A nuestro entender, como
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se use un arma no es sino analizar ésta desde la perspectiva de los métodos
de combate.

Se han calificado a los drones entre misiles y aeronaves (Mégret, 2013). Si
bien también hay drones terrestres (Marra, W.C. & McNeil, S.K., 2013), es
cierto que el debate se centra en los drones aéreos, que son los hasta aho-
ra mas utilizados. Analizados como aeronaves no tripuladas, ciertamente
los drones tienen unas especificidades que los hacen diferentes de otras
aeronaves asi como de otros sistemas de armas segiin como se consideren.
Analicemos la realidad dando un paso atras en el escenario. Imaginemos la
siguiente escena por un momento:

En un lugar del planeta, encontramos un edificio sito en Washington des-
de donde en uno de sus despachos, se encuentran tres individuos frente a
una maquina con una gran pantalla; uno maneja los mandos de la mis-
ma, mientras los otros dos asesoran y debaten con él sobre el momento
y el lugar contra el que disparar desde el dron que estan teledirigiendo a
distancia. En el otro lado del planeta, atravesando el Atlantico y Europa
o el Pactfico y Asia, en Afganistan, en un contexto de conflicto armado,
se encuentra el dron teledirigido sobrevolando el territorio del pais. Es
una aeronave que estd en el territorio de combate pero cuyo piloto se
encuentra no solo fuera del territorio de combate, sino camuflado por el
espacio y el tiempo, invisible al enemigo, protegido en un despacho unos
12.952 Kilometros mas alla. Sea civil o militar, tiene el control de un arma
que va a ser disparada desde un vehiculo aéreo sin tripulacién por éL

Ante este escenario surgen algunas cuestiones relativas a la naturaleza de
este contexto, a la calificacion de los individuos sitos en su despacho de
Washington, a la calificacién misma de este fendémeno como guerra o a la
calificacion del uso de drones, como arma de guerra o meramente como un
uso de un sistema de arma nuevo, o como un método de combate...

Si nos centramos en la especificidad del fenémeno, podemos empezar sefa-
lando que el individuo que maneja el dron (y sus asesores) participa en las
hostilidades, sin duda, porque el dron sin él no hace nada, ni él sin el dron
tampoco. Son indisociables. Esta es una de las especificidades del dron: es
indisociable de su “director” tanto como éste lo es del dron, pero aquél no
esté en el terreno de las hostilidades, ni a la vista, ni corre un riesgo inmi-
nente... Es una extrana combinacién de caracteres, ciertamente.
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A una mayoria de la doctrina, y al mismo CICR, les parece acertado enten-
der que el individuo que dirige a distancia el dron es en cualquier caso un
combatiente. Seria responsable de los crimenes de guerra que se derivasen
de su accion. Sea analizado como arma o como método de combate, lo que
es evidente es que en los drones hay una persona (que puede ser incluso no
militar), que se encuentra fuera del terreno de las hostilidades y que es la
que esta controlando y decidiendo cuando se dispara. Para el CICR, en todo
caso, la persona que esta detras de esta tecnologia, aun estando a miles de
kilometros de distancia, seria la responsable penalmente del eventual crimen
de guerra (CICR, Doc. 31I1C/11/5.1.2).

Otras especificidades sefialadas por el CICR son las siguientes CICR (2011:
44): estos “dispositivos han aumentado considerablemente las posibilidades
de vigilancia del espacio aéreo en tiempo real, ampliando asi el conjunto de
medidas de precaucion que pueden adoptarse antes de un ataque”; pero tam-
bién “pueden desconectar a una persona, sobre todo distanciandola (fisica o
emocionalmente), de un adversario potencial, facilita los ataques y aumenta la
posibilidad de usos indebidos”; también el uso de drones implica “por ejemplo,
la capacidad limitada de un operador de procesar un gran volumen de datos,
incluidos datos contradictorios en un momento dado (“sobrecarga de infor-
macién”) y vigilar uno o varios sistemas a la vez da margen para preguntarse
si en tales circunstancias el operador podra respetar plenamente las normas
aplicables del DIH”. La doctrina se detiene también a analizar este aspecto
(Vogel, 2010, entre muchos otros), sin que podamos detenernos mas en ello.
De hecho, tan especificos son los drones que destacan por la excesiva y casi
absoluta seguridad de su usuario, lo que lleva a plantearse si su uso conlleva el
fin del combate o de la guerra clasica (Mégret, 2013). Este aspecto merece es-
pecial detenimiento y vamos a analizarlo en la segunda parte de este capitulo.

En este punto de la argumentacién sigamos ahora los pasos apuntados por
la doctrina y el CICR y analicemos la legalidad o no de los drones conforme
al DIH desde dos perspectivas: el dron como arma (medio de combate) y el
modo cémo se use el dron (como método de combate).

b. Los drones como sistema de arma y los principios fundamentales del DIH
Ahora, veamos lo que sefala la doctrina que lo confronta con el derecho hu-

manitario desde la perspectiva de las limitaciones de los medios de combate,
como un arma o sistema de arma.
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En primer lugar, es evidente que cualquier dron que transporte armas pro-
hibidas convencionalmente es un dron ilicito y estariamos ante un uso ilicito
del dron. También si el arma que se transporta no es acorde con los principios
de la prohibicion de males superfluos o de discriminacién. Pero en este caso,
la ilicitud del arma que transporta el dron no hace ilicita la tecnologia del
dron en si misma. Lo ilicito es la combinacién arma prohibida y dron y es este
hecho el que seria calificado de hecho ilicito. Precisamente este argumento
esgrimido por la doctrina que analiza los drones desde la perspectiva de las
armas, pone de manifiesto que los drones no son armas en si mismos (salvo
que se usen como vehiculos destructores, como los aviones comerciales el 11
de septiembre de 2001 dirigidos contra las Torres Gemelas).

Teniendo esto presente, conviene analizar los dos principios generales que
aplica el DIH para determinar si un arma o sistema de arma es conforme
al DIH, cuando no esta prohibida especificamente. El DIH consuetudinario
prohibe en general las armas que causan males superfluos o innecesarios y
las que no discriminan entre objetivos militares y civiles.

Al plantear si los drones armados respetan el principio de la prohibicion
de causar males superfluos o innecesarios la respuesta es multiple.
Desde luego, si el arma que transporta el dron tiene tal naturaleza intrinseca,
el efecto combinado de dron y arma, causaran males superfluos. Pero ello
no hace ala tecnologia del dron atentar intrinsecamente contra este princi-
pio. Asi, no parece que el sistema de armas del dron pueda ser considerado
como causante de males superfluos o innecesarios (Blank, 2012). Hay otros
argumentos como el que senala a los dafos psicologicos que causa la mera
presencia de drones —armados o no, pues en definitiva esto no se puede sa-
ber desde tierra—, sobrevolando una poblacion, como se ha comprobado en
Pakistan y recuerda el Presidente del CICR (CICR, 2013); estos dafios psico-
l6gicos podrian ser calificados de dafios superfluos o innecesarios.

Sobre si los drones armados respetan o no el principio de distincion
o discriminacién hay que empezar senalando que el analisis se ha de
enfrentar con la afirmacion de que esta tecnologia si por algo se caracte-
riza es por su precision en la distincion entre objetivos civiles y militares,
reduciendo los damnificados civiles, los denominados dafios colaterales.
Ciertamente, los drones son considerados por una mayoria de la doctrina
como un arma que discrimina (Blank, 2012; Vogel, 2010). La doctrina al
analizar este principio suele abordar también el problema de la calificacion
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de los civiles como actores que “toman parte directa en las hostilidades”
y por tanto, pierden su protecciéon (Vogel, 2010, Blank, 2012, Lewis, 2012;
Lewis, M. & Crawford, E., 2013). Asi, Vogel afirma que “the answer to the
question of whether U.S. drone strikes properly distinguish between civilian
and combatant, and between civilian object and military objective depends
upon the interpretation of when a civilian or civilian object loses its protected
status and becomes lawfully targetable” (2010: 12). No es éste el problema
que interesa ahora a los efectos de determinar si el sistema de arma o dron
respeta este principio en si mismo o no. Como tampoco es relevante que se
haya constatado que en méas de un 30% de casos el uso de drones ha cau-
sado dafios a civiles, sin demostrar su caracter de discriminaciéon. Porque
esta afirmacion esta analizando los efectos del uso del dron y no el dron en
si mismo. Pues el dron armado en si mismo parece ser capaz de discriminar
entre objetivos militares y civiles, sean personas o bienes. El error doctrinal
es mezclar en el analisis argumentos relativos tanto al sistema de arma en
si misma, como al uso de esta arma, aspecto que analizaremos mas abajo,
en el apartado correspondiente.

Es dificil por tanto que por esta via de interpretacion, el uso de drones se
considere contrario al Derecho internacional humanitario. En sintesis, la
mayoria de la doctrina que los analiza como armas, los considera legales,
afirmando que el DIH provee de reglas adecuadas para regular drones (Vo-
gel, 2010). Son armas legitimas reguladas por el DIH aplicable a los bom-
bardeo aéreos (Lewis, 2012). Como sefiala Schmitt, los drones son acordes
al DIH (2014). Segan Blank, son armas legales (2012). Ademas, como sefiald
el profesor Saura en el contexto del Seminario de Barcelona, la Corte Inter-
nacional de Justicia (CIJ) ha elevado demasiado alto el liston al ser incapaz
de determinar que el uso de armas nucleares, probablemente el mas claro
ejemplo de arma que no discrimina y que causa males superfluos, eran in-
trinsecamente contrarias al DIH (C1J, 1996).

c¢. Elmodo como se usan los drones y los principios fundamentales del DIH

Veamos ahora si por la via de los métodos de combate llegamos a mejores y
mas convincentes conclusiones. Si los drones son aeronaves no tripuladas
que funcionan con control remoto, que pueden llevar armas o no, analice-
mos la tecnologia en si misma cuando es utilizada durante los combates y
con fines armados (porque un dron se puede utilizar con fines de espionaje
durante un conflicto, pero esto no lo analizamos ahora). En realidad, como

152 ICIP Research 04 / EL ARMA DE MODA: IMPACTO DEL USO DE LOS DRONES EN LAS RELACIONES
INTERNACIONALES Y EL DERECHO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO



ha afirmado el profesor Mégret (2013) el problema esta en como se usa el
dron y no en el arma en si misma. Las prohibiciones o limitaciones en la elec-
cion de los métodos de combate son diversas: perfidia, rechazar dar cuartel,
reclutamiento forzoso de nacionales de la parte adversa, destrucciones sin
necesidad militar, actos o amenazas con la finalidad principal de extender
el terror entre la poblacion civil, ataques indiscriminados, represalias arma-
das. Veamos aquellos de estos métodos que pueden entrar en relaciéon con
el uso de drones.

En primer lugar, varios son los argumentos en relacion con la perfidia,
método prohibido por el DIH. El presidente del CICR ha afirmado que no
parece que el uso de drones en si mismo sea pérfido (CICR: 2013). Cierta-
mente, asi lo parece. Otra cosa seria que se pusiese en un dron el signo de
la Cruz Roja, siendo su finalidad ser utilizado transportando armas. Desde
luego, nada impediria que en un futuro el CICR u otros organismos huma-
nitarios transportasen viveres o material sanitario a poblaciones sitiadas
por medio de drones. En ese escenario, un dron con el signo distintivo sin
tener mas fin que el ataque, seria un método pérfido, sin duda. Pero, lo que
se plantea es si un dron armado con fines de combate durante la batalla es
en si mismo un método pérfido. Y es a esta pregunta a la que parece respon-
der el Presidente del CICR en su entrevista. Pero es un absurdo pensar que
éste es el planteamiento, pues la perfidia parte de la base de utilizar signos
distintivos, emblema protector u otras obligaciones del derecho humanita-
rio (respeto a los heridos, civiles y toda persona protegida) abusando de la
buena fe del enemigo para asi poder realizar actos hostiles (art. 37-39 PAI,
entre otros). El uso de drones armados en si mismo no cabria en ningtin caso
en este supuesto de hecho. Ahora bien, el uso de drones unido al abuso del
signo distintivo u otros emblemas, seria otra cuestion.

En segundo lugar, cabria plantearse si determinado uso de drones armados
podria ser un acto o amenaza de extender el terror entre la pobla-
cion civil (terrorismo). Podria ser el caso cuando una de las partes, por
ejemplo, enviase un dron o un nimero relevante de drones armados con el
solo fin de atemorizar a la poblacion, sin presentar este hecho un valor mi-
litar importante (art. 51.2 PAI). Es un supuesto posible.

En tercer lugar, otro de los métodos prohibidos, quizas el mas analizado
por la doctrina es la realizaciéon de ataques indiscriminados (art. 51,
4-5 PAI). El anélisis aqui se centra en el supuesto de hecho de ataques con
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drones; ahora bien, este analisis se ha de realizar caso por caso, una vez se
ha realizado el ataque. Asi, afirma Vogel que determinar “whether drone
strikes meet the requirements of proportionality will always be a case-by-
case analysis. Higher numbers of civilian casualties may meet the propor-
tionality test, for example, if the target is a very senior leader of the enemy
whose elimination may more likely lead to a quicker cessation of hostilities
and fewer military and non-military deaths. On the other hand, striking
low-level fighters or supporters in public places, where collateral damage is
virtually assured, may not meet the test” (2010:12). No debe confundirse este
método prohibido con el anélisis de si el dron como arma respeta el principio
de discriminacion. Es otra cosa distinta.

Ciertamente, nos encontramos aqui ante un argumento independiente y dis-
tinto del argumento ya analizado anteriormente sobre si el dron es un arma
intrinsecamente discriminatoria o no. Aqui se trata del uso del dron armado
realizando ataques que afectan tanto a la poblacion civil como a combatien-
tes. Es perfectamente posible este escenario. Pues por mas que se presente
esta tecnologia con fines de atacar a objetivos precisos de caracter militar,
la tecnologia no impide que el ataque se dirija a una zona de personas o bie-
nes civiles o personas o bienes protegidos y que haya un error en el objetivo.
Asi lo ha demostrado la practica. Dado el caso, estariamos ante un ataque
indiscriminado y por tanto contrario al DIH.

Pero el DIH establece dos excepciones que podrian alegar los atacantes como
excusa absolutoria de su atentado a civiles, planteadas en el mismo articulo
51 PAI: que los ataques se dirigiesen a un grupo de objetivos militares poco
espaciados y poco distintos los unos de los otros para poder ser atacados
individualmente; y que se tratase de dafios incidentales contra los civiles,
si éstos no son excesivos en relaciéon a la ventaja militar concreta y directa-
mente esperada. Estos ataques incidentales o dafios colaterales, son los que
mas se podrian alegar en el supuesto del uso de drones armados en tiempo
de guerra. Estas dos excepciones se han de completar y entender a la luz de
la obligacion general de precaucion que tienen las partes contendientes (art.
51.8 y 57 del PAI).

Bien, centrandonos en estos dafios incidentales contra civiles, notemos que el
articulo afiade una excepcion a la excepcion: “que los dafios no sean excesivos
en relacion a la ventaja militar y concreta directamente esperada”. Este es
el famoso principio de proporcionalidad en el ataque, que permitiria alegar
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que un dano colateral concreto fue licito porque no fue excesivo en relacion
a la ventaja militar concreta esperada, esto es, porque fue proporcional.
Ahora bien, este analisis se ha de hacer sobre los datos concretos del terreno.
Como senala Blank “the proportionality of any attack — and thus both the an-
ticipated military advantage and the expected civilian casualties — must thus
be viewed from the perspective of the military commander on the ground,
taking into account the information he or she had at the time” (2010: 8). Pero
estamos de nuevo analizando el dron en su contexto armado y en una accién
determinada. Habra que ir caso por caso. Por tanto, la respuesta es que el
uso de drones en determinados casos puede no ser conforme al DIH, cuando
los dafios colaterales sean excesivos. No puede afirmarse a priori que el uso
de drones sea conforme al DIH en abstracto. Aunque el mismo Blank afir-
ma que en el uso de drones, “all three areas — distinction, proportionality,
and precautions — drones’ unique and advanced capabilities suggest great
potential for adherence to LOAC’s obligations” (2010). Pero pese a ello, esta
potencialidad, podria no realizarse en acto en la practica. Por tanto, a mi
entender, el uso de drones como método de combate podria no ser acorde
contra las limitaciones establecidas por el DIH en algunos casos (perfidia,
males superfluos, ataques indiscriminados con dafos colaterales no propor-
cionados) si no se respeta el contenido de estas normas.

Por altimo, una cuestion distinta seria plantearse si el uso de drones podria
ser considerado como un nuevo método de combate en si mismo, que
los Estados se podrian plantear prohibir. Esto se tendria que demostrar y
valorar por los Estados. Por las especificidades de los drones, ya analiza-
das con anterioridad, entiendo que seria posible. Pero esta cuestion esta
relacionada con el apartado siguiente. Pues, tan especificos son los drones
que algunos afirman que modifican la naturaleza misma del combate, que
dejaria de existir. Veamos este aspecto en la segunda parte de este capitulo.

3. Uso de drones armados y “conciencia piblica internacional”

Bien, aun llegando a concluir que los drones como sistema de arma son
conformes la DIH y que su uso puede cumplir o no el DIH, segtin cada caso
concreto, el debate, en mi opinién no esta cerrado. Cierto es que la mayo-
ria asi lo piensa. Pero, una intuiciéon lleva a considerar que hay algo en este
argumento que no parece coherente. Y que es necesario examinar con mas
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profundidad este debate. Y sobre todo ir mas alla del DIH, esto es, analizar
su legalidad conforme a la moral internacional mas amplia y al mismo Orden
publico internacional que ésta inspira. En nuestra opinion hay que replantear
el debate y seguir poniendo un poco de orden en las ideas.

Para ello abordaremos dos argumentos. El primero, sobre el cambio de na-
turaleza del combate cuando se usan drones armados y sus consecuencias
(A). El segundo, sobre la necesidad de ir més alla del DIH y aplicar princi-
pios y valores objetivos que permitan establecer limites internacionales al
uso de drones (B).

A. Drones, el fin de la guerra y la irrelevancia (por tanto)
del argumento humanitario

Retomemos ahora lo apuntado anteriormente sobre la naturaleza de los dro-
nes. Recordemos que se ha llegado a plantear que su especificidad es tal
que podria pensarse en que su uso conlleva el fin del combate o de la guerra
clasica (Mégret, 2013). Este aspecto merece especial detenimiento y vamos
a analizarlo en la segunda parte de este capitulo.

Este fin de la guerra o del combate puede plantearse desde distintas perspec-
tivas. Una es la del analisis del usuario del dron. Ya vimos como la mayoria
de la doctrina y el CICR acaban por considerar que es un combatiente. Ahora
bien, desde luego, no encaja su naturaleza con la definicién de combatiente
histérica y luego recogida por los cuatro Convenios de Ginebra y Protocolo
Adicional I (respetar el principio de visibilidad, llevar las armas a la vista,
formar parte de una cadena de mando, estar en disposicion de respetar el
derecho internacional humanitario). Las condiciones primera y segunda no
se cumplen en ningdn caso. No parecerian combatientes a mi entender, al
menos como los tradicionales, desde luego. Si no son combatientes, es que en
realidad no estamos ante una guerra. Estamos ante otro fenémeno. Es decir,
si volvemos al escenario del dron sobrevolando Afganistan, es claro que no
se dan las condiciones de combatiente en la persona que esta en su despa-
cho a mas de 12.000 kilometros del escenario de las hostilidades, porque
no estamos ante una guerra, basada en el enfrentamiento entre comba-
tientes. Aqui hay unos combatientes por un lado, frente a unos “técnicos de
despacho” por otro. Es un juego sucio; no hay lugar aqui para respetar el “fair
play” de todo enfrentamiento.
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Y es que, como planteé en el Seminario de Barcelona, esto no es guerra, es
otra cosa. Es tal la asimetria, que ya no podemos hablar de guerra, porque se
ha cambiado la naturaleza del enfrentamiento. Sin embargo, este argumento
para algunos participantes en el Seminario de Barcelona parecia sorprenden-
te, un absurdo, incluso algo candido. Ni los submarinos cumplen el criterio de
la visibilidad, ni un soldado camuflado lo cumple... Ni estan presentes en el
terreno de las hostilidades aquellos que disparan un misil a larga distancia...
Ni la asimetria cambia la naturaleza del combate pues siempre ha existido en
la historia (las flechas de los indios, frente a las armas de los anglosajones...).
Cierto, todo ello asi visto es cierto. Pero es que el argumento no se acaba ahi.

Porque lo que es absurdo no es que este pretendido combatiente en su des-
pacho de Washington no cumpla las condiciones para ser calificado como
tal. Ni que se plantee la pregunta de si cumple o no con las condiciones para
serlo. Lo que es absurdo es que se esté argumentando sobre si es acorde o no
el uso de drones al Derecho internacional humanitario, sin plantearse pre-
viamente si estamos ante el escenario que justifica y da lugar a la formacion
de este sector normativo del ordenamiento internacional. Eso es lo absurdo.

Sobre como los drones pueden cambiar la naturaleza de la guerra es un as-
pecto que se han planteado unos pocos autores. En la literatura académica
del derecho internacional publico, destaca el excelente articulo de Frédéric
Mégret (2013) sobre este mismo tema. Mégret habia resuelto muy bien este
argumento que yo plantee, llegando a afirmar que esta practica lleva a una si-
tuacion de “the end of battle” (2013: 14). Apoyandose en reconocida doctrina,
argumenta con detalle como “drone warfare threatens to change the entire
sociocultural experience of warfare, and sooner or later, the laws that take
their cue from and purport to govern it” (2013: 14). La parte que no posea la
tecnologia del dron armado tendra cada vez menos interés en participar y
sobre todo, ninguno o casi ningun interés en respetar el DIH (Mégret, 2013).

Ademés, para este profesor francés de la Universidad McGill de Montreal, 1a
excesiva y practicamente absoluta seguridad del que usa el dron armado es
uno de los rasgos mas especificos del dron (2013). Este rasgo conlleva que
aplicar el argumento humanitario para valorar la proporcionalidad del ata-
que indiscriminado sea un absurdo. Asi, centrandose en la excesiva protec-
cion de quien dirige el dron a distancia desde su despacho, el autor destaca
que el riesgo de sufrir un ataque de éste beligerante es ya inexistente. E1 DIH
esta basado en la tension entre el riesgo que pueden sufrir los combatientes
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en su necesidad militar y la proteccion de las posibles victimas (principio
humanitario). En esta tension se basa el establecimiento del principio de
proporcionalidad y su concreta aplicacion para exceptuar el caracter excesivo
de los dafios colaterales de los ataques indiscriminados. Desaparecido el ries-
go del combatiente, no tiene loégica plantearse la aplicacion de la regla de la
proporcionalidad. En definitiva, “the absolute safety of the operator morally
challenges the legality of collateral casualties” (2013: 10 y ss) y “drone war-
fare affects the basis for the laws of war’s tolerance of collateral casualties”
(2013: 12 y ss). Por tanto, la tolerancia sobre los dafios colaterales deberia
ser mucho menor. Si bien, esto no es lo que parece seguirse de la aplicacion
del DIH necesariamente, ni es la voluntad de los Estados que poseen drones
(Mégret, 2013).

Sin poder detenernos mas en este argumento, destaquemos que la tension
ente la necesidad militar y los principios humanitarios esta detras del princi-
pio de proporcionalidad de los ataques indiscriminados por una presunciéon
concreta: el riesgo que corre el combatiente por prevenir y tratar de evitar
dafios a civiles. Si tal riesgo no existe, deberian desaparecer o reducirse a la
minima existencia los danos colaterales (Mégret, 2013). En definitiva, lo que
aqui parece estar planteando este autor, o mejor, lo que su argumentacion
lleva a considerar, es el absurdo de plantear la aplicacion de los principios
del DIH en el supuesto del uso de drones. Porque estos principios humanita-
rios que inspiran el &mbito del derecho que analizamos se gestaron frente al
fendmeno especifico de la guerra con unas caracteristicas muy concretas. El
debate en torno a los drones hay que situarlo en su lugar y éste no es el de la
guerra o conflictos armados, subyacente en el DIH. No lleva a ningtn lugar
verificar si se respetan o no los principios del derecho humanitario cuando
se usan drones en conflictos armados, porque el fendmeno de los drones en
si mismo es tan peculiar que no estariamos ante la misma realidad. El ver-
dadero debate no es tanto de caracter juridico sino de caracter ético.

B. Necesidad de replantear el debate: a modo de consideraciones finales

Llegados a este punto, cabe plantear algunas consideraciones finales. Estas
se basan en la conviccion personal de la moralidad del derecho, al menos
como método de analisis (Fuller, Reale). De esta manera, si se afirma que
los drones armados son legales conforme al DIH, se deberia, l6gicamente,
presuponer también que son conformes a la moral intrinseca que el DIH
encierra en si mismo.
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Ahora bien, ello no implica dar por concluido el dilema moral, porque una
existente moral internacional va mucho mas alla de la moral humanitaria.
Es decir, la legalidad de los drones conforme al DIH, podria hacer moral el
uso de los drones segtin este derecho, pero no necesariamente segiin la mo-
ral internacional mas amplia que es la que inspira un Orden publico inter-
nacional. Por tanto, el debate sobre la limitacién juridica del uso de drones
no estaria cerrado; y por supuesto, el problema juridico seguiria existiendo.

Al respecto no deja de ser curioso que la doctrina haya centrado la bisqueda
de la prohibicion de esta nueva tecnologia en el DIH y en el Derecho inter-
nacional de los Derechos humanos en general y no en otro marco juridico
internacional mas amplio. Ni todo es guerra, ni en tiempos de guerra todo
se reduce al DIH. Esta reduccién también podria ser una estrategia politica
para despistar el debate.

Volvamos para finalizar a la clausula de Martens. La remision que hace es al
“régimen de los principios del Derecho de Gentes preconizados por los usos
establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la humanidad y
por las exigencias de la conciencia puablica”. Notese en primer lugar que la
remision es al Derecho de Gentes, hoy, Derecho Internacional Pablico. No es
una remision exclusiva a un sector del Ordenamiento juridico, al DIH, sino
al Derecho Internacional pablico en general. Y los principios de este Derecho
internacional publico se basan ademas de en las leyes de humanidad —que
pueden ser entendidas como los principios humanitarios que se aplican en
el contexto de los conflictos armados— en los usos de las naciones civilizadas
y en las exigencias de la conciencia publica.

Por eso, el debate sobre los drones y su legalidad no esta cerrado. Es un deba-
te ético, que debe resolverse por los Estados siguiendo unos limites objetivos
identificados en la “conciencia publica”, en los “principios de las naciones
civilizadas”... Pero, esa es la cuestion: los Estados que poseen esta tecnologia
armada y que son ademas los que lideran en el CICR, en la ONU —esto es,
en los foros donde se puede plantear la limitacién y regulaciéon eventual de
los drones—, étienen criterio para identificar el contenido de la “conciencia
publica”, de los “principios de las naciones civilizadas” en interés del bien
comun y no en el suyo propio?
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