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1. CUESTIONES JURIDICAS
SUSCITADAS POR TREINTA
ANOS DE FUMIGACIONES
AEREAS DE CULTIVOS ILICITOS
EN EL CONFLICTO ARMADO
COLOMBIANO

El andlisis de la evolucién histérica de la
fumigacién aérea de cultivos ilicitos con glifo-
sato muestra que en los tltimos 30 anos se han
dado muchas advertencias dentro y fuera de
Colombia —incluyendo desde el propio Con-
greso de Estados Unidos— sobre los probables
efectos adversos que el glifosato causa en el
medio ambiente y en las personas que viven en
las zonas circundantes a los lugares donde se

llevan a cabo las fumigaciones aéreas’.

Asi, el informe emitido el 14 de abril de
1984 por el Comité de Expertos en Herbicidas
del Instituto Nacional de Saludo de Colombia
desaconsejaba el uso masivo del glifosato o de
cualquier otro herbicida mediante aplicaciéon
aérea, y recomendaba la utilizacién de otros
mecanismos de erradicacién de los cultivos ili-
citos®. Asimismo, a pesar del amplio operativo
aprobado en 1988 para realizar fumigaciones
aéreas con glifosato de cultivos ilicitos en el de-
partamento del Cauca, el mismo no contem-
plaba que dicho herbicida pudiera utilizarse
para aplicaciones con acronaves de alas fijas.
Como ha subrayado la Defensoria Pablica de
Colombia, dicho método fue categéricamente
descartado, entre otros motivos, en razén de:
«1. las condiciones ambientales; 2. el conside-
rable dafio que causa a las dreas anteriores y
posteriores de la banda de tratamiento; 3. la
alta contaminacién que genera en las fuentes
de agua; 4. el efecto «deriva» para la aplicaciéon
de productos de accién sistémica; y 5. la exis-
tencia de un mayor peligro de afectacién para
humanos y formas vivientes de fauna y flora
silvestres»?.

En el afio 2002, la Defensoria del Pueblo
de Colombia afirmaba que, a pesar de los anos
transcurridos desde que se iniciaron las fumi-
gaciones aéreas masivas con glifosato en Co-

lombia (desde 1998 se venian fumigando entre
100.000 y 150.000 hectdreas de cultivos anua-
les)%, no se habian realizado los estudios cienti-
ficos pertinentes para determinar los efectos de
dicha sustancia en la salud. En consecuencia,
segufa sin existir certeza cientifica sobre los im-
pactos del glifosato en la misma. Ademds, la
propia Defensoria del Pueblo subrayaba tam-
bién que tampoco se conocian los efectos de
la combinacién glifosato-POEA-cosmoflux,
que es la que en Ultima instancia se estaba em-
pleando en el programa de erradicacién aérea
de los cultivos ilicitos®

La Defensoria del Pueblo de Colombia
ponia de manifiesto que decenas de miles de
campesinos estaban siendo desplazados debi-
do a estas fumigaciones, lo que incrementaba
la terrible situacién de desplazamiento for-
zado existente en Colombia. Asi, cuando los
cultivos ilicitos constituyen el inico mecanis-
mo de supervivencia, los campesinos, ante la
falta de programas econémicos alternativos,
se vefan forzados a huir. Lo mismo sucedia
cuando sus cultivos licitos eran fumigados de
manera no intencionada, como consecuencia
de los estdndares tan flexibles conforme a los
que se desarrollaban las aspersiones aéreas.
En estos casos, la fertilidad de la tierra se vefa
seriamente deteriorada entre 6 y 8 meses, par-
ticularmente en caso de que se fumigase re-
petidamente un mismo drea, lo que afectaba
en particular a poblaciones vulnerables como
nifios, campesinos y poblacién indigena®. Se-
gin la Defensoria del Pueblo, la poblacién
indigena se vefa especialmente perjudicada,
dada su tradicional estructura de propiedad
colectiva’. Ademads, el ecosistema colombia-
no, que es el segundo mds rico en el mundo
en diversidad ecoldgica, también se vefa seria-
mente afectado®.

Ese 2002, el Congreso de los EEUU con-
dicionaba también el apoyo a las fumigaciones
de cultivos ilicitos con glifosato en Colombia,
a los siguientes requisitos (i) que se llevaran a
cabo siguiendo los controles regulatorios re-
queridos por la Agencia Federal de Proteccién
Medio-Ambiental de los EEUU y de confor-



midad con el gobierno de Colombia, a los
efectos de garantizar que dichas fumigaciones
se realizaran conforme a la normativa colom-
biana; (ii) que no generasen riesgos irrazona-
bles o efectos adversos en las personas o en el
medio ambiente; (iii) que se estableciesen pro-
cedimientos para evaluar las reclamaciones de
los ciudadanos locales por dafios a la salud o a
los cultivos licitos agricolas (y que, en caso de
ser aceptadas, se proporcionase una compen-
sacién justa); y (iv) que se creasen proyectos
econdmicos alternativos para las comunidades
afectadas’. Asimismo, el Congreso de EEUU
impuso al Departamento de Estado la obli-
gacién de presentarle un informe anual para
asegurarse de que dichas condiciones eran
cumplidas.

Tras la presentacién del primer informe
por el Departamento de Estado'?, el Comité de
Apropiaciones del Senado emitié en 2003 una
declaracién en la que mostré su preocupacion,
dado que (i) se estaban fumigando grandes
dreas que se encontraban en las inmediaciones
de zonas habitadas y cultivos de productos de
alimentacién bdsicos (solo se mantenfa una
distancia de seguridad de 100 metros), lo que
constitufa una prictica que variaba significati-
vamente de la manera en la que los herbicidas
eran utilizados en los Estados Unidos!'; (ii)
las fumigaciones directas sobre los campesinos
parecian estar generando un buen nimero de
problemas de salud publica, incluyendo vémi-
tos, diarreas, problemas visuales, cdncer de piel
e incluso la muerte; (iii) el procedimiento para
la tramitacién de reclamaciones en Colombia
no gozaba de las mds bdsicas garantfas'% y (iv)
no se habfan puesto en marcha ningtin tipo de
programa de cultivos alternativos a la produc-

ci6n de hoja de coca'.

Asimismo, el Comité subrayaba la nece-
sidad de que se le presentasen estudios cien-
tificos objetivos que aseguraran que las asper-
siones aéreas no creaban riesgos irrazonables
o efectos adversos en las personas o el medio
ambiente y que mostraran la existencia de
mecanismos apropiados para monitorear vy,
en su caso, garantizar una adecuada utiliza-

cién de tales herbicidas'é. Con ello, el Co-
mité de Apropiaciones del Senado senalaba
que el programa de fumigaciones de cultivos
ilicitos con glifosato en Colombia debia te-
ner la naturaleza de un programa de derechos
humanos y ser desarrollado por las fuerzas
de policia, sin que por tanto se tratase de un
programa regido por el Derecho internacio-
nal humanitario y ejecutado por las fuerzas
armadas.

El 13 de diciembre de 2013, el Consejo
de Estado de Colombia prohibié las fumiga-
ciones aéreas con glifosato sobre cultivos ilici-
tos que se encontrasen al interior de parques
naturales, al concluir que segufa existiendo
incertidumbre cientifica sobre los danos que
pueden causar las mismas'®. Por su parte, el
27 de marzo de 2014, la Corte Constitucio-
nal ordené a los Ministerios de Ambiente y
Desarrollo Sostenible y de Salud y Proteccién
Social que realizasen los estudios técnicos y
cientificos necesarios para determinar el im-
pacto de las aspersiones aéreas con glifosato
sobre el medio ambiente y la salud de las per-
sonas de las comunidades negras de Narifo.
En esta decisién se ordenaba que los infor-
mes, con los estudios realizados y sus respecti-
vas conclusiones, se enviaran a la Corte Cons-
titucional en el término de tres meses a partir
de la notificacién de la decisién.

La Corte Constitucional ordenaba, ade-
mds, que en caso de que no se obtuviesen
resultados concluyentes a partir de los estu-
dios técnicos y cientificos sobre la existencia
de un riesgo actual, grave e irreversible para
el medio ambiente y/o la salud de las per-
sonas por las aspersiones de glifosato, debia
aplicarse de forma inmediata el principio de
precaucién y ordenar la suspensién de las as-

persiones!®.

En marzo de 2015, la Organizacién Mun-
dial de la Salud subrayé que es muy probable
que el glifosato cause cincer!’, lo que muestra
la necesidad de llevar a cabo m4s estudios cien-
tificos para dar una respuesta definitiva a esta
pregunta, y la urgencia de suspender mientras
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tanto todas las fumigaciones de cultivos ilicitos
con glifosato en Colombia. Después de mds de
treinta afos desde que el Comité de Expertos
en Herbicidas emitiera su primer informe en
marzo de 1984, el Consejo Nacional de Estu-
pefacientes de Colombia ha adoptado final-
mente la suspensién de todas las fumigaciones
el 14 de mayo de 2015, medida que, tras un
periodo transitorio, entrard en vigor el 1 de oc-
tubre de 20158,

En este contexto, numerosos autores como
Pauker, Rutledge, Wilhite y Esposito han ana-
lizado la posible incompatibilidad con los es-
tdndares internacionales de derechos humanos
de aquellas fumigaciones aéreas cuya naturale-
za, medios y finalidad responde a la de autén-
ticas operaciones de policia regidas por el De-
recho internacional de los derechos humanos
(DIDH)Y. Esta es la consideracién que, segtin
el marco juridico desarrollado a principios del
siglo XXI por el Congreso de los EEUU para
financiar las fumigaciones aéreas de cultivos
ilicitos con glifosato en Colombia, debian te-
ner dichas operaciones®.

Sin embargo, en los tltimos anos autores
como Knudsen?! y Landel?? han reexaminado
esta cuestion al entender que las fumigacio-
nes aéreas de cultivos ilicitos con glifosatos
en Colombia podrian constituir operaciones
militares reguladas por el Derecho interna-
cional humanitario (DIH), médxime después
del reconocimiento realizado por el gobier-
no de Colombia en mayo de 2011 sobre la
existencia de un conflicto armado de cardcter
no internacional?®. Este reexamen se ha jus-
tificado ademds por las numerosas pruebas
que indican que tanto las guerrillas como
los grupos paramilitares utilizan los ingresos
aportados por el trifico de cultivos ilicitos, en
particular la hoja de coca, para financiar su
esfuerzo militar dentro del conflicto armado
en Colombia?.

Asi, cuando la finalidad de las fumigacio-
nes aéreas con glifosato sobre los cultivos ilici-
tos es desmantelar la contribucién financiera

que los mismos realizan al esfuerzo militar de
las FARC, o cuando sean las fuerzas armadas
colombianas, en lugar de sus fuerzas de policia
civil, las que desarrollan dichas fumigaciones
recurriendo a medios propios de operaciones
militares en el conflicto armado (por ejem-
plo, aviones o helicépteros de combate), serd
necesario considerar las mismas como opera-
ciones militares reguladas conjuntamente por
el DIH, el DIDH vy el Derecho Internacional
Penal (DIP)?.

En este sentido, conviene recordar que,
cuando existe un conflicto armado, el DIH
y el DIDH se aplican de manera conjun-

ta y complementaria®®

, una vez superada la
tradicional visién de que el primero consti-
tufa lex specialis en relacién con el segundo?’.
Asimismo, las violaciones graves del DIDH
(por ejemplo, el desplazamiento forzado)
cometidas de manera sistemdtica o a gran
escala®®, asi como las infracciones graves del
DIH, son, conforme al DIP, respectivamente
constitutivas de crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra®. De esta manera, el
principio de responsabilidad penal del indi-
viduo frente a la sociedad internacional en su
conjunto, constituye el corolario de la apli-
cacién conjunta y complementaria del DIH
y el DIDH en el marco de los conflictos ar-
mados® y permite la puesta en marcha de
sus mecanismos de ejecucion centralizados (a
través de tribunales internacionales penales) y
descentralizados (a través de las jurisdicciones
nacionales)?!

Las consideraciones hasta aqui realizadas
muestran la necesidad de desarrollar un an4-
lisis de legalidad de las fumigaciones aéreas de
cultivos ilicitos en el conflicto armado colom-
biano a la luz del DIH teniendo en cuenta que
las mismas se pueden dirigir contra (i) quie-
nes desarrollan dichos cultivos ilicitos; (ii) los
cultivos ilicitos en si mismo considerados; o
(iii) personas u objetos no protegidos que se
ubiquen en los propios cultivos ilicitos o en
terrenos aledafos.



2. 3ES LICITO CONFORME AL
DIH ATACAR A QUIENES
DESARROLLAN CULTIVOS
ILICITOS EN FAVOR DE
UNA DE LAS PARTES EN EL
CONFLICTO?

2.1. 3CONSTITUYE EL DESARROLLO
DE CULTIVOS ILICITOS EN FAVOR
DE UNA DE LAS PARTES EN EL
CONFLICTO UNA FUNCION
CONTINUA DE COMBATE?

En esta seccién vamos a analizar si quie-
nes, voluntaria o forzadamente, llevan a cabo
cultivos ilicitos en favor de alguno de los gru-
pos armados organizados que se enfrentan a las
fuerzas armadas de Colombia en un conflicto
armado de cardcter no internacional pueden
ser objeto de ataque por las fuerzas armadas

de Colombia.

En los conflictos armados de cardcter no
internacional, las personas protegidas por el
dih son, en principio, todas aquellas que no
forman parte de las fuerzas armadas del Estado
en cuyo territorio se desarrolla el conflicto®.
Cuando personas protegidas deciden integrase
en un grupo armado organizado que partici-
pa en el conflicto en calidad de miembros del
mismo, pierden esa proteccién mientras conti-
nten siendo miembros de dicho grupo®.

No todas las personas que colaboran con
un grupo armado organizado se convierten en
miembros del mismo. Por el contrario, para
el CICR, solo aquellas personas que asumen
una funcién continua de combate en el seno de
un grupo armado organizado adquieren dicha

condicién®*,

Tienen una funcién continua de comba-
te quienes preparan, ordenan o ejecutan las
operaciones militares de un grupo armado
organizado. Asimismo, desempefian dichas
funciones quienes son reclutados, entrenados
y equipados por un grupo armado organiza-
do para dirigir o desarrollar hostilidades en su

nombre, aun cuando no hayan realizado mate-
rialmente ningtin acto hostil®>.

No tienen, sin embargo, una funcién con-
tinua de combate quienes acompanan o apo-
yan a lo largo del tiempo a un grupo armado
organizado, incluso si utilizan uniformes, in-
signias o tarjetas de identificacién®®. En con-
secuencia, en tanto en cuanto no lleven a cabo
funciones que los involucren directamente en
las hostilidades, no podrdn ser considerados
miembros del grupo, aunque segtin el CICR
puedan ser parte del mismo®. Esto hace que

no pierdan su condicién de personas protegi-
das™.

Lo mismo ocurre con quienes desarrollan
actividades de reclutamiento, financiacién o
entrenamiento dentro del grupo armado or-
ganizado, a no ser que realicen funciones adi-
cionales que los vinculen directamente con las
operaciones militares desarrolladas por el mis-
mo®. Asimismo, tampoco tienen una funcién
continua de combate y, por tanto, mantienen
su condicién de personas protegidas quienes
producen, adquieren y hacen el mantenimien-
to del armamento y municiones del grupo o
llevan a cabo actividades de inteligencia que no
se encuentren vinculadas a operaciones milita-

res concretas.

En consecuencia, incluso en aquellos casos
en los que los cultivos ilicitos, particularmente
de hoja de coca, son utilizados para financiar
el esfuerzo militar de los grupos armados or-
ganizados que se enfrentan al gobierno de Co-
lombia, esto no convierte a quienes desarrollan
materialmente tales cultivos en miembros de
dichos grupos. Para ello, serfa necesario que
realizaran otras actividades adicionales que
los vinculasen directamente con las operacio-
nes militares desarrolladas por los mismos?!.
Segin Landel, las pruebas existentes hasta el
momento no permiten afirmar que sea esta la
situacién de la inmensa mayorfa de quienes de-
sarrollan cultivos ilicito objeto de fumigacion
aérea con glifosato.
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2.2. 3CONSTITUYE EL DESARROLLO
DE CULTIVOS ILICITOS UNA
ACTIVIDAD DE PARTICIPACION
DIRECTA EN LAS HOSTILIDADES?

La proteccién de la que en principio gozan
en los conflictos armados de cardcter no inter-
nacional quienes ni son miembros de la fuer-
zas gubernamentales ni de los grupos armados
involucrados en el conflicto puede perderse
también cuando se realizan actividades que,
si bien no dan lugar a una funcién continua
de combate, son calificadas por el DIH como
«participacién directa en las hostilidades»*.

A este respecto, conviene subrayar que la
participacién directa de personas protegidas
en las hostilidades ha crecido de manera cons-
tante durante la segunda mitad del siglo XX
y principios del siglo XXI tanto en los con-
flictos armados internacionales como en los no
internacionales. Esto se ha debido a la utilidad
que tiene para las partes en conflicto que con-
tratistas privados, informantes, transportistas
o colaboradores participen directamente en la
preparacién y desarrollo de operaciones milita-

es™. En este contexto, surge la cuestion relati-
va a si el desarrollo de cultivos ilicitos en favor
de una de las partes en el conflicto es conside-
rada por el DIH como participacién directa en
las hostilidades.

El art. 3(1), comin a los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949, se refiere por primera vez
a «las personas que no participen directamen-
te en las hostilidades», expresién de la cual se
deriva el concepto «participacion directa en las
hostilidades», que es desarrollado por los arts.
51(3) del PA 1y 13(3) del PA II. Estas dis-
posiciones prevén que las personas protegidas
pierden su proteccién cuando participen direc-
tamente en las hostilidades y por el tiempo que
dure dicha participacién®®. De ahi la impor-
tancia de identificar aquellas actividades cons-
titutivas de participacién directa en las hosti-
lidades (que conllevan la pérdida automdtica
de la proteccidén) y de distinguirlas de aquellas
otras que, si bien pueden suponer una partici-

pacién indirecta en las hostilidades, no privan
de la proteccién conferida por el DIH.

Ni el Derecho convencional, ni el Derecho
internacional consuetudinario ofrecen una de-
finicién del concepto «participacién directa en
la hostilidades»*”, por lo que para su construc-
cién jurisprudencial resulta necesario acudir a
los criterios de interpretacién recogidos en los
arts. 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados de 1969. La mayo-
ria de los manuales militares se limitan a sefia-
lar que la determinacién de si cierta actividad
constituye una participacién directa en las hos-
tilidades debe llevarse a cabo caso por caso®.
Algunos manuales militares anaden también
que, entre las actividades que dan lugar a una
participacién directa en las hostilidades, se en-
cuentran actuar como agentes de inteligencia,
exploradores o mensajeros, hacer guardias o
servir como espias para una de las partes del
conflicto®.

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha subrayado que la ex-
presién «participan directamente en las hos-
tilidades» abarca normalmente actos que por
su naturaleza o finalidad pretenden causar un
dafio al personal o material del enemigo™. La
CIDH ha distinguido entre los mismos y los
supuestos de participacién indirecta en apoyo
de una de las partes contendientes (por ejem-
plo, la venta de mercaderias, la expresién de
simpatia por su causa o no haber actuado para
prevenir su incursion) que, al no implicar actos
de violencia que constituyan una amenaza in-
mediata de dafio para la otra parte contendien-
te, no hacen que quien los lleva a cabo pierda
su condicién de persona protegida’'.

Schmitt afirma que el concepto «participa-
cién directa en las hostilidades» supone la rea-
lizacién por una persona protegida de una ac-
tuacién que es parte integral de una operacién
militar dirigida a dafar a una de las partes en
conflicto y a beneficiar [a otra®?,] con indepen-
dencia de que se encuentre o no en el campo
de batalla®. En aplicacién de este concepto,
las contribuciones realizadas por contratistas



y empleados civiles de las fuerzas armadas de
un Estado, o de grupos armados organizados,
a la logistica general de apoyo al esfuerzo béli-
co de una de las partes en conflicto no podria

calificarse como participacién directa en las
hostilidades>*.

Finalmente, para el CICR, el concepto
«participacién directa en hostilidades» estaria
conformado por los siguientes tres elementos:
(i) suficiente gravedad del dano que el acto de
la persona protegida puede causar a una de las
partes en conflicto, ya sea porque pueda gene-
rar un efecto militar adverso como la muerte
o lesiones de sus miembros o la destruccién
de su material o infraestructura militar, ya sea
porque pueda provocar la muerte, la lesién o
la destruccién de personas o bienes protegidos
(umbral de dano)®; (ii) relacion de causalidad
directa entre el acto de la persona protegida y
el dafio causado®®; y (iii) nexo beligerante entre
el acto de la persona protegida y las hostilida-
des entre las partes en un conflicto armado, de
manera que se dirija a perjudicar a una de las

partes y a beneficiar a la otra®.

Cualquiera que sea la posicién que acoja-
mos sobre el concepto de participacién activa
en las hostilidades, lo cierto es que el desarrollo
de cultivos ilicitos en favor de una de las partes
en conflicto no constituye una participacién
directa en el mismo. Asi, si acogemos lo dicho
por la CIDH, la naturaleza y finalidad de la
actividad de cultivo no se encuentra dirigida a
generar un dano personal o material a la parte
adversa. Si seguimos lo afirmado por Schmitt,
es evidente que el desarrollo de cultivos ilicitos
se encuentra tan alejado de cualquier opera-
cién militar especifica que no puede constituir
una parte integral de las mismas. De hecho,
si como sefialan estos autores, las contribucio-
nes a la logistica general del esfuerzo bélico de
una de las partes en el conflicto no constituyen
una participacién directa en las hostilidades,
con mayor razén tampoco podrdn calificarse
como tal las contribuciones a la financiacién
de dicho esfuerzo bélico a través de cultivos ili-
citos. Finalmente, si acogemos la posicién del
CICR, no cabe sino responder negativamente

a la pregunta relativa a si quienes llevan a cabo
cultivos ilicitos en favor de una de la partes
en el conflicto incurren con dicha actividad
en actos hostiles contra la parte adversa que le
pueda causar directamente el umbral de dafio
exigido.

En consecuencia, los cultivos ilicitos en
favor de una de las partes en conflicto no cons-
tituyen en si una actividad de participacion
directa en las hostilidades y, por lo tanto, no
generan la pérdida de la proteccién otorgada
por el DIH. Por ello, para que se pierda dicha
proteccion es necesario que quienes desarrollan
cultivos ilicitos realicen adicionalmente otras
actividades que si puedan ser constitutivas de
una participacién directa en las hostilidades.

2.3. DURACION DE LA PERDIDA DE
LA PROTECCION DE QUIENES
DESARROLLAN CULTIVOS
ILICITOS CUANDO REALIZAN
ACTIVIDADES ADICIONALES DE
PARTICIPACION DIRECTA EN LAS
HOSTILIDADES, Y PRESUNCION
DE SU CONDICION DE
PERSONAS PROTEGIDAS

Como hemos visto en las secciones ante-
riores, los cultivos ilicitos en favor de una de
las partes en conflicto ni son constitutivos de
una funcién continua de combate ni pueden
calificarse como participacién directa en las
hostilidades. Por lo tanto, los ataques dirigidos
por las partes en conflicto contra quienes se de-
dican a esta actividad serdn contrarios al DIH.
Asimismo, las muertes o lesiones provocadas
a los mismos como consecuencia de operacio-
nes dirigidas contra objetivos legitimos segin
el DIH habrdn de contabilizarse como dafios
civiles colaterales®.

La Gnica excepcién se produciria en aque-
llos casos en que quienes desarrollan cultivos
ilicitos para una de las partes en el conflicto
también realicen alguna otra actividad en favor
de la misma y en perjuicio de la parte adversa,
que pueda calificarse como funcién continua
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de combate o, al menos, como participacién
directa en las hostilidades.

En estos dltimos casos, el CICR conside-
ra que las personas protegidas que participan
directamente en las hostilidades recuperan su
proteccién cada vez que termina una actividad
hostil especifica. Esto supone que se pierde y
se reasume la proteccion cada vez que una per-
sona protegida comienza y termina de efectuar
una actividad integral dentro de una operacién

-1. 5()
muilitar concreta””.

Sin embargo, algunos autores han subra-
yado que esta posicién da lugar a una situa-
cién de «puerta giratoria» porque refleja de
qué modo una persona en principio protegida
puede entrar y salir a lo largo del tiempo de
su esfera de proteccién mientras contribuye
de manera efectiva a los objetivos militares de
una de las partes del conflicto en detrimento
de la otra®. Por ello, autores como Boothby
afirman que en estos casos hay que entender
que se pierde la proteccién de forma continua
sin importar los intervalos en los cuales no se
desempefien funciones que puedan entender-
se como participacién directa®!, puesto que
la reiteracién y persistencia en el tiempo de la
participacién en las hostilidades son un claro
indicador de conductas futuras®’. En conse-
cuencia, para este autor, quienes durante el dia
desarrollan cultivos ilicitos y de noche toman
parte directa en las hostilidades pierden su
proteccién de forma constante, dado que de su
conducta reiterada se puede deducir que al dia
siguiente también tomardn de nuevo las armas
cuando caiga la noche®. Segin esta posicién,
para afirmar que una persona protegida que ha
participado directamente en las hostilidades
de manera reiterada y persistente ha dejado de
hacerlo se necesita un acto claro de renuncia
que no dé lugar a ambigiiedades®®. La Sala
de Apelaciones del TIPY ha acogido también
esta posicion en el caso Kordic, al considerar
que hasta que quienes no son miembros de las
partes del conflicto cesen en sus actividades de
participacién directa en las hostilidades consti-
tuyen una amenaza inmediata para el personal

y el material de la parte adversa®.

De lo anterior se deriva que puede suce-
der que las actividades adicionales realizadas
por quienes desarrollan cultivos ilicitos gene-
ren la duda sobre si las mismas les hacen o no
perder la condicién de personas protegidas en
el momento en que se planea llevar a cabo la
fumigacién aérea®. Ante esta situacién, es par-
ticularmente importante que quien se encuen-
tren preparando dicha fumigacién adopte las
medidas de precaucién que le impone el art.
57(2) PA I para cerciorarse que la misma ni se
dirige contra personas protegidas ni genera en-
tre estas Gltimas dafos colaterales excesivos®’.
Ademds, el art. 50(1) PA I impone la presun-
cién de que toda persona sobre cuya condicién
existan dudas haya de considerarse en todo
caso como una persona protegida.

La jurisprudencia del TIPY ha subrayado a
este respecto la importancia de esta presuncién
al aplicar el concepto de participaciéon direc-
ta en las hostilidades®®. Ahora bien, como el
propio CICR ha sefalado, esta presuncién no
tiene un cardcter absoluto y se traduce princi-
palmente en la obligacién de la parte atacante
de: (i) tomar las medidas que la situacién de
combate le permita para cerciorarse de que el
ataque no se va a dirigir contra personas pro-
tegidas ni va a generar en estas tltimas danos
colaterales excesivos; y (ii) realizar una deter-
minacién honesta de dicha condicién sobre la
base de la informacién que, dadas las circuns-
tancias, se haya podido obtener (en particular,
aquella relativa al comportamiento de la per-
sona que se pretende atacar, su ubicacién y su

vestimenta)®.

3. 3CONSTITUYEN LOS
CULTIVOS ILICITOS UN
OBJETIVO MILITAR?

Si quienes desarrollan cultivos ilicitos en
favor de una de las partes en el conflicto no
pueden ser considerados miembros de las mis-
mas ni su actividad de cultivo se puede calificar
como participacién directa en las hostilidades,



surge la cuestién de si es posible considerar a
los propios cultivos ilicitos como objetivo mi-
litar.

La definicién mds ampliamente acepta-
da de objetivo militar se encuentra en el art.
52 PA I, que sefala que entiende como tales
aquellos objetos «que (i) por su naturaleza,
ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyen
eficazmente a la accién militar; y (ii) cuya des-
truccién total o parcial, captura o neutraliza-
cién ofrezca en las circunstancias del caso una
ventaja militar definida»”’.

Objetos que por su naturaleza contribu-
yen eficazmente a la accién militar son, entre
otros, el armamento y resto del equipamiento
militar, los almacenes donde se guardan los
mismos, los transportes, los centros de comu-
nicaciones, las fortificaciones, los edificios ocu-
pados por las fuerzas armadas y los puestos de
mando’!. Por su parte, entre los objetos que
por su ubicacién contribuyen eficazmente a la
accion militar se pueden citar los puentes, las
pasarelas o los tineles, as{ como ciertas colinas,
desfiladeros o dreas cuyo control facilita el de-
sarrollo de las operaciones militares, dificulta
los eventuales ataques del enemigo o incluso

pueda obligar al enemigo a retirarse’2.

La primera condicién de la definicién de
objetivo militar se refiere también a los objetos
que debido a uso actual (utilizacién) o futuro
(finalidad) contribuyen efectivamente a la ac-
cién militar. En este sentido, hay que sefialar
que una parte muy importante de los bienes
que normalmente se utilizan para fines civiles
pueden ser también utilizados en el marco de
un conflicto armado para fines militares. Este
serfa el caso, por ejemplo, de escuelas, hoteles
o iglesias reacondicionados para proporcionar
alojamiento a la tropa o para almacenar equi-
pamiento militar, o que son reconvertidos en
puestos de mando’®. Igualmente, ciertas plan-
tas industriales o energéticas pueden ser uti-
lizadas en tiempos de conflicto armado tanto

para fines civiles como militares’.

La segunda condicién de la definicién de
objetivo militar se refiere a la ventaja militar

definida que, de acuerdo con las circunstancias
del momento, se espera obtener de la destruc-
cién total o parcial, captura o neutralizacién
del bien objeto de andlisis”. No es suficiente
que parezca que, potencialmente o de mane-
ra indeterminada, dicha destruccién, captura
o neutralizacién pudiera ofrecer una ventaja
militar al atacante, sino que es necesario que se
espere una ventaja militar concreta’®.

La aplicacién de la definicién de objetivo
militar se complica cuando tiene que ser apli-
cada a bienes de doble uso como sistemas de
comunicaciones, redes de transporte, comple-
jos petroquimicos o ciertos tipos de plantas
industriales, que son normalmente utilizados
con fines civiles, pero que también pueden ser
utilizados para fines militares en el marco de
un conflicto armado”’. Es por ello que el art.
52(3) PA 1 prevé que «en caso de duda acer-
ca de si un bien que normalmente se dedica a
fines civiles, tal como un lugar de culto, una
casa u otra vivienda o una escuela, se utiliza
para contribuir eficazmente a la accién militar,
se presumird que no se utiliza con tal fin». Esta
disposicién establece, por tanto, la obligacién
de presumir que todos los edificios que se de-
dican normalmente a fines civiles y que se en-
cuentran en las proximidades del frente tienen
un cardcter civil. De esta manera, solo cuando
el atacante esté convencido de que estdn siendo
utilizados por el enemigo para alojar a la tropa
o para contribuir de otra manera a su accién
militar podrdn ser objeto de ataque, para lo
cual serd necesario que se adopten las medidas
de precaucién previstas en el art. 57(2) PAT’8.

Particularmente relevante para nuestro es-
tudio es el hecho de que la definicién de ob-
jetivo militar recogida en el art. 52 (2) PA I
es generalmente considerada hoy como parte
del Derecho consuetudinario”, a pesar de que
algunos autores la han criticado abiertamente
por centrarse demasiado en la nocién de venta-
ja militar definida y no prestar la debida aten-
cién a las estructuras que permiten mantener
el esfuerzo militar de manera duradera, como
es el caso de los llamados objetivos econdémi-
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cos, entre los que destacan las industrias de

exportaciéon®’.

Los cultivos ilicitos en apoyo del esfuer-
zo militar de una de las partes en el conflicto
tienen la naturaleza de objetivos econémicos.
Ademds, en el caso de los grupos armados
organizados que se enfrentan al gobierno de
Colombia, el cultivo de la hoja de coca cons-
tituye la principal «industria de exportacién»
con la que sostienen su esfuerzo militar. Sin
embargo, esto no los convierte en objetivos
militares, puesto que su destruccion, captura
o neutralizacion solo ofrece generalmente una
ventaja militar potencial o indeterminada que
no cumple con la exigencia de que la misma
sea concreta y definida. Como hemos visto, a
esto que hay que afiadir que, en caso de duda,
dichos cultivos deben ser tratados como obje-
tos protegidos.

En consecuencia, a no ser que los terrenos
donde se ubican los cultivos ilicitos se utilicen
también para otros fines que cumplan con las
dos condiciones requeridas para su considera-
cién como objetivos militares, los mismos se
encontrardn protegidos contra cualquier ata-
que de las partes en conflicto y, por lo tanto,
cualquier dafo ocasionado a los mismos serd
catalogado como un dano a bienes civiles.

4. sPUEDEN LOS DANOS A LOS
CULTIVOS ILICITOS Y/O A
QUIENES LOS DESARROLLAN
CONSTITUIR DANOS CIVILES
COLATERALES NO EXCESIVOS
EN ATAQUES DIRIGIDOS
CONTRA OBJETIVOS
MILITARES?

Los cultivos ilicitos y quienes los cultivan
son, en principio, personas y bienes protegidos
¥, POI tanto, a No ser que se existan otras acti-
vidades que les hagan perder dicha proteccién,
no pueden ser objeto de ataque por las partes
en el conflicto. Ahora bien, ;significa ello que

el DIH prohibe que puedan verse afectados
como consecuencia de ataques dirigidos con-
tra personas u objetos no protegidos que se
encuentren en los mismos o en sus inmedia-
ciones?

La respuesta a esta pregunta es negativa. En
consecuencia, si miembros de una unidad de
combate de las FARC ingresan en uno de es-
tos cultivos ilicitos, pueden ser legitimamente
objeto de ataque aéreo, fluvial o terrestre por
parte de las fuerzas armadas colombianas, aun-
que ello acarree danos de envergadura a dichos
cultivos. Ahora bien, la extensién de los dafos
civiles colaterales tiene un limite, y este viene
determinado por la regla de proporcionalidad.

Asi, segtin el art. 51 (5)(b) PA I son ataques
desproporcionados aquellos «actos de violencia
contra el adversario, sean ofensivos o defensi-
vos»®l, que, a pesar de estar especificamente di-
rigidos contra objetivos militares, se prevé que
causardn dafos civiles colaterales excesivos en
relacién con la ventaja militar concreta y direc-
ta que se espera obtener de los mismos®2. De
esta manera, los ataques desproporcionados,
en cuanto que especificamente dirigidos con-
tra un objetivo militar concreto, son perfecta-
mente distinguibles tanto de los ataques dirigi-
dos contra personas o bienes civiles, como de
los ataques indiscriminados entendidos como
aquellos que pueden alcanzar indistintamente
a objetivos militares y a personas o bienes pro-
tegidos®.

La aplicacién de la regla de proporcionali-
dad al caso concreto presenta importantes difi-
cultades®. Asi, mientras que desde la perspec-
tiva de la ventaja militar anticipada no estdn
claros todos los elementos que han de tenerse
en cuenta a la hora de calcularla, en la parte de
la ecuacidn relativa a los dafios civiles colatera-
les surge la cuestidn de si deben incluirse en la
columna de dafios civiles colaterales (i) los de-
nominados dafios indirectos, que son aquellos
que normalmente solo dejan sentir sus efectos
a medio y largo plazo®, y (ii) aquellos dafios
debidos al despliegue ilicito por la parte ad-
versa de soldados, armas, municiones u otro



tipo de material militar®®. Asimismo, también
existe controversia sobre el contexto temporal
y espacial que se debe tener en cuenta a la hora
de aplicar la regla de proporcionalidad o, dicho
de otra manera, si esta debe aplicarse en un ni-
vel téctico en relacién con cada incidente de
violencia, operacional en relacién con el con-
junto de un ataque (normalmente compuesto
por varios incidentes), o estratégico en relacién
con los objetivos de la campana militar en su
conjunto®. Pero sin duda el mayor problema
que presenta la aplicacién de la regla de pro-
porcionalidad es la necesidad de comparar las
previsiones sobre dos elementos que no tienen
practicamente nada en comtn (la ventaja mi-
litar y los danos civiles colaterales) y de deter-
minar de esta manera la medida en que un su-
perior militar se encuentra obligado a exponer
sus propias fuerzas para limitar las bajas o los
dafios civiles colaterales®.

Cuestién decisiva en nuestro andlisis es el
hecho de que la fumigacién aérea con glifosato
es una técnica especificamente disefiada para
destruir plantaciones ilicitas, y no para des-
truir o capturar total o parcialmente otro tipo
de objetivos militares que puedan encontrarse
en los terrenos donde se ubican dichos culti-
vos. Por lo tanto, el uso de dicha técnica es un
indicativo muy importante de que el auténtico
objetivo de la fumigacién es destruir los culti-
vos ilicitos como tales, que, como hemos visto,
se encuentran protegidos por el DIH. Ademis,
aun cuando se pudiera probar que el uso de
este tipo de aspersiones aéreas permite dirigir
las mismas contra las personas u objetos no
protegidos que se pretende neutralizar, lo cier-
to es que su irrigacion sobre los cultivos ilicitos
circundantes y las personas que los cultivan
hace que sea previsible la generacién de toda
una serie de dafios civiles colaterales que o bien
serfan excesivos, o al menos podrian haberse
evitado con la utilizacién de otros medios de
combate de mayor precision. Esta conclusién
es reforzada por la inclusién del delito medio-
ambiental en el marco de las infracciones gra-
ves de la regla de proporcionalidad recogidas
en el art. 8(2) (b) (iv) del Estatuto de la Corte

Penal Internacional, lo que da a entender que
los «danos extensos, duraderos y graves al me-
dio ambiente natural» deben ser tenidos nece-
sariamente en consideracién al valorar el con-
junto de dafos civiles colaterales provocados
por una operacién militar.

En consecuencia, solamente si adoptamos
un andlisis de la regla de proporcionalidad [al
nivel] estratégico podria eventualmente lle-
garse a un resultado distinto. Conforme a este
tipo de anilisis, el dafio colateral previsto y la
ventaja militar esperada deben analizarse des-
de las necesidades estratégicas derivadas de la
campafia militar en su conjunto®. Por ello, los
defensores de esta posicién tienden a incluir
en la columna de los dafos civiles colaterales
todos aquellos producidos en cualquiera de las
operaciones militares desarrolladas en el marco
de una campafa militar o, dependiendo de su
duracién, incluso de un conflicto armado en
su conjunto, y los comparan con la ventaja mi-
litar estratégicamente esperada del desarrollo
con éxito de dicha campana militar o conflicto.

Es fécil comprender como el volumen de
dafos civiles colaterales que no son manifies-
tamente excesivos es mucho mayor si al otro
extremo de la regla de proporcionalidad se en-
cuentra la ventaja estratégico-militar esperada
de la destruccién del sistema de control, man-
do y comunicaciones de la parte adversa, o la
ventaja politico-militar anticipada del cambio
de régimen politico en la misma. Sin embargo,
al mismo tiempo que se incrementa el volu-
men de dafios civiles colaterales aceptados en
este tipo de andlisis, disminuye el nivel de pro-
teccion ofrecida por el DIH a las personas y
bienes civiles”.

Aunque el informe de la Fiscalfa sobre la
campana aérea de la OTAN en Kosovo se de-
canté por un andlisis de cardcter estratégico, lo
cierto es que la jurisprudencia del TIPY ha re-
chazado mayoritariamente esta posicién, puesto
que en las sentencias de primera instancia en los
casos Blaskic y Strugar se realizd el andlisis de
proporcionalidad de tipo operacional®!, mien-
tras que en la sentencia de primera instancia
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en el caso Galic se hizo desde el punto de vista
tactico®”. Del mismo modo, la utilizacién de los
adjetivos «concreta» y «directa» para calificar la
ventaja militar en el art. 8(2) (b) (iv) del Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional, no resulta
compatible con la aplicacién de la regla de pro-
porcionalidad de cardcter estratégico®.

5. CONCLUSION

Los cultivos ilicitos en favor de una de las
partes en conflicto no constituyen objetivos
militares. Asimismo, su desarrollo no puede
considerarse como una funcién continua de
combate ni puede equipararse a una participa-
cién directa en las hostilidades. En consecuen-
cia, tanto los propios cultivos como los agri-
cultores que trabajan en ellos se encuentran
protegidos por el DIH y no pueden ser objeto
de ataque por las partes en el conflicto, a me-
nos que se dediquen a alguna otra actividad
que les haga perder su proteccién.

Cuando exista la duda sobre si las activi-
dades adicionales a que se dedican las tierras
donde se encuentran los cultivos ilicitos, o que
desarrollan los campesinos que las cultivan,
generan una pérdida de la proteccién ofrecida
por el DIH, este impone a la parte atacante
la obligacién de: (i) tomar las medidas que la
situacién de combate le permita para cercio-

NOTAS

rarse de que el ataque no se va a dirigir contra
personas o bienes protegidos ni va a generar
dafos colaterales excesivos; y (ii) realizar una
determinacién honesta de dicha condicién
sobre la base de la informacién que dadas las
circunstancias se haya podido obtener (en par-
ticular, aquella relativa al comportamiento de
la persona que se pretende atacar, su ubicacién
y su vestimenta).

Asimismo, en los casos en que el DIH au-
torice el recurso a las fumigacién aéreas con
glifosato para atacar especificamente objetivos
militares, la aplicacién de la regla de propor-
cionalidad muestra que no solo es probable
que los danos civiles colaterales sean excesivos,
sino también que podrian ser evitados median-

te el uso de armamento mds preciso’.

A la luz de lo dicho hasta aqui, se puede
concluir que las aspersiones aéreas de culti-
vos ilicitos con glifosato estdn prohibidas por
el DIH, incluso en el caso de que tales culti-
vos ilicitos contribuyan a financiar el esfuer-
zo militar de una o mds partes en el conflicto
armado en Colombia. Por ello, la suspensién
de todas las operaciones de fumigacién aérea
con glifosato decretada por el Consejo Nacio-
nal de Estupefacientes de Colombia el 14 de
mayo de 2015, que entrard en vigor el proxi-
mo 1 de octubre, constituye una medida muy
positiva que era esperada desde que el Comité
de Expertos en Herbicidas presentd su primer
informe en marzo de 1984.
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de Narifio y el Putumayo (los dos departamentos con mayor produccién), donde se estima que hay unas 26.000
familias que cultivan actualmente coca. Asimismo, a quienes se mantengan mds de cinco afios cultivando productos
licitos se les dardn titulos de propiedad sobre las tierras para que se conviertan en propietarios. Esto ird unido al es-
tablecimiento de una agencia para la creacién de comercializadoras rurales, encargada de recoger, distribuir y buscar
nuevos mercados para los productos que los campesinos cultiven bajo asesoria especializada. Finalmente, con respecto
a los cultivos ilicitos que se dan en los parques naturales, se prevé un plan de reubicacién fuera de ellos de los campe-
sinos y comunidades que los desarrollan, a través de programas de vivienda rural, servicios y proyectos agropecuarios.
Vid. Observatorio de Drogas de Colombia, noticias del mes de septiembre de 2015. [En linea], <http://www.odc.
gov.co/INICIO/Noticias/PID/2976/mcat/2975/ev/1/ArtDateMonth/9-2015>.; Vid. también, EL PAIS, «Colombia
presenta un nuevo plan anti-droga», Edicién digital de 25 de septiembre de 2015. [En linea], <http://internacional.
elpais.com/internacional/2015/09/22/actualidad/1442950930_608000.html>.
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19. Pauker (2003), Rutledge (2011), Wilhite (2005-2006) y Esposito (2010).

20. Congreso de los EEUU, (2002). Vid. también, Comité de Apropiaciones del Senado de los EEUU (2003).
21. Knudsen (2012-2013).

22. Landel (2010-2011).

23. El espectador, «Santos reconoce el conflicto armado y Uribe lo controvierte», Edicién digital de 4 de mayo de 2015
(En linea], <http://www.elespectador.com/noticias/politica/santos-reconoce-conflicto-armado-y-uribe-controvierte-
articulo-267421>. Vid. también SEMANA, «;Qué significa el reconocimiento del conflicto por parte del gobierno?»,
Edicion digital de 4 de mayo de 2011, [En linea], <http://www.semana.com/nacion/articulo/que-significa-reconoci-
miento-del-conflicto-armado-parte-del-gobierno/239313-3>.

24. Washington Office of Latin-America (WOLA) (2008). Asi, por ejemplo, segtin el International Crisis Group, se-
senta y cinco de las ciento diez unidades operativas de las FARC en 2005 estaban implicadas en cultivos de coca. Ade-
mds, desde el afio 2000, las FARC estaban forzando campesinos del sur de Colombia a plantar cultivos de coca, para
lo que les concedian préstamos garantizados con sus futuras cosechas. Vid. International Crisis Group (2005: 9y 12).

25. Knudsen (2012-2013) y Landel (2010-2011). Si, por el contrario, se llega a la conclusiéon de que la naturaleza
y medios utilizados en las mismas, asi como la finalidad a la que se dirigen, las configura como acciones de policia
desvinculadas del conflicto armado, de manera que el DIH no sea aplicable, esto no significa que las mismas sean in-
ternacionalmente licitas, pues como Pauker (2003), Rutledge (2011) Wilhite (2005-2006) y Esposito (2010) sefialan,
se encontrardn en todo caso reguladas por el DIDH y el DIP.

26. Corte Internacional de Justicia (CIJ) (2004 y 1996). Vid., también, Doswald-Beck y Vite (1993: 94), y Vinuesa
(1998: 69-110).

27. Jinks (2014: 662-674).

28. El DIP también considera crimenes internacionales ciertas violaciones graves del DIDH, aunque no se den de
manera sistemdtica o generalizada, como ocurre con los actos de tortura o desaparicion forzada. Vid., a este respecto,
la Convencién Internacional contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984),
y la Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (2006).

29. Vid. articulos 7 y 8 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI), 2, 3 y 5 del Estatuto del Tribunal Interna-
cional Penal para la ex Yugoslavia (TIPY), y 3 y 4 del Estatuto del Tribunal Internacional Penal para Ruanda (TIPR).

30. Doswald-Beck y Vite (1993) y Vinuesa (1998).

31. Vid. supra n° 29.

32. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) (2008: 1004).

33. Articulo 1(1) del Protocolo Adicional II de 1977 a las Convenciones de Ginebra de 1949.
34. Williamson (2009-2010: 464).

35. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) (2008: 1007).

36. (Ibid.: 1006).

37. El CICR distingue entre los «<miembros» del grupo (que pierden su proteccién mientras persista su membresia)
y quienes hacen «parte» del grupo (que solo si realizan actividades de participacién directa en las hostilidades pier-

en su proteccion durante el tiempo que mientras dure dicha actividad). Esta distincion se construye con base a un
d @ durante el ¢ q tras dure dicha actividad). Esta dist truye b
criterio funcional conforme al cual solo aquellas personas que asumen una funcién continua de combate en el seno
de un grupo armado organizado, se convierten en miembros del mismo. Vid. Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) (2008: 1008).

38. (Ibid.: 1008).
39. (Ibid.:, 1021).
40. (Ibid.: 1008 y 1021-1022).



41. (Ibid.:1021).

42. Landel (2010-2011: 506).

43. Henckaerts y Doswald-Beck (eds.) (2005: 19-24).

44. Sobre la participacién de los civiles en las guerras del siglo XXI, vid. Schmitt (2010) y Williamson (2009-2010).

45. «Las personas civiles gozardn de la proteccién que confiere esta Seccidn, salvo si participan directamente en las
hostilidades y mientras dure tal participacién» (articulo 51(3) del Protocolo Adicional I). Asimismo, el articulo 13(3)
del Protocolo Adicional II senala: «Las personas civiles gozardn de la proteccién que confiere este Titulo, salvo si
participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal participacion».

46. Comité Internacional de la Cruz Roja (2009).

47. Comité Internacional de la Cruz Roja (2008). Aunque en el caso Strugar existian razones para plantear una no-
cién de participacién directa y aplicarla al caso concreto, el Tribunal realizé tan sélo un andlisis normativo, sin definir
un concepto concreto que pudiese ser aplicado en casos posteriores (TIPY, Prosecutor vs. Pavle Strugar, Caso No.
IT-01-42-A, Sentencia de Primera Instancia, 17 de julio de 2008, pérrafos 173-175).

48. Véanse los manuales militares citados por Henckaerts y Doswald-Beck (eds.) (2005: 22, n° 131).

49. Ver el Manual de la Armada de los Estados Unidos, seccién 830 y el Manual de la Armada de Ecuador, seccién
822. Ver también el informe sobre la Prictica en las Filipinas (seccion 849) al que se refieren Henckaerts y Doswald-
Beck (eds.) (2005: 22, n° 133).

50. Como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1999: pér. 53) ha sefialado: «La Comisién considera,
por lo tanto, que es necesario aclarar la distincion entre participacién ‘directa’ o ‘activa’ y participacién “indirecta” de
personas civiles en las hostilidades a fin de identificar aquellas situaciones limitadas en las que no es ilegal atacar per-
sonas civiles. En derecho humanitario generalmente se entiende que la frase ‘participacién directa en las hostilidades’
significa actos, que por su naturaleza y propésito, buscan infligir un dafio al personal o material enemigo. Tal parti-
cipacién también sugiere una relacién causal directa entre la actividad en desarrollo y el dafo infligido al enemigo en
el tiempo y lugar en que la actividad se lleva a cabo».

51. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (1999: pdr. 56).
52. Schmitt (2004: 519-520).

53. Este serfa el caso de los operadores de misiles, quienes pueden encontrarse a kilémetros de distancia del objetivo
militar, pero cuya actividad es crucial para la ejecucién de la operacién. Vid. McDonald (2004).

54. Williamson (2009-2010: 463).

55. La calificacién de un acto como participacién directa en las hostilidades no requiere, por tanto, la materializacién
del dano requerido, sino simplemente la probabilidad objetiva de que el acto pueda tener como consecuencia dicho
umbral de dano. En consecuencia, lo que ha de analizarse es el dano que razonablemente se puede esperar que el acto
cause en las circunstancias del caso. Vid. Comité Internacional de la Cruz Roja (2008:1016-1018).

56. El segundo requisito exigido para afirmar que una determinada actividad constituye una participacién directa en
las hostilidades, es la existencia de un vinculo causal directo entre el acto de que se trate y el umbral de dafo reque-
rido. Segtn el CICR, es necesario tener en cuenta tres factores para determinar si la relacién entre la causa (acto) y
el efecto (dafio) es lo suficientemente directa: (i) la existencia de una sola secuencia causal; (ii) la integralidad de la
operacién militar en su conjunto; y (iii) la proximidad o lejania espacio-temporal del acto a la zona de hostilidades.
Vid. Comité Internacional de la Cruz Roja (2008: 1019 y 1020).

57. El tercer elemento del concepto de «participacién directa en hostilidades» es el nexo beligerante que debe tener la
actuacién de que se trate. Segtin el CICR, dicho nexo consiste en que el propésito especifico al que debe ir dirigido el
acto de la persona protegida es causar directamente el umbral de dafio exigido en apoyo de una parte en conflicto y en
perjuicio de la otra. En consecuencia, los actos que no estén destinados especificamente a este fin no poseen el nexo
beligerante requerido. Segtin el CICR, esta seria la situacién de los dafios causados: (i) en legitima defensa propia o
de terceros; (ii) en ejercicio del poder o autoridad sobre personas o bienes ubicados en un territorio; (iii) durante el

LIZOLDIEY 2015, N° 18, PAGS. 268-287

283




N
©
N
©
o)
3¢
1%}
O
S
s
o
z
s
o
N
oz
w
a
o
O
w
=

desarrollo de disturbios de protesta civil; o (iv) en situaciones de violencia entre personas protegidas. Vid. Comité
Internacional de la Cruz Roja (2008: 1025-1027).

58. Vid., en el mismo sentido, Landel (2010-2011: 506).
59. Comité Internacional de la Cruz Roja (2008: 1035).
60. Vid. Melzer (2009-2012: 890).

61. Boothby (2010: 161).

62. dt would seem to the author that, contrary to the ICR’s analysis, repeated or persistent direct participation in the
hostilities by a civilian is indeed a reliable predictor as to future conduct and that to suggest that such persons are not
continuously targetable throughout the period between their persistent or repeated acts renders the law unrealistic»
(Boothby, 2010: 162).

63. Ibid. Vid., también sobre esta cuestién, Melzer (2009-2012: 890).
64. Boothby (2010: 162).

65. TIPY, Prosecutor vs. Dario Kordic and Mario Cerkez, Caso No. IT-95-14/2-A, Sentencia de Apelacién, 17 de
diciembre de 2014, pérrafo 51, en relacién con los miembros de la defensa territorial de los distintos pueblos y aldeas
de Bosnia Central.

66. Ademis, de las dificultades observadas en la aplicacién del concepto de participacién directa en las hostilidades,
esta situacién es también el resultado de la existencia de una pluralidad de personas que pueden encontrarse en las
inmediaciones del frente de batalla empunando armas legitimamente, y que, sin embargo, no pueden ser objeto de
ataque. Entre ellos se encontrarian tanto el personal militar sanitario, religioso y de proteccién civil (que estin autori-
zados para llevar armas ligeras para su propia defensa o la de las personas bajo su proteccion) como los miembros de
los servicios armados encargados de velar por el orden publico que no hayan sido incorporados a las fuerzas armadas
de un parte contendiente.

67. Conforme al articulo 57 (2) del Protocolo Adicional I: «Respecto a los ataques, se tomardn las siguientes pre-
cauciones: a) quienes preparen o decidan un ataque deberdn: i) hacer todo lo que sea factible para verificar que los
objetivos que se proyecta atacar no son personas civiles ni bienes de cardcter civil, ni gozan de proteccidn especial,
sino que se trata de objetivos militares en el sentido del pérrafo 2 del articulo 52 y que las disposiciones del presente
Protocolo no prohiben atacarlos; ii) 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 dafios a los bienes de cardcter civil; iii) abstenerse de decidir
un ataque cuando sea de prever que causard incidentalmente muertos o heridos en la poblacién civil, dafios a bienes
de cardcter civil, o ambas cosas, que serfan excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y directa prevista; b)
un ataque serd suspendido o anulado si se advierte que el objetivo no es militar o que goza de proteccién especial, o
que es de prever que el ataque causard incidentalmente muertos o heridos entre la poblacidn civil, dafios a bienes de
cardcter civil, 0 ambas cosas, que serfan excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa prevista; c) se
dard aviso con la debida antelacidn y por medios eficaces de cualquier ataque que pueda afectar a la poblacion civil,
salvo que las circunstancias lo impidan».

68. TIPY, Prosecutor vs. Dragoljub Kunarac et al., Caso No. IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, Sentencia de Primera Ins-
tancia, 22 de febrero de 2001, pdrrafo 426.

69. Henckaerts y Doswald-Beck (eds.) (2005: 24). Vid., también a este respecto, la secciéon 830 del Manual de la
Armada de los Estados Unidos.

70. La versién en espafiol de esta definicién contiene un error de traduccién porque al utilizar la conjuncién «o» da
la impresién que dentro de la misma se incluyen todos los bienes que cumplan con una de las dos condiciones alter-
nativas arriba mencionadas. Sin embargo, cuando se revisan las versiones en inglés y en francés del texto se observa
que la conjuncién utilizada es «y», de manera que se exige la concurrencia de ambas condiciones para que un bien o
infraestructura pueda ser calificado como objetivo militar. El carcter acumulativo de ambas condiciones es también
defendido por Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 635).

71. Rogers (*22004: 64).



72. Gasser (1989: 87).

73. Vid., en este sentido, Kalshoven (1978: 110-112), y Barras y Emann (1982: 262 y ss. y 271).
74. Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 635).

75. Raunch (1982: 67).

76. Rogers (22004: 83-84). Vid., también, Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 633).
77. Landel (2010-2011: 509-510).

78. Sandoz, Swinarski y Zimmerman (coords.) (1987: 638).

79. Henckaerts y Doswald-Beck (eds.) (2005: 30).

80. Parks (1990: 134-145).

81. TIPY, Prosecutor vs. Dario Kordic and Mario Cerkez, Caso No. 1T-95-14/2-A, Sentencia de Apelacién, 17 de
diciembre de 2014, pérrafo 47, donde se ratifica la definicién contenida en el art. 49(2) del Protocolo Adicional T
conforme a la cual «se entienden por ‘ataques’ los actos de violencia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos».

82. Articulo 51(5) (b) del Protocolo Adicional I.

83. Olasolo (2008: 77).

84. Fiscalia del TIPY (2000: pdrrafo 48).

85. Olasolo (2007).

86. Por ejemplo, el almacenamiento de municiones en los armarios del comedor de una escuela infantil.
87. Olasolo (2008: 158 y 257).

88. (Ibid.: 158).

89. Parks (1982: 2 y ss.). Vid., también, Parks (1990: 174).

90. Esta situacion se refleja perfectamente en Fiscalfa del TIPY (2000: par. 54, 55, 77, 78 y 79).

91. TIPY, Prosecutor vs. Dario Kordic and Mario Cerkez, Caso No. IT-95-14/2-T, Sentencia de Primera Instancia, 26
de febrero de 2001, pérrafos 565-576, 646-649 y 738-753, donde se combina el andlisis individualizado de ataques
contra localidades como Busovaca en enero de 1993 o contra Stupni Do el 23 de octubre de 1993 con el andlisis
conjunto de la serie de ataques lanzados por el HVO contra diferentes poblaciones del valle del Lasva (Vitez, Stari
Vitez, Donja Veceriska, Ahmici, Nadioci, Pirici y Santici) el 16 de abril de 1993 a las 05.30 h de la mafana y cuyo
resultado fue estimado en la muerte de 172 bosnio-musulmanes, la expulsién de otros 5000 (1200 de los cuales
permanecieron unos dias detenidos) y la destruccién de 420 edificios incluidos dos seminarios musulmanes, tres
mezquitas, y dos escuelas.

92. TIPY, Prosecutor vs. Stanislav Galic, Caso No. IT-98-29, Sentencia de Primera Instancia, parrafos 582 y 594.
93. Dormann (2002: 171).

94. Si bien no es objeto especifico de estudio en el presente articulo, conviene subrayar que la declaracién realizada
por la Organizacién Mundial de la Salud en marzo de 2015, en la que se afirma que es muy probable que el glifosato
pueda causar cdncer, pone de manifiesto la necesidad urgente de llevar a cabo los estudios cientificos necesarios para
proporcionar una respuesta definitiva a la cuestién relativa a si la mezcla de glifosato vertida sobre los cultivos ilicitos
colombianos puede ser considerada un arma quimica o biolégica. En la actualidad, si bien autores como Knudsen
(2012-2013) han afirmado que las fumigaciones aéreas con glifosato constituyen un tipo de armamento que viola la
prohibicién de uso de armas quimicas y biolégicas, otros autores como Landel (2010-2011: 500-501) han subraya-
do, los estudios de los efectos téxicos de la mezcla quimica a base de glifosato que se viene vertiendo en los cultivos
ilicitos en Colombia durante los ltimos treinta afios, carecen del cardcter integral y sistemdtico que se necesita para
afirmar, con un alto grado de certeza, que tal mezcla viola la prohibicién contra el uso de armas quimicas y bioldgicas.
Vid., asimismo, Organizacién Mundial de la Salud (2015). En diciembre de 2013, el Consejo de Estado colombiano
resalté la incertidumbre cientifica sobre la extensién del dano causado por la mezcla de glifosato vertida en los campos
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colombianos. Vid. Consejo de Estado de Colombia, Sentencia de 13 de diciembre de 2013, Radicado N° 11001
0324 000 2004 00227 01, magistrado ponente Guillermo Vargas Ayala, pags. 41 y 50.
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