INTRODUCCION AL DERECHO
OPERACIONAL EN COLOMBIA®

Camilo Ivdn Machado Rodriguez™

Resumen: El derecho operacional es una nueva categoria que sirve para la
mejor comprension por parte de la fuerza publica y las autoridades jurisdic-
cionales de la aplicacion de las normas que regulan el Derecho Internacional
Humanitario en el momento de investigar y juzgar presuntas vulneraciones a
las personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario,
normas que se conjugan como una metodologia a la hora de planear y ejecutar
operativos y operaciones militares, las cuales sin duda quedardn abarcadas
dentro del 4mbito del riesgo permitido, esto es, de acuerdo con la normativi-
dad internacional y nacional vigente.
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APPROACH TO COLOMBIA’S OPERATIONAL LAW

Abstract: Operational law is a new category that serves to improve unders-
tanding by the law enforcement and judicial authorities of the application
of the rules governing international Humanitarian Law when investigating
and prosecuting alleged violations of persons and property protected by in-
ternational Humanitarian Law, rules that are combined as a methodology for
planning and executing military operations and operations, which will cer-
tainly be covered within the scope of the permitted risk, i.e. in accordance
with current international and national norms.

Keywords: Operational law, International Humanitarian Law, permitted risk.

NOTAS PRELIMINARES

El presente articulo tiene como objetivo principal hacer un llamado de atencién
sobre la existencia, contenidos e importancia del concepto de derecho operacional,
el cual comprende el planeamiento, ejecucion y seguimiento de las operaciones,
operativos y procedimientos de la fuerza piblica en tiempos de paz o de guerra, co-
mo su capacidad de rendimiento y andlisis obligatorio por parte de las autoridades
judiciales (ordinarias y especiales) en las investigaciones penales que se adelantan,
o se puedan llegar a adelantar, contra miembros de la fuerza ptblica.

Como se indicard y desarrollard adelante, una operacién militar es un acto adminis-
trativo, que goza de presuncién de legalidad, el cual, al desarrollarse bajo las dispo-
siciones del Derecho Internacional Humanitario (DIH)' y los Derechos Humanos
(DDHH), constituye una actividad bélica permitida.

Parte de la doctrina considera que el término derecho operacional, realmente, no
tiene virtualidad o identidad propia, pues se trata de una expresion que se limita a la

1 Melo Lugo, Jully Andrea. “La legitima aplicacion del derecho operacional en los procesos contra mi-
litares a propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”. Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cientifica
de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de 2016,
Colombia, pp. 82-91, p. 85. “Cuando de Derecho Internacional Humanitario se habla, es comtin en-
contrarse con los conceptos de Derecho de Ginebra y Derecho de La Haya, ello por una razén bdsica,
el DIH es el que los compila, fusiona e interdependiza”. Por DIH aplicable en los conflictos armados
entiende las normas internacionales, de origen convencional o consuetudinario, especialmente desti-
nadas a solucionar los problemas de indole humanitaria que se derivan directamente de los conflictos
armados, internacionales o no, y limitan, por razones humanitarias, el derecho de las partes en conflicto a
utilizar los métodos y medios de hacer la guerra de su eleccion (Derecho de La Haya) y protegen a las
personas y los bienes afectados o que pueden verse afectados por el conflicto (Derecho de Ginebra).
Véase Revista Internacional de la Cruz Roja. Seleccién de articulos, 2005, p. 378.
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compilacién interna de los principios y normatividad establecidos por el DIH, apli-
cados al planeamiento, la ejecucién y el seguimiento de las operaciones militares.

Como se demostrard en el presente articulo, desde un punto de vista metodoldgico,
es importante organizar y establecer los lineamientos para la regulacién del uso
de la fuerza, con el fin de delimitar los riesgos que se pueden llegar a presentar en
el desarrollo de la actividad bélica; por tal motivo, no solo desde el punto de vista
nominativo sino también material, el derecho operacional adquiere cada vez una
mayor relevancia, pues no debe olvidarse que uno de los sujetos de las normas de
DIH lo son precisamente los miembros de la Fuerza Publica.

De esta forma, la presente aproximacion a la categoria especial de derecho operacional
en Colombia es obligatoria para el desarrollo de la investigacion y juzgamiento en
los procesos judiciales que se adelanten contra los miembros de la fuerza publica por
las operaciones militares en donde es posible la produccién de atentados en contra
de las personas y bienes protegidos por el DIH, en los cuales debera reconocerse, sin
lugar a duda, el debido proceso, el derecho a la defensa, y desvirtuarse la presuncién
de legalidad y legitimidad de dichas operaciones, lo cual garantizara la seguridad
juridica para los agentes del Estado.

1. REGLAS O DERECHO OPERACIONAL

Como se ha venido mencionando, la fuerza publica en sus operaciones militares debe
regirse por la normatividad vigente y referente a los DDHH, al DIH?, al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH), y los correspondientes manuales
de derecho operacional, disposiciones que son complementarias®. En definitiva, se
trata del marco juridico en el cual deben actuar las fuerzas armadas.

1.1. Concepto de reglas operacionales

El concepto de reglas operacionales ha sido abordado por nuestras altas cortes; en
particular, la Sentencia de la Corte Constitucional C-080 de 2018 en donde sostiene:

2 Esimportante sefialar que la interdependencia entre los dos regimenes no es artificial, sino evidente
y necesaria, lo que conduce a que la distincion entre “Derecho de La Haya” y “Derecho de Ginebra”
tienda a diluirse y se mantenga solamente para efectos de instruccion o ensefianza de una especialidad
mucho mds englobante que en el lenguaje militar se conoce mejor como el Derecho Internacional de
los Conflictos Armados. Cfr. Jaimes-Amado, Maria Cecilia y Prieto-Sanjudn, Rafael A. “Violaciones
al derecho internacional humanitario: prevenir, antes que sancionar”. 124 Vniversitas,2012,p. 138.

3 Zamudio Rodriguez, Diego Julidn. “El régimen juridico militar y el derecho internacional de los dere-
chos humanos (DIDH)”. En Revista cientifica General José Maria Cordova, Bogotd, Colombia, julio-
diciembre, 2016. Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, vol. 14,n.° 18, pp. 97-112.
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“es un criterio en la valoracion de la conducta de los miembros de la Fuerza Piblica
[...] siempre que no sean contrarias a la normatividad legal”. El concepto de reglas
operacionales no tiene ningtn antecedente en el texto constitucional®. Igualmente,
la Corte sefiala: “Se trata de un concepto juridico abierto y de dificil determinacién
en cuanto a su contenido™. Cabria considerar que se encuadra en la nocién de de-
recho operacional referido en las leyes 1765 de 20151y 1698 de 201311 desde el
punto de vista de los requisitos académicos para ejercer la defensa de los miembros
de la fuerza publica y funcionarios que administren justicia penal militar, y definido
en el Decreto 124 de 20148 como una verdadera especialidad del derecho, como
adelante lo vamos a analizar.

Desde un punto de vista formal, se afirma con base en la Corte Constitucional que

[...] las reglas operacionales son contenidos del &mbito administrativo de la
Fuerza Publica que tienen por objeto regular la realizacidn de los operativos
militares conforme a las normas de los derechos humanos y del Derecho Inter-
nacional Humanitario. Dichas reglas operacionales tienen entonces un marco
constitucional, legal y jurisprudencial que se concretiza en instrucciones de
indole administrativa sobre la conduccion de operaciones y hostilidades [...].

En sintesis, se trata de contenidos normativos de naturaleza administrativa que regian
la conducta de los miembros de la Fuerza Piblica en el momento de las operaciones
militares. Asimismo, las reglas operacionales tienen valor probatorio para calificar
la responsabilidad de los miembros de la Fuerza Publica, siempre que no vulneren
“los tratados internacionales ratificados por Colombia, la legislacién nacional y la
jurisprudencia en materia de derechos humanos y derecho internacional humanitario”.

4  Sentencia de la Corte Constitucional C-080 de 2018. Por medio de la cual se realiza control automa-
tico de constitucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria 8 de 2017 Senado, 16 de 2017 Cdmara,
“Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz”.

5  Sobre el derecho operacional como cuerpo normativo y doctrina, ver: Berger, Joseph B., Grimes,
Derek y Jensen, Eric T. (2004). Operational law handbook, Charlottesville, Virginia, Judge Advocate
General’s Legal Center and School.

6 EnlaLey 1765 de 2015, que reformé el Cédigo Penal Militar, se encuentra el concepto de derecho
operacional como un requisito de estudio de los funcionarios de la Justicia Penal Militar.

7  Elderecho operacional estd referido en la Ley 1698 de 2013 “por la cual se crea el Sistema de Defen-
sa Técnica y Especializada de los miembros de la Fuerza Publica, y se dictan otras disposiciones”,
como parte del principio de especialidad del Sistema (art. 3.%).

8  El Decreto 124 de 2014, que reglamenta la Ley 1698 de 2013, define el derecho operacional de la
siguiente manera: “Art. 4.°.—En concordancia con el principio de especialidad consagrado en el ar-
ticulo 3.° de la Ley 1698 de 2013, se entiende por derecho operacional la integracion de los tratados
internacionales ratificados por Colombia, la legislacion nacional y la jurisprudencia en materia de
derechos humanos y derecho internacional humanitario al planeamiento, ejecucion y seguimiento
de las operaciones, operativos y procedimientos de la Fuerza Publica”.
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De esta manera, la Corte Constitucional sostiene que las reglas operacionales son
directrices expedidas por la propia Fuerza Ptblica con el objetivo de orientar el actuar
de sus miembros conforme a los estandares juridicos nacionales e internacionales®.

1.2. Concepto de derecho operacional
En pronunciamiento de la Procuraduria General de la Nacién'? se ha sostenido que

el derecho operacional es un cuerpo normativo que regula la conduccién de
hostilidades y otras misiones militares en tiempos de transicion, de estabiliza-
cion o de paz, en cuanto al uso de los medios y métodos, tema que va ligado
ineludiblemente por las condiciones de orden publico y por los tratados vin-
culantes que ha suscrito el Estado colombiano y con los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario.

De esta forma, parte de la doctrina es categdrica en sefialar que el derecho operacional

es el derecho que fluye en torno a las estrategias, tdcticas, planeacidn, pre-
paracidn, ejecucion y evaluacidn de las operaciones, misiones o tareas cum-
plidas, las cuales, por motivos de seguridad nacional, son objeto de reserva,
en razon al contexto de guerra asimétrica que se ha desarrollado por varias
décadas en Colombia, donde las normas de derecho, sea dentro del contexto
de los Derechos Humanos o del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manitarios, s6lo se demanda su aplicacion de las fuerza publica, en tanto que
la subversion se exime de ellas, usando toda suerte de artimafias en lo que
bien se puede calificar como una verdadera guerra sucia'!.

De esta forma, el derecho operacional comprende toda la normativa integradora de
los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario!2.

Asimismo, han existido proyectos de ley en donde se ha pretendido la reglamenta-
cion y regulacion del derecho operacional. Asi, por ejemplo, en el proyecto de ley
166 de 2011, “por medio del cual se establecen politicas ptiblicas que implementen
el derecho operacional en el marco de la garantia y el respeto de los derechos hu-

9  Corte Constitucional. C-080 de 2018.
10 Expediente050012331000200505413 01 (42180).

11 Fierro-Méndez, Heliodoro. El derecho operacional en el conflicto armado como fundamento de los
Juicios penales 'y de responsabilidad del Estado. Basado en precedentes judiciales y en documentos
militares, Grupo Editorial Ibdfiez, 2015, p. 125.

12 Ibidem,p. 127.
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manos y del derecho internacional humanitario por parte de las fuerzas publicas y
policia nacional”!3.

De acuerdo con la normatividad actual, el Decreto Unico Reglamentario (DUR) del
Sector Administrativo de Defensa, nimero 1070 de 2015, define el derecho opera-
cional como:

La integracion de los tratados internacionales ratificados por Colombia, la
legislacién nacional y la jurisprudencia en materia de derechos humanos
(DH) y derecho internacional humanitario (DIH) aplicados al planeamiento,
ejecucién y seguimiento de las operaciones, operativos y procedimientos de
la fuerza publica.

Asfi las cosas, también debe precisarse que, como cualquier otra actividad de la ad-
ministracién publica, la ejecucion de una operacion militar ha de presumirse legal,
y es la primera de las presunciones derivada de la naturaleza administrativa de la
orden militar en cumplimiento de la cual se desarrollan las operaciones'*.

1.3. Caracteristicas y especificidades

Es evidente la existencia de un conjunto amplio de principios y normas que regulan
el uso de la fuerza, desde la Constitucion Politica y sus correspondientes tratados y
convenios sobre DDHH y DIH ratificados por Colombia, hasta el nivel tdctico de las
reglas de enfrentamiento (o ROE por sus siglas en inglés)'>. De ahi la necesidad de
desarrollar un verdadero derecho operacional, que no es otra cosa que la aplicacién
ordenada de todas estas normas al planeamiento, la ejecucién y la evaluacién de las
operaciones de la Fuerza Publica'®.

13 Ibidem,p. 130.
14 Cédigo Penal Militar, Ley 522 de 1999 (actual Ley 1407 de 2010).

15 Doctrina juridica oficial de la OTAN —“NATO Legal Deskbook, 2010”. Las Reglas de Enfrenta-
miento (ROE). Estas directivas o instrucciones establecen directrices sobre el uso legitimo, gradual
y proporcionado de la fuerza para cada operacion en la que participan unidades militares o, por de-
cirlo de otro modo, se definen los medios que se pueden emplear y las formas que se pueden seguir
cuando deban intervenir en cumplimiento de la misién encomendada. Son consideradas como una
de las obligaciones para las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y evitar homicidios en
persona protegida (Directrices del Comando General de las FFMM sobre Derechos Humanos y DIH
en Colombia, 2008). Cfr. Melo Lugo, Jully Andrea. “La legitima aplicacién del derecho operacional
en los procesos contra militares a propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”. Ciencia 'y Poder
Aéreo. Revista Cientifica de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11,
enero-diciembre de 2016, Colombia, p. 87.

16 Fierro-Méndez, Heliodoro. El derecho operacional en el conflicto armado como fundamento de los
Jjuicios penales 'y de responsabilidad del Estado. Basado en precedentes judiciales y en documentos
militares, Grupo Editorial Ibdiez, 2015, p. 130.
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Aproximacion al derecho operacional en Colombia 19

Como se puede observar, el objeto de cualquier investigacion criminal militar, or-
dinaria y especial en contra de miembros de las fuerzas militares se concentra en el
desarrollo de su actividad bélica, la operacién militar, motivo por el cual es impor-
tante resaltar las reglas sobre el uso de la fuerza en las mismas. Por tal motivo, se
debe comprender qué se entiende por operacion militar'’, operaciones de combate
irregular, y sus subtipos: ocupacion, registro, control militar de drea, destruccién y
repliegue ofensivo!s.

De acuerdo con la doctrina militar!®, el concepto de operacién militar no se circuns-
cribe al acto de confrontacién o el combate?. El concepto de operacién militar es
mucho mds extenso, encierra toda una serie de actos que comportan la ejecucion, el
desarrollo y la consolidacién. El punto de partida corresponde a la elaboracién de un
plan de campaifia que emite el Comando de la Fuerza, su desarrollo lo materializan
las brigadas al realizar operaciones militares, dispuestas por via de la orden de ope-
raciones y emitidas a las unidades tdcticas que en su nivel desarrollan la maniobra?!.

El concepto de operacidn militar se extiende desde que se recibe la misién e inicia
su ejecucion, esto es, desde el dia “D” y la hora “H”, manteniendo plena vigencia el
concepto en toda su ejecucion y desarrollo, sin importar que la operacion dure dias
0 meses, ya que se entiende superada cuando se logra el cumplimiento de la misién
y se reintegran las tropas a su unidad de origen??.

Las operaciones militares se componen de dos etapas:

a. Planeamiento, es decir el antes, que lo desarrolla el comandante de la unidad
quien con la anuencia y apoyo de los miembros de su comando disefia y emite una

17 “La serie de actividades de combate o administrativas que ejecuta la unidad para darle cumplimiento
a una misioén”.

18 Espinosa Vasquez, Manuel Felipe. “El homicidio en el derecho operacional”. Revista Facultad de
Ciencias Forenses y de la Salud,n.® 10, diciembre 2014, Tecnoldgico de Antioquia, Medellin (Co-
lombia), p. 99.

19 La doctrina es el conjunto de principios fundamentales con sus correspondientes tdcticas, técnicas,
procedimientos y términos y simbolos empleados para la conduccion de las operaciones y mediante
los cuales el ejército de combate y los elementos del ejército generador de fuerza, que apoyan directa-
mente las operaciones, guian sus acciones en cumplimiento de los objetivos nacionales (MFE 1-01).
Cfr. Conceptos Generales Basicos Doctrina Damasco. Vocadoc (Vocabulario Doctrinal), Centro de
Doctrina del Ejército (Cedoe), p. 4.

20 Fierro-Méndez, Heliodoro. El derecho operacional en el conflicto armado como fundamento de los
Juicios penales 'y de responsabilidad del Estado. Basado en precedentes judiciales y en documentos
militares, Grupo Editorial Ibdfiez, 2015, pp. 132-133.

21 Ibidem.
22 Ibidem.
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instruccion que quiere que sea desarrollada por las unidades subordinadas, resultado
del andlisis de los factores previsibles e imprevistos?3.

En un lenguaje claro, toda operacion militar debe tener en cuenta seis aspectos que
buscan dar alcance a la intencién del comandante, esto es, la planeacién?*, lo cual po-
dria compilarse en las siguientes preguntas: ;Qué se pretende y hasta donde se puede
actuar con el desarrollo de la operacién militar? ;Para qué se realiza la operacion,
cudl es la ventaja militar? ; A partir de cudndo se desarrolla (dia y hora)? ;En dénde
se desarrollardn las maniobras técnicas de combate y actividades de inteligencia?,
teniendo en cuenta la maniobra que se pretenda desarrollar, sea esta ofensiva, de-
fensiva, de registro, de ocupacion, entre otros. ;Cudl es la duracién de la operacion?
(Como se seleccionard al personal que participard en la ejecucién de la maniobra???

b. Ejecucion: la desarrollan los destinatarios de la orden; comprende la partida desde
el drea hasta cuando se haya consolidado el objetivo una vez cesan las hostilidades,
si el objetivo de la misma era de indole ofensiva®.

En desarrollo de la segunda etapa, esto es, la ejecucion, las unidades subordinadas
inician el proceso de planeamiento, cumpliendo con los pasos establecidos en un
instrumento de organizacién denominado el procedimiento de comando, el cual es
un proceso logico, ordenado, continuo a través del cual el militar con funciones de
comando recibe, planea y ejecuta una misién con el nivel de aplicacién para uni-
dades que no cuentan con equipo asesor?’ (Plana Mayor o Estado Mayor), como lo
son las compaiiias, los pelotones y las escuadras. Dicho comandante de la unidad
subordinada es quien recibe la orden de operaciones, que en el lenguaje operacional
se denomina Ordop. Para su ejecucion alli encontramos implicita la necesidad mili-
tar, principio fundamental del Derecho Internacional Humanitario, que constituye

23 Espinosa Vasquez, Manuel Felipe. “El homicidio en el derecho operacional”, Revista Facultad de
Ciencias Forenses y de la Salud, n.° 10, diciembre 2014, Tecnoldgico de Antioquia, Medellin (Co-
lombia), pp. 95-96.

24 Ibidem,p. 96.
25 Ibidem, pp.96-97.
26 Ibidem,p.96.

27 Jaimes-Amado, Marfa Cecilia y Prieto-Sanjudn, Rafael A. “Violaciones al derecho internacional
humanitario: prevenir, antes que sancionar”, 124 Vniversitas, 119-145 (2012), p. 131. “Asimismo,
tratdndose de un asunto tan delicado y especializado, el mismo protocolo establece en su articulo
82 que se disponga de asesores juridicos a nivel de la comandancia militar: ‘Las Altas Partes con-
tratantes en todo tiempo, y las Partes en conflicto en tiempo de conflicto armado, cuidardn de que,
cuando proceda, se disponga de asesores juridicos que asesoren a los comandantes militares, al nivel
apropiado, acerca de la aplicacion de los Convenios y del presente Protocolo y de la ensefianza que

29

deba darse al respecto a las fuerzas armadas’”.
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la justificacién de todo recurso a la violencia, dentro de los limites establecidos por
el principio general de la proporcionalidad?®.

Las operaciones militares de combate irregular tienen como objetivo principal
conservar y proteger de cualquier atentado la soberania, la independencia, el orden
constitucional y la integridad del territorio nacional; se busca la proteccion de la
poblacion civil de cualquier amenaza de grupos insurgentes y la desarticulacion de
organizaciones al margen de la ley, entre las que pueden abarcarse determinadas
delincuenciales®.

Como se puede observar, las definiciones dadas por la doctrina militar sobre la ope-
racién militar y su desarrollo, en los niveles de planeacién y ejecucion, se demar-
can dentro del riesgo permitido de la actividad bélica y, no obstante actuar dentro
de dichos pardmetros, pueden acontecer cursos causales de accién diversos, dada
la complejidad y la dindmica propia del conflicto armado irregular colombiano®.

De manera inicial, la operacidn militar debe entenderse como el conjunto de activi-
dades de combate o administrativas que ejecuta la unidad para dar cumplimiento a
una mision. La ejecucion de operaciones de combate irregular puede ser de diversos
tipos, como ocupacion, registro, control militar de drea, destruccién y repliegue ofen-
sivo3!, situaciones que no serdan abordadas, por pertenecer al dmbito del vocabulario
tactico propio de la doctrina militar, pues rebasarian el objeto del presente trabajo.

1.4. Finalidades

El derecho operacional puede ser considerado una especialidad juridica, integrada
por varias ramas del derecho interno e internacional, cuyo objetivo es establecer los
elementos de legalidad para adelantar operaciones militares y de policia sin perder

28 “El DIH establece un delicado equilibrio entre las necesidades de la guerra y los condicionamientos
humanitarios, de forma que no se deben causar al adversario males desproporcionados en relacion
con el objetivo del conflicto armado, que es vencer al enemigo. Supone optar por el mal menor para
no causar a la parte adversa mayor violencia que la exigida por el desarrollo de las hostilidades”.
Espinosa Véasquez, Manuel Felipe. “El homicidio en el derecho operacional”, Revista Facultad de
Ciencias Forenses y de la Salud, n.° 10, diciembre 2014, Tecnoldgico de Antioquia, Medellin (Co-
lombia), p. 97.

29 Véase Consejo Superior de la Judicatura, providencia 110010102000201202160 00 de 15 de no-
viembre de 2012.

30 Espinosa Vasquez, Manuel Felipe. “El homicidio en el derecho operacional”, Revista Facultad de
Ciencias Forenses y de la Salud,n.° 10, diciembre 2014, Tecnoldgico de Antioquia, Medellin (Co-
lombia), p. 97.

31 Fierro-Méndez, Heliodoro. El derecho operacional en el conflicto armado como fundamento de los
Juicios penales 'y de responsabilidad del Estado. Basado en precedentes judiciales y en documentos
militares, Grupo Editorial Ibafiez, 2015, pp. 132-133.
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eficacia, aplicado no solo por la jurisdiccion penal militar, sino en todas aquellas
jurisdicciones en donde se investigue y juzgue a miembros de la fuerza puiblica®.
Las finalidades del derecho operacional se pueden sintetizar en la regulacion de:

i. El uso de la fuerza y sus limites.

ii. En el monopolio del uso de la fuerza.

iii. En el deber de mantener condiciones de seguridad.

iv. En la conduccion de hostilidades.

v. En la prohibicion de ataques indiscriminados y sujetos de proteccion.

vi. En la proteccion del personal sanitario y religioso.

vii. En la proteccién de las personas que no participan directamente en las hostilidades.
viii. En la pérdida de proteccidn por participacion directa en las hostilidades.

ix. En las precauciones en el ataque y los efectos de este.

x. En la restriccidn en los medios y métodos.

xi. En los objetivos militares.

xii. En la ventaja militar.

xiii. Y aquellas circunstancias en las que es posible limitar el derecho a la vida.
Las finalidades del derecho operacional coinciden con los objetos de proteccién y
regulacién de las normas de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humani-

tario, lo cual es algo natural, pues se sustentan en dicha normatividad; asi se puede
observar en el manual expedido en el 20091331 y modificado en el 2015, en donde se

32 Enidéntico sentido, Fierro-Méndez, Heliodoro. El derecho operacional en el conflicto armado como
Jfundamento de los juicios penales y de responsabilidad del Estado. Basado en precedentes judiciales
y en documentos militares, Grupo Editorial Ibdfez, 2015, pp. 195-196.

33 Disposicion que recoge y compila para el ordenamiento interno los instrumentos internacionales
sobre regulacion del uso de la fuerza letal. Este manual es una norma de derecho blando expedida al
amparo de una norma previa habilitante (Decreto 1605 de 1988), tiene un efecto juridico ad-intra...
por las caracteristicas especiales de la relacién de sujecion... como se presenta en el caso de las
fuerzas militares. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
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establecen las directrices de las operaciones militares para que se apliquen dentro
de los esquemas de respeto y garantias judiciales. Contiene también los pardmetros
que se han de llevar a cabo en las operaciones militares, dirigidos a los comandantes
militares hasta el nivel de unidad tictica; a los asesores juridicos operacionales; y
a los operadores juridicos, incluyendo autoridades judiciales militares y ordinarias,
asi como a los abogados de defensa+.

Segtin los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales, los manuales
recuerdan a los miembros de la fuerza publica la existencia de un modus operandi
en lo relativo al uso de la fuerza en las operaciones militares, las cuales se dividen en
dos tipos generales. i) operaciones en escenarios de hostilidades, dirigidas contra un
objetivo militar debidamente identificado, relacionado necesariamente con un grupo
armado organizado al margen de la ley, cuyo marco juridico autoriza el uso de la
fuerza como primer recurso, y ii) operaciones para el mantenimiento de la seguridad,
las cuales no estdn dirigidas contra un objetivo militar especifico, en el que el uso
de la fuerza debe ser siempre el dltimo recurso®.

2. DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

El derecho operacional surge de la normatividad que integra los Derechos Humanos
y el Derecho Internacional Humanitario. Es por ello que las finalidades que se le
atribuyen al derecho operacional se encuentran en perfecta armonia con los deno-
minados principios del DIH3®.

Como ya lo he indicado en el presente trabajo, el operador juridico que se encargue
de la investigacion y juzgamiento en las jurisdicciones ordinaria, militar y especial,
que se originen como consecuencia de la ejecucion de las operaciones militares, debe

Subseccion B, Sentencia del 29 de mayo de 2014, C. P. Ramiro Pazos Guerrero, radicaciéon 05001-
23 31-000-2000-4596-01 (29882), actor: Gloria Edilma Correa Lopez y otros, demandado: Nacion-
Ministerio de Defensa-Policia Nacional.

34 Zamudio Rodriguez, Diego Julidn. “El régimen juridico militar y el derecho internacional de los de-
rechos humanos (DIDH)”, Revista cientifica General José Maria Cordova, Bogota, Colombia, julio-
diciembre, 2016. Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, vol. 14, n.° 18, p. 105.

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia
del 29 de mayo de 2014, C. P. Ramiro Pazos Guerrero, radicacién 05001-23 31-000-2000-4596-01
(29882), actor: Gloria Edilma Correa Lépez y otros, demandado: Nacion-Ministerio de Defensa-
Policia Nacional.

36 Fierro-Méndez, Heliodoro. El derecho operacional en el conflicto armado como fundamento de los
Juicios penales'y de responsabilidad del Estado. Basado en precedentes judiciales y en documentos
militares, Grupo Editorial Ibdiiez, 2015, p. 127. “El derecho operacional, o lo que es lo mismo toda
la normativa integradora de los Derechos Humanos y del derecho internacional Humanitario”.
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tener los conocimientos juridicos suficientes para saber qué marco normativo es el
aplicable’, y esta claridad la ofrece el derecho operacional.

No cabe la menor duda de que las finalidades que se le atribuyen al derecho ope-
racional encuentran una perfecta congruencia con los denominados principios del
DIH, pues los mismos se traducen en los fines del derecho operacional. El Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha identificado cinco principios que, si bien
no son los Unicos, en este articulo son los mds relevantes, pues son los que delimi-
tardn una operacién militar o, en otros términos, delimitardn el riego permitido en
la actividad bélica, el cual constituye el estdndar minimo protegido?®; estos son:

2.1. Principio de distincion

Es la columna vertebral del DIH, pues con base en €l las partes en conflicto deberan
distinguir, en todo tiempo, entre civiles y combatientes, y solo pueden dirigir sus
ataques contra estos3°.

El principio de distincién en relacién con las personas tiene una formulacién diferente
tratese de conflictos armados internacionales o conflictos armados no internacionales.
Mientras en los primeros se utiliza la expresion de combatientes, en los segundos se
habla de personas que participan directamente en las hostilidades*.

El principio de distincién entre civiles y combatientes se enuncié por primera vez
en la Declaracion de San Petersburgo, que establecia que ““el tinico objetivo legitimo

37 Ibidem,p.97.

38 Cfr.Jaimes-Amado, Maria Cecilia y Prieto-Sanjudn, Rafael A. “Violaciones al derecho internacional
humanitario: prevenir, antes que sancionar”, 124 Vniversitas, 119-145 (2012), p. 139.

39 Enelarticulo 48 del Protocolo Adicional I; del mismo modo, el parrafo 2 del articulo 13 del Protocolo
Adicional IT a los Convenios de Ginebra prohibe que tanto las personas civiles como la poblacion
civil como tal sean objeto de ataques. Asi mismo se puede configurar de manera implicita (cuando
el articulo 3 comtin a los cuatro convenios, partiendo de la obligacién de distincidn, protege a las
personas que no participan directamente en las hostilidades) o encontrarse en la costumbre inter-
nacional (como la cldusula Martens, presente también en el predmbulo del Convenio de La Haya
sobre medios y métodos del combate de 1907, en los articulos 62,63, 142 y 158 de los cuatro con-
venios de Ginebra respectivamente y en el articulo 1 del protocolo adicional I). Cfr. Melo Lugo,
Jully Andrea. “La legitima aplicacién del derecho operacional en los procesos contra militares a
propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”, Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cientifica de
la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de 2016,
Colombia, pp. 82-91, p. 86.

40 Valencia Villa, Alejandro. Derecho internacional humanitario, Bogotd, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, p. 159.
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que los Estados deben proponerse durante la guerra es la debilitacion de las fuerzas
militares del enemigo™*!.

Con base en este principio se elaboraron los conceptos de combatiente, entendido
como la persona que participa directamente en las hostilidades; poblacion civil,
entendida como el grupo de personas que habitan en un sector que eventualmente
se ve inmerso en el conflicto por cuestiones geograficas pero que no participan en
las hostilidades y no realizan actividades dentro de estas; persona protegida, hace
referencia a la categoria juridica que engloba a las personas protegidas por el DIH
sacdndolas de la categoria de objetivo militar y prohibiendo cualquier ataque contra
ellas por parte de los grupos armados.

El objetivo de este principio es que los ataques entre las fuerzas armadas en conflicto
lleven un componente de diferenciacién entre el “enemigo” y las personas neutras o
fuera de combate, evitando dafio injusto y desproporcional a los individuos que no
se quieren ver envueltos en estos eventos.

La Declaraciéon de Taormina de 1990 en su primera conclusién establece que “la
obligacion de distinguir entre combatientes y las personas civiles es una norma
general aplicable en caso de conflicto armado no internacional [...]”. Y a renglén
seguido sefiala como segunda conclusion: “La prohibicién de lanzar ataques contra
la poblacidn civil como tal o contra las personas civiles es una norma general apli-
cable en caso de conflicto armado no internacional [...]”.

Y en la conclusién octava sefiala que

las normas generales que obligan a distinguir entre los combatientes y las
personas civiles y que prohiben lanzar ataques contra la poblacion civil como
tal o contra las personas civiles implican, para su aplicacién, que se tomen
todas las precauciones factibles a fin de evitar heridas, pérdidas o dafios a la
poblacién civil*Z.

El articulo 48 del Protocolo I de 1977 adicional a los Convenios de Ginebra establece
este principio como la norma fundamental de proteccién general contra los efectos
de las hostilidades, principio considerado como de derecho consuetudinario por la
experiencia de los recientes conflictos armados®.

41 Henckaerts, Jean-Marie. El derecho internacional humanitario consuetudinario, Buenos Aires,
Centro de Apoyo en Comunicacién para América Latina y el Caribe Esmeralda, 2007, pp. 3-29.

42 Declaracion de Taormina de 1990.

43 Urbina, Julio Jorge. Proteccion de las victimas de los conflictos armados, Naciones Unidas 'y dere-
cho internacional humanitario: desarrollo y aplicacion del principio de distincion entre objetivos
militares y bienes de cardcter civil, Tirant lo Blanch Monografias, 2000, p. 159.
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Segtn el Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, son normas consuetu-
dinarias para conflictos armados internacionales y no internacionales, las siguientes:

Norma 1. Las partes en conflicto deberdn distinguir en todo momento entre
personas civiles y combatientes. Los ataques s6lo podran dirigirse contra
combatientes. Los civiles no deben ser atacados.

Norma 7. Las partes en conflicto deberdn hacer en todo momento la distincién
entre bienes de cardcter civil y objetivos militares. Los ataques sélo podran
dirigirse contra objetivos militares.

2.2. El principio de proporcionalidad en el ataque

El cual hace referencia a que el uso de la fuerza debe ser proporcional a la ventaja
militar prevista y concreta®*.

Su consagracién aparece en el Protocolo II y en el Protocolo II enmendado de la
convencién sobre ciertas armas convencionales y segtin el Estatuto de la Corte Penal
Internacional: “lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causard pér-
didas incidentales de vidas, lesiones a civiles o dafnos a bienes de caracter civil [...]
que serfan manifiestamente excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y
directa de conjunto que se prevea”, constituye un crimen de guerra. Asi mismo, este
principio estd establecido en varios manuales militares; por ejemplo, en el manual
del DIH de Suecia®. De la misma forma, numerosos Estados (Estados que no son
Partes, o no lo eran de acuerdo con el Protocolo adicional) tienen legislaciones en
donde se tipifican como delitos los ataques que vulneran el principio de propor-
cionalidad. Antes de que se aprobara el Protocolo I, el Comité Internacional de la
Cruz Roja invité a las partes en conflicto en Oriente Proximo para que respetaran el
principio de proporcionalidad en el ataque (Egipto, Irak, Israel y Siria respondieron
favorablemente)*6.

El principio de proporcionalidad en el ataque es inherente al principio de humani-
dad. Se incluyé el principio en el Protocolo II enmendado de la Convencién sobre
ciertas armas convencionales; algunos manuales militares que han sido aplicados o

44 Cfr.Melo Lugo, Jully Andrea. “La legitima aplicacién del derecho operacional en los procesos contra
militares a propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”, Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cien-
tifica de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de
2016, Colombia, pp. 82-91, p. 86.

45 Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis y Pérez Gonzdlez, Manuel. “Derecho internacional huma-
nitario y temas de dreas vinculadas”, Lecciones y Ensayos,n.° 78, Gabriel Pablo Valladares (compi-
lador), Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, pp. 415 a 450.

46 Ibidem,pp. 415 a 447.
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que son aplicables a conflictos armados no internacionales contienen este principio
de proporcionalidad en el ataque. En muchos Estados se tipifica como delito la vio-
lacion del principio de proporcionalidad en el ataque. De igual forma, las Naciones
Unidas y otras organizaciones internacionales condenan la violacién del principio®’.

Algunos Estados consideran que la “ventaja militar” es una ventaja que se pretende
obtener por medio de un ataque militar, considerado en su conjunto. La disposicién
del Estatuto de la Corte Penal Internacional hace referencia a las lesiones causadas a
civiles, a la pérdida de vidas o a dafios que sean excesivos relacionadas con la ventaja
militar*3. E1 Comité Internacional de la Cruz Roja establece que la adicién de la pala-
bra “general” en la definicién de ventaja militar no modificaba el derecho vigente*.

2.3. El principio de humanidad

Precisa que el ataque no debe generar males superfluos, dafios y sufrimientos inne-
cesarios, que en los métodos y medios para hacer la guerra deben resultar siempre
de un minimo de humanidad*.

Este principio busca la proteccién de la dignidad humana, el respeto por la vida y
la integridad de todas las personas sin importar si tienen o no la calidad de comba-
tiente. El Derecho Internacional Humanitario busca humanizar la guerra dictando
normas que eviten los malos tratos innecesarios, crueles e inhumanos que no tengan
por objetivo vencer a las tropas enemigas, sino causar un dafio per se sin ninguna
utilidad practica para la guerra; se busca evitar los ultrajes como fin en si mismos y
como medio para obtener ventaja sobre las tropas enemigas!.

Si bien en tiempos de guerra la proteccion se encuentra dada por el DIH, los derechos
humanos no se suspenden en ninglin momento y estdn completamente proscritos
todos los actos atroces, aunque las legislaciones de los sectores en conflicto no los
consideren un delito o no tengan una prohibicién al respecto; los derechos humanos
son universales y tienen aplicacion directa e indistinta. Su violacién no puede ser

47 Ibidem.

48 Comité Internacional de la Cruz Roja.

49 Ibidem.

50 Cfr.Melo Lugo,Jully Andrea. “La legitima aplicacién del derecho operacional en los procesos contra
militares a propdsito de la jurisdiccién especial para la paz”, Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cien-

tifica de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de
2016, Colombia, pp. 82-91, p. 86.

51 Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis y Pérez Gonzdlez, Manuel. “Derecho internacional huma-
nitario y temas de dreas vinculadas”, Lecciones y Ensayos,n.° 78, Gabriel Pablo Valladares (compi-
lador), Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, pp. 575-599.
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usada como arma de guerra ni como objetivo de campaifia; todas las personas en-
vueltas en el conflicto deben ser tratadas con dignidad humana>?.

Asf las cosas, este principio de humanidad tiene su dmbito de aplicacién en las ga-
rantias fundamentales de trato humano del otro, sin importar las circunstancias de
conflicto, condiciones minimas de detencidn, asegurdndose un trato digno a las per-
sonas que son detenidas en el curso del conflicto y, finalmente, la aplicacién de todas
las garantias judiciales durante y después del conflicto>3.

Estos articulos son el verdadero complemento y desarrollo del articulo 3 comiin de
los Convenios de Ginebra y son mds amplios y detallados que la disposicidn de los
Convenios en cuanto a las prohibiciones y a las personas protegidas>*.

2.4. El principio de precaucion

Hace alusién a todas las medidas previas que se tienen que tomar antes de realizar
un ataque, ello con la finalidad de garantizar, entre otros, los principios de distincion,
proporcionalidad y humanidad; este principio se reviste de gran importancia por ser
el primero a tener en cuenta en el momento de un combate>.

El principio de precauciones en el ataque se establecid por primera vez en el parrafo
3 del articulo 2 de la Convencién (IX) de La Haya de 1907, en el que se indica que,
si resulta necesario atacar una localidad o puerto sin defender y no hay posibilidad
de dar un plazo al enemigo, se deben tomar todas las medidas necesarias para causar
el menor dafio posible a la ciudad®. Actualmente, estd codificado en el parrafo 1 del
articulo 57 del Protocolo adicional I, al que no se han hecho reservas®’.

Los manuales militares expresan la obligacién de tener cuidado constante para evitar
o minimizar las pérdidas civiles incidentales. Lo corroboran diversas declaraciones
oficiales y la practica referida, incluidas las de Estados que no son Partes. En octubre
de 1973, antes de que se aprobara el Protocolo adicional I, el CICR hizo un llama-

52 Ibidem.
53 Ibidem.
54 Ibidem.

55 Cfr.Melo Lugo, Jully Andrea. “Lalegitima aplicacién del derecho operacional en los procesos contra
militares a propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”. Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cien-
tifica de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de
2016, Colombia, pp. 82-91, pp. 86-87.

56 Werle, Gerhard. Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 737.

57 Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis y Pérez Gonzdlez, Manuel. “Derecho internacional huma-
nitario y temas de dreas vinculadas”, Lecciones y Ensayos,n.° 78, Gabriel Pablo Valladares (compi-
lador), Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, pp. 59-77.
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miento a las partes en conflicto en Oriente Préximo para que respetaran la obligacién
de tomar precauciones en el ataque, al que los Estados concernidos (Egipto, Irak,
Israel y Siria) respondieron favorablemente?s.

El Protocolo adicional II no exige explicitamente esas precauciones. Sin embargo, el
parrafo 1 del articulo 13 establece que “la poblacién y las personas civiles gozardn
de proteccion general contra los peligros procedentes de operaciones militares”, y
seria dificil cumplir esta condicidn sin tomar precauciones en el ataque. La exigen-
cia de tomar precauciones en el ataque se expresa en otros instrumentos de derecho
convencional mds reciente aplicable en conflictos armados no internacionales™.

La obligacion de tener cuidado constante y evitar o reducir al minimo el nimero de
pérdidas civiles que pudiera producirse estd incurso en todos los manuales milita-
res que son aplicables, o se han aplicado, en conflictos armados no internacionales.
Existen, asimismo, varias declaraciones oficiales en las que se hace referencia a
esta exigencia®.

En 1965, 1a XX Conferencia Internacional de la Cruz Roja aprobd una resolucién en
la que se pedia la preservacion de la poblacién civil en la medida de lo posible. Esta
necesidad fue reafirmada ulteriormente por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en una resolucién adoptada en 1968. Ademads, en una resolucién adoptada
en 1970 solicité que, en el desarrollo de operaciones militares, se hiciera “todo lo
posible por poner a las poblaciones civiles a salvo de los estragos de la guerra” y para
evitar que las poblaciones civiles padeciesen heridas, pérdidas o dafios®'.

La jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en la causa
Kupreskic y de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en el proceso re-
lativo a los hechos sucedidos en La Tablada (Argentina) proporciona mds pruebas de
que esta norma es consuetudinaria para los conflictos armados no internacionales®.

El CICR ha solicitado a las partes en los conflictos armados, tanto internacionales como
no internacionales, que respeten la exigencia de tomar precauciones en el ataque®.

Muchos Estados han expresado la opinién de que los mandos militares y otras personas
responsables han de basar siempre las decisiones en la informacién procedente de

58 Ibidem.

59 Protocolo II enmendado de la Convencién sobre ciertas armas convencionales y en el Segundo Pro-
tocolo de la Convencién de La Haya para la proteccion de los bienes culturales.

60 Ibidem.
61 Ibidem.
62 Ibidem.
63 Ibidem.
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todas las fuentes de que dispongan en ese momento. Ademds, en muchos manuales
militares se hace hincapié en que los mandos deben contar con los mejores servicios
de inteligencia posibles, asi como con informacién acerca de las concentraciones
de personas civiles, los bienes de carécter civil importantes, los bienes que gozan
de una proteccién particular, el medio ambiente natural y el entorno civil de los
objetivos militares®*.

2.5. El principio de respeto

Referido como aquel que debe tenerse a quienes estén prestando ayuda humanitaria
y religiosa, buscando proteger asi la labor de quienes se preocupan por las conse-
cuencias que sobre la humanidad produce un conflicto armado®.

Los Estados estdn sujetos a los tratados y se encuentran obligados a dar cumplimiento
a estos; el articulo 1 comin a los Convenios de Ginebra de 1949 amplia la formu-
lacion de este requisito, incorporando la obligacién de hacer respetar el DIH. Esta
obligacién se encuentra también en el Protocolo adicional I. Es una obligacién de
amplio alcance que no se limita a hacer que sus propias fuerzas armadas respeten el
DIH®, sino que también deben hacer que lo respeten otras personas o agrupaciones
que actden de hecho siguiendo sus instrucciones o bajo su direccién o control®’.

Estas 6rdenes e instrucciones surgen no solo de las resoluciones del Consejo de Se-
guridad de las Naciones Unidas; ya eran reconocidas en la jurisprudencia posterior
a la IT Guerra Mundial con el propésito de hacer respetar el Derecho Internacional
Humanitario, incluso por parte de la poblacidn civil, para evitar que los civiles se
aprovechen de su condicién para participar en hostilidades amparados en la condi-
cién de personas protegidas®s.

Es obligacién de los Estados dirigir a sus fuerzas armadas para que respeten las normas
de DIH sin incurrir en faltas bajo ninguna circunstancia; es responsabilidad de los
dirigentes ordenar a sus tropas que respeten las reglas dispuestas por la normatividad

64 Ibidem.

65 Cfr.Melo Lugo, Jully Andrea. “La legitima aplicacién del derecho operacional en los procesos contra
militares a propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”, Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cien-
tifica de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de
2016, Colombia, pp. 82-91, p. 86.

66 Valencia Villa, Alejandro. Derecho internacional humanitario, Bogotd, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, p. 110.

67 Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis y Pérez Gonzdlez, Manuel. “Derecho internacional huma-
nitario y temas de dreas vinculadas”, Lecciones y Ensayos,n.° 78, Gabriel Pablo Valladares (compi-
lador), Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, pp. 559-575.

68 Ibidem.
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internacional; la sujecion del Estado a esos tratados implica la implementacién de
estos por medio de todas las medidas a su alcance®.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por ejemplo, ha insistido en esta
obligacién en el contexto de los conflictos de Afganistin, Angola, Bosnia y Herze-
govina, Liberia y 1a Repuiblica Democratica del Congo. Andlogamente, la Asamblea
General de las Naciones Unidas ha afirmado, en muchas ocasiones, el principio de
que todas las partes en cualquier conflicto armado tienen la obligacion de respetar
el DIH. La Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha hecho de-
claraciones similares en resoluciones sobre Afganistan y El Salvador’.

Los tratados han sefialado también que la obligacién de cumplir con las normas
dispuestas por el DIH no tiene relacién alguna con la reciprocidad por parte de los
contendientes, es decir, que el bando opuesto no respete las normas de conduccién
de la guerra no habilita a un grupo armado a incumplir de la misma forma, pues la
ejecucidn de estas reglas no estd condicionada a su seguimiento por parte del ene-
migo; su cumplimiento se debe dar de forma integral y sin excepcién’!.

La Corte Internacional de Justicia en el asunto Namibia en 1971 y el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, en su examen del auto de acusacién en el asunto
Martic en 1996, asi como en su sentencia en el asunto Kupreskic en 2000, declara-
ron que las obligaciones juridicas de cardcter humanitario no podian depender de la
reciprocidad. Estas declaraciones y el contexto en que se efectuaron dejan claro que
este principio es valido para cualquier obligacion de cardcter humanitario, ya sea en
los conflictos armados internacionales o en los no internacionales’.

3. ELRIESGO PERMITIDO EN ACTIVIDADES BELICAS

De esta forma, el derecho operacional es una traduccién préctica y precisa de las
reglas tendientes a limitar o reducir al maximo los efectos de las operaciones mili-
tares sobre los bienes y personas que no participan directamente en las hostilidades.

Las normas internacionales que las partes combatientes deben respetar son bastante
reducidas. De acuerdo a las Convenciones de Ginebra, se prevé un solo estdndar

69 Ibidem.

70 Valencia Villa, Alejandro. Derecho internacional humanitario, Bogotd, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos Humanos, p. 178.

71 Rodriguez-Villasante y Prieto, José Luis y Pérez Gonzdlez, Manuel. “Derecho internacional huma-
nitario y temas de dreas vinculadas”, Lecciones y Ensayos,n.° 78, Gabriel Pablo Valladares (compi-
lador), Buenos Aires, Lexis Nexis Abeledo Perrot, 2003, pp. 559-575.

72 Valencia Villa, Alejandro. Derecho internacional humanitario, Bogotd, Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos Humanos, p. 195.
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minimo que se debe aplicar también en las hipétesis de los conflictos armados no
internacionales: se trata del famoso articulo 3, que comparten las cuatro convencio-
nes y que dispone un umbral minimo de tratamiento humano que se debe ofrecer
también a las victimas de las guerras civiles. Esta es una norma que contiene una
lista de violaciones que no se pueden perpetrar contra personas que no toman parte
activa en las hostilidades: homicidio, tortura, toma de rehenes, violaciones de la
dignidad personal, tratamientos inhumanos y degradantes, etcétera.

Como ya se ha indicado, son las normas internacionales las que promueven una serie
de reglas que las partes combatientes deben respetar. De acuerdo a las Convenciones
de Ginebra, se prevé un estandar minimo que se debe aplicar también en las hipétesis
de los conflictos armados no internacionales:

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional y que surja
en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes
en conflicto tendrd la obligacién de aplicar, como minimo, las siguientes
disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, inclui-
dos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las
personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por
cualquier otra causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humani-
dad, sin distincién alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color,
la religién o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro
criterio anélogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a
las personas arriba mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el ho-
micidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y
los suplicios;

b) la toma de rehenes;

¢) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humi-
llantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente constituido, con garantias judiciales reconocidas como indis-

pensables por los pueblos civilizados.

2) Los heridos y los enfermos serdn recogidos y asistidos.
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Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la
Cruz Roja, podrd ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademads, las Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor, mediante
acuerdos especiales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del pre-
sente Convenio.

La aplicacién de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el esta-
tuto juridico de las Partes en conflicto.

Debe recordarse que, mediante la revision del sistema efectuada con la adopcion de
los dos Protocolos adicionales de 1977 (el primero referido a los conflictos interna-
cionales, el segundo a los conflictos internos), se ha conformado en la disciplina la
distincion entre conflictos armados internacionales e internos, y también ha sido muy
limitada la mejora de la regulacién referida a los conflictos internos. No se aclaré de
modo satisfactorio si las violaciones del articulo 3 o de las reglas del segundo Proto-
colo adicional conllevaban como consecuencia la responsabilidad penal individual
de los autores (y podian considerarse, por lo tanto, crimenes de guerra)’.

Con la adopcién del Estatuto de la Corte Penal Internacional se ha llegado a una
confirmacién importante y a una precision afiadida del hecho de que los crimenes
de guerra pueden cometerse también en los conflictos internos (articulo 8, Estatuto
de la Corte Penal Internacional)’.

Se regulan las reglas de encuentro, siendo el conjunto de normas las que determi-
nan los niveles de intensidad y tipos de uso de la fuerza, que tienen su génesis en la
aplicacién del DIH y el DIDH, estableciendo el lenguaje del combate, con lo cual se
crean herramientas para evitar que se exceda el uso de la fuerza en el cumplimien-
to de la mision, respetando las garantias constitucionales e internacionales, que es
la teleologia del Manual de Derecho Operacional, para que las actuaciones de las
Fuerzas Militares sean legitimas siempre>.

Desde la perspectiva del DIH, es permitido atacar objetivos militares y blancos
licitos, siempre y cuando se tenga presente el principio de distincidn, necesidad
militar, ventaja militar y proporcionalidad, esta dltima no entendida como igualdad

73 Zappala, Salvatore. Qué es la justicia penal internacional, Coleccién Saber, Editorial Proteus, mayo
2010, p. 45.

74 El primer antecedente se da en 1995, cuando la Camara de Apelacion del Tribunal para la ex Yugosla-
via, en el caso Tadic, marcé un hito en el campo de la regulacion de los crimenes de guerra, aclarando
que también algunas violaciones particularmente graves del derecho humanitario cometidas durante
un conflicto armado no internacional se pueden calificar como crimenes de guerra.

75 Corte Constitucional. Sentencia C-388,2014.
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de armas y de medios, sino el andlisis del mal menor para el enemigo y las posibles
personas ajenas a las hostilidades que podrian resultar afectadas con el “ataque™’®.

Es una realidad, y mds en nuestro entorno socio-cultural, que en la gran mayoria
de operaciones militares se encuentra latente la confrontacién armada; para ello se
preparan, se entrenan, por ello les asignan armas y recursos bélicos, y por tanto la
importancia de interpretar su actuacion de cara a lo que se les ensefia durante las
fases de capacitacion y reentrenamiento’’.

De esta forma, los contenidos dogmaéticos para el andlisis de la conducta punible
deben incluir al derecho operacional, pues constituye la doctrina militar que permite,
por ejemplo, que un militar desarrolle una maniobra ofensiva como la emboscada,
en la que estd prevista incluso una zona de sometimiento, un drea preparada para la
llegada del enemigo donde no es posible aplicar criterios de proporcionalidad naci-
dos en los Derechos Humanos, siendo innecesario e injustificado lanzar la proclama,
ya que se pierde el principio de la guerra denominado sorpresa. Alli, abatir a una
persona que participa en las hostilidades es permitido, licito, siempre y cuando se
tenga en cuenta la ventaja militar. Al tenor de lo consagrado en el manual de combate
irregular EJC 3-10-1, la maniobra de emboscada

es un ataque planeado que se conduce a través del factor sorpresa y seguridad
y se ejecuta en forma contundente desde una posicion establecida sobre un
blanco u objetivo militar plenamente identificado que se encuentra en mo-
vimiento, sin desconocer el ambito del Derecho Internacional Humanitario
(DIH) y Derecho Internacional del Combate Armado (DICA). Esta accién se
debe conducir teniendo en cuenta la precaucion en el ataque’s.

Estos lineamientos son el punto de partida para la interpretacion de algunos resul-
tados operacionales complejos propios de una “guerra asimétrica””® que incluyen
métodos y técnicas propias del combate irregular; tareas como activacién de cam-
pos minados, sembrado de minas antipersonal, ubicacién de unidades militares en

76 Verri, P. Diccionario de “Derecho Internacional de los Conflictos Armados”, CICR, 1992. Espinosa
Visquez, Manuel Felipe. “El homicidio en el derecho operacional”, Revista Facultad de Ciencias
Forenses y de la Salud, n.° 10, diciembre 2014, Tecnoldgico de Antioquia, Medellin (Colombia),
p.101.

77 Espinosa Vasquez, Manuel Felipe. “El homicidio en el derecho operacional”, Revista Facultad de
Ciencias Forenses y de la Salud, n.° 10, diciembre 2014, Tecnoldgico de Antioquia, Medellin (Co-
lombia), p. 101.

78 Ibidem.

79 La guerra asimétrica es un conflicto violento donde existe una gran desproporcion entre las fuerzas
tanto militares como politicas de los bandos implicados, y que por lo tanto obliga a los bandos a utilizar
medios fuera de la tradicién militar comiin. Entre estos medios se cuentan la guerra de guerrillas, la

resistencia, toda clase de terrorismo, la contrainsurgencia, el terrorismo de Estado, la guerra sucia o
la desobediencia civil.
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regiones de influencia, muchas de las cuales se realizan de civil, sin armas a la vista,
portando solo medios de comunicacién, han hecho que se vinculen miembros de
la Fuerza Publica en procesos por homicidio en persona protegida cuando se dan
de baja estas personas en un operativo militar o policial, pues el operador judicial
no aplica la normatividad adecuada, o si lo hace, la interpreta de manera errénea®.

Las investigaciones realizadas por las autoridades judiciales abordan las funciones de
los militares en el drea de combate cuestionando asi sus operaciones. Sin embargo,
siendo estas el objetivo principal de los procesos judiciales, también debe serlo el
andlisis y la interpretacion de las reglas que las rigen, esto es, el derecho operacional®!.

Esto significa que, para que pueda afirmarse que una determinada conducta le es
objetivamente imputable a alguien, no basta con que dicha persona haya creado un
riesgo juridicamente desaprobado, sino que, ademads, es necesario que ese riesgo se
haya realizado o concretado en el resultado®?.

De esta forma, la teorfa de la imputacion objetiva, concebida como una teoria global
del tipo objetivo del injusto, nos muestra como con carécter previo al andlisis de la
concurrencia del dolo o de la imprudencia, el propio tipo objetivo, idéntico en el
delito doloso e imprudente, lo que nos conducird a la atipicidad de determinados
comportamientos al margen de la concurrencia de los elementos del tipo subjetivo®3.

CONCLUSIONES

Los principios decantados por el CICR se han venido implementando en el interior
de las Fuerzas Militares por medio de la doctrina militar. Ya desde el afio 2009, el
Comando General de las Fuerzas Militares present6 un manual de derecho operacio-
nal®, que, dicho sea de paso, es el primero en la historia del pais, donde entre otros

80 Ibidem,p.107.

81 Melo Lugo, Jully Andrea. “La legitima aplicacién del derecho operacional en los procesos contra
militares a propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”, Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cien-
tifica de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de
2016, Colombia, pp. 82-91, p. 83.

82 Reyes Alvarado, Yesid. “Antijuridicidad material e imputacion objetiva”, El Penalista. Revista del
Colegio de Abogados Penalistas de Santafé de Bogotd y de Cundinamarca, n.° 7, 1995, Ediciones
Libreria del Profesional, pp. 206 y 207.

83 Villacampa Estiarte, Carolina. Responsabilidad penal del personal sanitario. Atribucion de respon-
sabilidad penal en tratamientos médicos efectuados por diversos profesionales. Monografia asociada
a Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal,n.° 10,2003, p.44.

84 Véase Sentencia 2008-00702 de 28 de febrero de 2018, Consejo de Estado, en donde sefiala: “[...]
se expidi6 por parte del Ministerio de Defensa Nacional el Manual de derecho operacional, el cual
recoge y compila para el ordenamiento interno, los instrumentos internacionales sobre regulacién del
uso de la fuerza letal. Este manual recuerda a todos los miembros de la fuerza ptiblica la existencia de
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asuntos se compilan los principios del DIH resaltados aqui, se amplia su contexto y
se implementa todo lo concerniente al planeamiento, ejecucion y evaluacién de las
operaciones militares®>.

Lo anterior demuestra la existencia de un verdadero derecho operacional, que en
sintesis es la aplicacion ordenada de todas estas normas al planeamiento, la ejecucion
y la evaluacidn de las operaciones de la Fuerza Publica®.

De esta forma, podrd determinarse por parte de la autoridad jurisdiccional si una
operacién militar se compadece o no con los principios del DIH y toda su normati-
va, para finalmente establecer si esta fue legitima, y como consecuencia inmediata:
disponer bien sea de la preclusién de la investigacion, el archivo de las diligencias,
la cesacion del procedimiento y/o dictar una sentencia absolutoria.

Es importante resaltar cémo la existencia del derecho operacional en las investiga-
ciones judiciales contra militares es relevante, pues en aquellas hipétesis en donde
no se dé cumplimiento a la normatividad propia del derecho operacional estaremos
ante comportamientos que violan el Derecho Internacional Humanitario.

Lamentablemente, se observa como en la actual praxis judicial las operaciones
militares son interpretadas y entendidas de manera desacertada, pues al ser el dere-
cho operacional una compilacién a nivel interno de los principios y normatividad
establecidos por el DIH para el planeamiento, la ejecucion y el seguimiento de las
operaciones militares, muchas veces, por su reserva y confidencialidad en los casos
concretos, impide y dificulta el andlisis sobre si los militares actuaron en ejercicio
legitimo de su misién constitucional.

Por lo anterior, la aplicacién del derecho operacional en Colombia se convertird en
pardmetro obligatorio para la investigacién en los procesos judiciales que se adelanten

un modus operandi en lo relativo al uso de la fuerza en las operaciones y procedimientos de policia,
las cuales se dividen en dos tipos generales:

i) Operaciones y procedimientos en escenarios de confrontacion, dirigidas contra un objetivo militar
debidamente identificado, relacionado necesariamente con un grupo armado organizado al margen
de la ley, cuyo marco juridico autoriza el uso de la fuerza como primer recurso.

ii) Operaciones y procedimientos para el mantenimiento de la seguridad y la tranquilidad, las cuales
no estan dirigidas contra un objetivo militar especifico, en el que el uso de la fuerza debe ser siempre
el dltimo recurso”.

85 Melo Lugo, Jully Andrea. “La legitima aplicacién del derecho operacional en los procesos contra
militares a propdsito de la jurisdiccion especial para la paz”. Ciencia y Poder Aéreo. Revista Cien-
tifica de la Escuela de Postgrados de la Fuerza Aérea Colombiana, volumen 11, enero-diciembre de
2016, Colombia, pp. 82-91, p. 87.

86 En el mismo sentido, Espinosa Vdsquez, Manuel Felipe. “El homicidio en el derecho operacional”,
Revista Facultad de Ciencias Forenses y de la Salud, n°. 10, diciembre 2014, Tecnol6gico de An-
tioquia, Medellin (Colombia), pp. 94-95.
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contra los miembros de la fuerza publica en las operaciones militares en donde se
produjeron bajas, en los cuales debera reconocerse el debido proceso y desvirtuar-
se la presuncion de legalidad y legitimidad de dichas operaciones militares, lo que
garantiza la seguridad juridica para los agentes del Estado.

Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales, como los manua-
les propios de la doctrina militar, delimitan el riesgo permitido a los miembros de
la fuerza publica; en otros términos, sefialan los limites o el modus operandi en lo
relativo al uso de la fuerza en las operaciones militares.
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