EL PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO 192 DE 2012: ;POR QUE
INVESTIGAR EN EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO?

CORONEL JAVIER AYALA AMAYA".

I. INTRODUCCION.

El conflicto armado interno que enfrenta el Estado colombiano
contra los grupos criminales de las FARC y del ELN, responsables
entre otros delitos de terrorismo, narcotréfico y secuestro, ha sido
hoy incrementado en términos de violencia por el accionar también
delictivo de las denominadas Bandas criminales emergentes (BA-
CRIM); estos grupos, todos al margen de la Ley, incluyendo a las
FARC, quienes han iniciado didlogos con el Gobierno Nacional para
un posible acuerdo de Paz en medio del conflicto, requieren de una
contundente respuesta armada por parte del Estado de Derecho co-
lombiano mediante el uso de su fuerza la cual, desafortunadamente
para nuestros combatientes de las FF. MM., no obstante estar regu-
lada desde el &mbito constitucional y legal, esta totalmente despro-
vista de unas reglas claras de enfrentamiento que le permitan al
comandante militar y a la tropa en general aplicar la autoridad y la
fuerza, con la absoluta tranquilidad de que su misién no solo esta
avalada por el gobierno nacional y por el mando sino que, también,
y con toda legitimidad, esté respaldada por el Estado de Derecho
en su conjunto y, en especial, por su Comandante y Jefe Supremo

“http:/ /www.usergioarboleda.edu.co/instituto_derechos_humanos/javier_
ayala_amaya.htm. Oficial de la Reserva Activa del Ejército Nacional, Docto-
rando en Derecho Universidad Sergio Arboleda, Master DD. HH. y DIH.,
Departamento Defensa EE.UU., Abogado CUM LAUDE y Tesis Laureada.
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de las Fuerzas Armadas, es decir, por el Presidente de la Reptblica
de Colombia quien por su condicién constitucional y jerarquia es el
directo responsable de sefialar unas claras reglas de enfrentamiento.

Ya sea para una mision tactica en un marco de Derechos Humanos
o en un marco de hostilidades, es decir, de aplicacion del D. I. H.
(Derecho Internacional Humanitario). De nada, pues, servira que el
actual proyecto de Acto Legislativo que se tramita en el Congreso le
facilite a la jurisdiccién penal militar investigar los hechos cometidos
en combate, en el marco del Derecho Internacional Humanitario,
cuando en la actualidad —por condiciones politicas de por si
lamentables— se ha generado inseguridad juridica a los militares
y a los policias; entre otras medidas, se destaca un Acuerdo entre el
Ministerio de Defensa Nacional y la Fiscalia General de la Nacién
que, segiin concepto de la Procuraduria General de la Nacidn,
presentado ante el Consejo de Estado, es inconstitucional porque
restringe el fuero penal militar y le da competencia a la Fiscalia
General de la Nacién para asumir investigaciones, cuando es
evidente que los funcionarios de esta tiltima no tienen conocimiento
del derecho operacional, no dominan el derecho de la guerra ni
el Derecho Internacional Humanitario e, igualmente, no tienen
claridad sobre el uso de la fuerza en el contexto de la asimetria del
conflicto armado colombiano sin cardcter internacional. La verdad,
ello permite inclusive que los militares tampoco tengan claridad
sobre cudles son las auténticas reglas de enfrentamiento a seguir,
y aun esta incertidumbre es més riesgosa cuando por directivas
ministeriales se les ordena combatir bandas criminales emergentes
con mayor capacidad delictiva, umbral de dafio y violencia que
inclusive las FARC en un supuesto marco de Derechos Humanos, es
decir, combatir a las bandas criminales emergentes (BACRIM) como
si fueran grupos de apartamenteros. Ello, de por si, es abiertamente
contradictorio con el Derecho Internacional Humanitario.

Esta falencia de reglas de enfrentamiento claras para el uso de la
fuerza por parte de nuestras tropas militares y policiales y, a su vez,
la restriccién de su fuero penal militar mediante el citado Convenio
del Ministerio de Defensa Nacional con la Fiscalia General de la
Nacién, que al parecer es totalmente inconstitucional, requieren
con urgencia los correctivos necesarios; para ello, es importante
fortalecer el conocimiento de la incipiente disciplina denominada
Derecho Operacional, todo ello por quienes combaten al terrorismo
y por quienes hoy, por decisiones politicas irresponsables, tienen la
competencia de investigar a los militares del Estado Colombiano,
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operadores judiciales que, como ya se dijo, nada saben de la Guerra,
del DIH y, menos, de lo que es el Derecho Operacional.

Lo anterior ha contribuido a que muchos de nuestros mejores
héroes, combatientes de la Patria, se vean injustamente incursos en
procesos penales y disciplinarios por casos totalmente relacionados
con el servicio. Pero, atin maés, el desconocimiento del DICA que
orienta al Derecho Internacional Humanitario y del Derecho de la
Haya en el apropiado uso de los métodos y medios para conducir
las hostilidades en la batalla es también notorio; ello genera, desde
luego, un manto de duda e impunidad frente a la imparcialidad y
a la justicia con que se desarrollan las investigaciones adelantadas
por presuntas violaciones a los Derechos Humanos e infracciones
al Derecho Internacional Humanitario cuando estan involucrados
miembros de nuestra institucién militar.

II. ASPECTOS PARA ENTENDER POR QUE LOS HECHOS DE CONFLICTO
ARMADO, SIN CARACTER INTERNACIONAL, SE DEBEN INVESTIGAR
EN EL CONTEXTO DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO.

e El DIH no es un apéndice de los Derechos Humanos.

e El DIH permite desplegar la fuerza militar con mas con-
tundencia, multiplicar el poder de las armas y de los mé-
todos y los medios para conducir las hostilidades.

¢ DIHyDD.HH. son interdependientes, convergentes y ne-
cesarios pero no son iguales, no tienen el mismo lenguaje,
ni los mismos interlocutores, ni llevan el mismo mensaje.
La clave: entre mas me acerque a las hostilidades (comba-
te) mds se aplican el DIH y sus principios. Entre mas me
aleje de las hostilidades cobran relevancia los DD. HH.

e El DIH, en la actualidad, no implica en un conflicto ar-
mado no internacional: a. reconocimiento de parte; b.
reconocimiento de insurgencia, c. reconocimiento de be-
ligerancia, d. existencia de una guerra civil.

e El DIH se aplica en un conflicto armado sin caracter in-
ternacional desde que comienzan las hostilidades hasta
que culminan.

* El DIH se aplica en conflictos armados internacionales y
en conflictos armados no internacionales, especialmente
en situaciones que hayan superado un umbral de violen-
cia y dafio con intensidad y permanencia que los permita
diferenciar de las tensiones internas y de los disturbios.

Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, diciembre de 2012 63



e Existen situaciones que no cumplen con los requisitos del
Protocolo Il en su articulo primero, ni conlos del articulo 3°
comun en los cuatro convenios de Ginebra, ni los previstos
en la jurisprudencia de tribunales internacionales; por
eso no se aplica el DIH sino los Derechos Humanos.
Excepcionalmente, el CICR en el texto “servir y proteger”
posibilita aplicar ciertos principios del DIH respecto a
la utilizacién de la fuerza en situaciones como las de las
favelas de Brasil. Pero el contexto es totalmente diferente.

e Elfuero penal militar no se defiende desde el campo de los
DD. HH. Craso error, el fuero militar y las operaciones en
tiempos de conflicto armado se defienden desde el DIH.
El derecho operacional en un pais con violencia como la
colombiana no debe ser construido por quienes manejan
exclusivamente DD. HH. El primer derecho que tiene un
militar en tiempo de guerra es a neutralizar el objetivo
militar o el blanco licito. A un militar no se le puede
compeler a no utilizar las armas del Estado, a un militar
se le debe exigir aplicar el derecho de la guerra que es la
médula espinal del arte de la guerra.

III. DEFINICION DE REGLAS DE ENFRENTAMIENTO EN UN MARCO
DE DERECHO OPERACIONAL

Se entienden las mismas como la herramienta principal utilizada
para la regulacién del uso de la fuerza y sirve como piedra angular
de la disciplina del derecho operacional. Su fundamento parte de
la observancia del Derecho Consuetudinario y convencional en
cuanto al derecho de la legitima defensa y el Derecho de la Guerra.
Otros aspectos que juegan un papel esencial en la elaboracién y
cumplimiento de las Reglas de Enfrentamiento, son los objetivos y
las limitaciones tanto de tipo politico como militar.

Se le atribuye un papel de vital importancia al asesor juridico
operacional!, quien debe estar suficientemente documentado sobre
los aspectos vitales de la operacién tales como las armas a utilizar,
los objetivos militares y, en general, todo lo relacionado con la ley
del conflicto armado.

! Grimes, Derek 1. (Maj), Rawcliffe, John (Maj), Smith, Jeannine (Cpt) (Editores):
Operational Law Handbook, Virginia, A Trillion Books Inc., 2006, pag. 89 [En
linea]. Disponible en: http:/ /www.fas.org/irp/doddir/army /law2006.pdf [citado
en 23 de noviembre 2012].
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Otro aspecto a resaltar es la concepcién que se tiene de las Reglas de
Enfrenamiento como concepto general que maneja la doctrina y otro
muy particular, clasificado como “secreto”, en lo que tiene que ver
con aspectos especificos de una operacién determinada.

De cualquier forma, se entiende que el asesor juridico operacional
debera estar enterado en cada caso para la redaccién y alcances de
las Reglas de Enfrentamiento, ya sean de cardcter general o las que
estén cobijadas por el manto de confidencialidad que debe amparar
el planeamiento de una operacion especifica®.

Se definen, entonces, como Reglas de Enfrentamiento, las directivas
emanadas de la autoridad militar competente para delinear las
circunstancias y las limitaciones bajo las cuales las fuerzas del mar,
tierra y aire iniciaradn y/o continuardn una confrontacién con otras
fuerzas combatientes?.

A. Referente histérico. Las confrontaciones de todo orden han sido tan
antiguas como la misma historia del hombre desde que estéd sobre
la faz de la tierra. En épocas remotas se presentaban discrepancias
que —en no pocos casos— eran solucionadas por las vias violentas,
dando lugar al culto de la barbarie donde los hombres de las
cavernas arrasaban con todo lo que tuviera vida y les fuera dtil.
Primaba la ley del mas fuerte; y, desde luego, lo conocido como
“Ley del Talién”, hasta que vinieron a crearse las primeras “leyes”
entendidas como “las condiciones bajo las cuales hombres independientes
y aislados se unieron en sociedad, hastiados de vivir en un continuo
estado de guerra y de gozar de una libertad que resultaba iniitil por la
incertidumbre de conservarla. Sacrificaron una parte de ella para gozar
del resto con seguridad y tranquilidad. La suma de todas esas constituye la
soberania de una nacion”*.

Pero tal vez se tiene como referente de lo que fueron las primeras
regulaciones en esta materia lo especificado en la Biblia “en donde
Moisés establecié un conjunto de reglas para la captura, engario, el sitiar al
enemigo y el trato a los prisioneros de guerra (en aquel tiempo se mataban
los hombres y se capturaban las mujeres). Un razonamiento temprano de
las reglas de combate proviene de ALEJANDRO MAGNO, quien dijo: «;Por
qué destruir o matar lo que pronto va a ser tuyo?». Su consejo era que no

2 Ibid., pag. 89.

*Ibid., pag. 90.

* Beccaria, Cesare: De los Delitos y de las Penas, 2°. ed., Bogota, Editorial Temis,
1990, pag, 4.
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se matara a los cautivos porque ellos mds tarde pasarian a pagar tributos,
a trabajar o se integrarian al ejército. En la edad media, las reglas que
gobernaban las guerras empiezan a crecer a la par con el poder de la Iglesia
y el ascenso de los caballeros. La caballeria era un cédigo de conducta que
demandaba el ser un hombre de honor en la batalla e incluia la obligacién
de aceptar la rendicion y el respeto a la propiedad de la iglesia. En respuesta
a la declinacion de la caballeria como resultado de la naturaleza impersonal
del desarrollo del arma de ballesta, un abogado holandés, llamado Huco
GRroclo, escribié el primer cédigo completo de leyes de la guerra en tierra,
que contiene muchos de los principios bdsicos que se utiliza hoy en dia,
en especial el concepto de sufrimiento innecesario y el de blanco legitimo
para atacar. El primer cédigo sobre la ley de la guerra fue conocido en los
Estados Unidos como la Orden General # 100, el cual fue aprobado por el
presidente Lincoln en el afio de 1863. En funcién de los cambios de armas
y tdcticas al dia de hoy, ast ha tenido que cambiar la ley de la guerra. Estas
leyes provienen de fuentes diversas, primariamente las convenciones de
Ginebra de 1949 y las de la Haya de 1907"°.

Pero esto no estaria completo sino se conociera la posicién de
quienes deben estar en el campo de batalla y sufrir las vicisitudes de
la guerra. Se tiene el caso de Gustavus ADOLPHUS® quien, en el afio de
1621, escribié unos 150 articulos basados en el mantenimiento de la
disciplina y la efectividad de la fuerza de combate. Por ejemplo, el
articulo 100 se referia a la prohibicién de quemar iglesias, hospitales
y escuelas y el respeto al clero, ancianos, mujeres y nifios si se
probaba que ninguno de ellos contribuia a una resistencia armada.
Pero, en términos generales, se tiene que reconocer que en el pasado
no se hablaba mucho de unas leyes para gobernar las guerras. Esto
ya no es asi. En la segunda guerra mundial, los alemanes bajo el
concepto de Kreigsraison, argumentaron que en ocasiones la realidad
militar les permitia violentar la ley internacional, por ejemplo matar
prisioneros en Malmedy por razén de que no habfan previsto que
iban a capturar prisioneros y no tenian un plan de manejo de los
mismos y, por consiguiente, el cargar con los prisioneros ponia en

*Izquierdo, Orlando A.: Hacia un modelo de Reglas de Enfrentamiento para el Hemis-
ferio Americano. Washington, Colegio Interamericano de Defensa, Washington
D.C., 2003, pags. 9 y 10. [En linea] Disponible en: http://www.docstoc.com/
docs /104987678 / COLEGIO-INTERAMERICANO-DE-DEFENSA---Download-
Now-DOC [Citado en 23 de noviembre 2012].

¢ Gustavo II Adolfo (1594-1632), Rey de Suecia (1611-1632), apodado “El Leén
del Norte” por su liderazgo de las fuerzas protestantes en la guerra de los
Treinta Afios. Biblioteca de Consulta Microsoft ® Encarta ® 2005.
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peligro su ataque. Por supuesto, esta doctrina hoy es una gravisima
violacién a la ley internacional.

Pero hay que recordar la historia de Colombia para tener en cuenta
que el primer proyecto mas encomiable en esta materia nacio, el 26
de noviembre de 1820, a instancias de “El Libertador”, cuando él
suscribié un documento de singular importancia con el llamado
“Pacificador” PaBLO MORILLO, que se conocié como los Acuerdos
de Trujillo y recibié el nombre de “Tratado de Regularizacion de la
Guerra”, que sintetizaba su pensamiento encaminado a la aplicacién
de una guerra regulada “con el fin de que los actos de barbarie se evitaran
en la medida de lo posible””. Ello sintetiza el pensamiento de BOLIVAR,
“cuando en varias ocasiones hizo alusion, estando Venezuela sumida en
una guerra de exterminio, a la imposibilidad de conducir la guerra “Tal y
como lo hacen las naciones cultas”. Es decir sin actos de barbarie”®.

Lo destacable de todo esto es que fue el citado “Tratado” el resultado
de las consecuencias de la respuesta de la “Guerra a Muerte” que,
en su momento, libraron los espafioles desde México hasta Buenos
Aires con DoMINGO MONTEVERDE a la cabeza, entre 1812 y 1813. Fue
asi como BOLIVAR “optd por responder, apartindose de los “preceptos”
éticos del arte de la guerra, con la ley del “ojo por ojo, diente por diente”.
Su proclama de “gquerra a muerte” significaba una guerra de exterminio,
una guerra sin cuartel”’, en respuesta a la guerra a muerte adelantada
por el espafiol ya citado.

Bajo esta politica fue como se tejié una de las paginas mas oscuras de
nuestra guerra de independencia cuando BoLivar, luego de sucumbir
ante Boves el dos de febrero de 1814, el dia 8 del mismo mes ordend la
ejecucion de ochocientos prisioneros espafioles. “No hubo excepciones,
ni siquiera se perdond a los pacientes de los hospitales, y la orden fue llevada
a cabo en la forma mds cruel”*. Justifico El Libertador tal acontecimiento
al sefialar que “No sélo por vengar a mi patria, sino por contener el torrente
de sus destructores, estoy obligado a esta severa medida”"".

7 GoNzALEzZ PAcclorTi, MARGARITA: “Bolivar y el Arte de la Guerra”, en Revista Al
Margen, No. 11, 2004, pag. 7.

8Ibid., pag. 7

?Ibid., pag. 11.

10 Cfr. Masur, GERHARD: Simén Bolivar, Trad. Pedro Martin de la Camara, México,
Biografias Gandesa, Editorial Grijalbo, 1960, pag. 191.

T LecuNa SaiBocH, VICENTE. “La Guerra a Muerte” (continuacion), Boletin de la
Academia Nacional de Historia, tomo XVIII, No. 69, enero-marzo de 1935, Caracas,
1935, pag. 28.
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Pero lo que debe ocupar la atencién fue el verdadero alcance del
“Tratado de Regularizacion de la Guerra” que en sus 14 articulos
reglamenta el tratamiento que a partir de ese momento, 26 de
noviembre de 1820, debia darsele a los prisioneros de guerra y a
la poblacién civil evitando las represalias para humanizar las
consecuencias que conllevaba la gesta libertadora. Adicional a lo
anterior, hay que tener en cuenta que ya para 1863, como se refiriera
en anteriores parrafos, a instancias del presidente LiNcOLN, naci6 el
Codigo Lieber, considerado como el primer intento de codificacién
delas leyes y costumbres de la guerra, aunque sélo tuvo alcance para
la guerra civil norteamericana; en la practica no fue ampliamente
aplicado, si para ello se toma como ejemplo lo ocurrido en el
campo de prisioneros de Andersonville, donde perecieron mas de
13.000 prisioneros durante 14 meses por diversas causas, dadas las
condiciones de trato y hacinamiento.

Pero un intento mas consolidado se dio a instancia de HENRY DUNANT,
como producto de su obra “Recuerdo de Solferino”, cuando en 1864 se
firm¢ el Primer Convenio de Ginebra dando lugar al primero de los
documentos suscritos a instancias de la comunidad internacional
para humanizar las resultas de la guerra, lo cual fue posteriormente
complementado, tanto por la Declaracién de San Petersburgo de
1868, como por las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907; anétese
que en 1929, en Ginebra, se suscribié otra Convencién relacionada
con la Guerra Terrestre, la Guerra Maritima y el Tratamiento de los
Prisioneros de Guerra, pero ella no tuvo suficiente efecto ya que
pocos paises la ratificaron.

Centralizando el tema en lo que concierne con los conflictos armados
actuales y el respeto por el derecho de gentes, se estima pertinente
efectuar algunas anotaciones en relacién con el desarrollo de los
conflictos modernos. Por ello, MicHAEL WaLZER™ ha dicho que la
vision negativa de la guerra es un enfoque moderno, pues en la
antigiiedad ésta era vista como una actividad legitima, desempefiada
por guerreros en la que por lo general no se involucraba a la
poblacién civil®. El concepto de guerra total, en la cual la capacidad

12 Cfr. ViLLAMIZAR, ANDRES: “Errores Militares y Reglas de Encuentro”. [En linea].
Disponible en: http://www.iidh.ed.cr/comunidades/seguridad/docs/seg_
docdocumrel/reglasdeencuentro-andres-0047.pdf. Citado en 23 de noviembre
2012.

3 WALZER, MICHAEL: Just and Unjust Wars A Moral Argument with Historical
Illustrations, New York, Basic Books, 2000.
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industrial, el aparato econémico y la poblacién civil como un todo
se convirtieron en un blanco del esfuerzo bélico, nacié durante la
Segunda Guerra Mundial, primer conflicto en el que murieron mas
civiles que uniformados, por lo que surgioé la necesidad de establecer
reglas claras de proteccién a los civiles y la diferenciacién entre los
combatientes y los no combatientes'.

Practicamente todas las naciones del mundo, y en particular los
regimenes democraticos, acatan estas normas. En este marco de
limitacién al uso de la fuerza surgen las reglas de encuentro' (rules of
engagement) o ROE, las cuales fueron promulgadas por primera vez
de manera explicita en 1979 por parte de la Armada estadounidense,
que imperan en todos los estados para regir el empleo de la fuerza
letal por parte de sus fuerzas armadas'®.

B. Concepto de Reglas de Enfrentamiento. El primer caso conocido
de Reglas de Enfrentamiento es traido de las palabras del militar
e historiador norteamericano WiLLiam Prescott’ quien advertia:
“No abran fuego sino hasta que puedan verle al enemigo el blanco de la
cornea del ojo”. Parecieran extremos estos ejemplos en los tiempos
actuales pero no deja de ser muy diciente que desde el siglo XVIII,
ya existia preocupacién sobre las regulaciones que debian observar
los combatientes en el campo de batalla, asi la historia ensefie que
fueron maés las atrocidades y desmanes que se cometieron que la
observancia de un patrén humanitario ante la eventualidad de una
confrontacion bélica. De cualquier forma, se anota que el ambito
evolutivo de las Reglas de Combate pudo tener origen, en la historia
reciente, en Malta en los afios sesenta y que su fundamento radica en
ser una herramienta mediante la cual las “Autoridades de Nacionales
de Mando y los comandantes operacionales tratan de ejercer control sobre
el uso de la fuerza en una crisis o de controlar un conflicto”'.

4 Idem. Si bien la nocién de la diferenciacién entre los combatientes y los no
combatientes habia surgido desde la Primera Guerra Mundial, fue la devastacién
causada por la Segunda la que la posibilitd.

5Cfr. ViLLamizar, Op. cit., pag. 2. El término original anglosajén, rules of engagement
es generalmente traducido al espafiol como reglas de enfrentamiento. Sin
embargo aqui se emplea la expresion reglas de encuentro, porque precisamente
una de sus funciones es la de ayudar a determinar si debe haber enfrentamiento
0 no, por lo que la expresion reglas de enfrentamiento indicarfa erréneamente
que solo se emplean durante el combate.

16 VILLAMIZAR, Op. cit., pag. 2.

7 HickLING, WILLIAM, t. 1726-1795.

18 GRIMES/ RAWCLIFFE/ SMITH, pég. 67.
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La reglamentacion que sobre la materia trae el “Manual de Derecho
Internacional Operacional” las define como las directrices que
la autoridad militar, por competencia, emite para delinear las
circunstancias y limitaciones bajo las cuales sus fuerzas navales, de
tierra y del aire originardn o proseguirdn combate con el enemigo®.
Aunque es de anotar que la misma doctrina trae un concepto mas
amplio al senalar que “Son directivas que un gobierno puede establecer
para delinear las circunstancias y limitaciones bajo las cuales sus fuerzas
navales, terrestres y aéreas entablardn combate con el enemigo y proseguirdn
la lucha con el mismo”™.

La Guerra del Golfo demostré que los jefes civiles y militares
norteamericanos habian aprendido las lecciones importantes
aportadas por la Guerra de Vietnam. La existencia de un reglamento
de combate bien definido tuvo un papel destacado en este éxito.
Por eso, las operaciones norteamericanas en el Golfo se parecian
muy poco a las de Vietnam, donde las restricciones impuestas a
la seleccién de objetivos y a las tripulaciones aéreas estorbaban de
manera irrazonable e innecesaria la eficacia militar y aumentaban
los riesgos que enfrentaban dichas tripulaciones. Los esfuerzos por
educar al personal en materia de derecho bélico han tenido éxito.
El respeto por las leyes aplicables a las operaciones de guerra y el
trato humano del que fueron objeto los soldados y civiles iraquies,
fueron indispensables para mantener el apoyo de la opinién ptiblica
nacional e internacional. Y lo que es aun mas importante, proceder
como se hizo fue lo correcto. El ejercicio del derecho operacional
tuvo un papel importante en el éxito de esta campafia®.

Esta definicién se ajusta un poco mads a lo que se quiere mostrar y
es la estricta subordinacion de la autoridad militar ante la civil; la
que en tultimas, bajo su responsabilidad, emite las politicas dentro
de las cuales se encausara el despliegue de la fuerza, observando
eso si, un claro respeto por las normas minimas de humanidad o
de lo contrario se caeria en los extremos vividos en el conflicto de
los Balcanes o algunas naciones africanas, donde se caracterizé

1 Grimes/Rawcliffe/Smith, idem, pag. 67.

» Idem, pag. 67.

' Humphries, John G.: “El Derecho operacional y el reglamento de combate. en las
operaciones escudo del desierto y tormenta del desierto”. [En linea]. Disponible
en: http://www.airpower.au.af.mil/apjinternational/apj-s/1993 /2trimes93 /
humphries.html [citado en 23 de noviembre 2012].
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la politica estatal por desconocer el minimo humanitario frente a
quienes iban en contra de sus designios.

Por eso, se comparte lo que otra fuente doctrinaria ensefia: “Las
Reglas de Enfrentamiento se definen como directivas establecidas por una
autoridad competente y de rango superior que delimitard las circunstancias
y limitaciones bajo las cuales las fuerzas militares iniciardn o continuarin
el combate con otras fuerzas”*. Siguiendo los conceptos del autor
citado, es imperioso puntualizar que al fijar tales Reglas, ellas
deben descansar en los postulados del Derecho Internacional de los
Conflictos Armados (DICA), armonizados con la politica ptblica del
pais, la opinién ptiblica y la restriccién en las operaciones militares™.
Estos ultimos aspectos juegan un papel primordial al momento de
deslindar responsabilidades que bien pudieran, a priori, cuestionar
la ejecucion de la misién por parte del personal de las Fuerzas
Armadas.

No se debe pasar por alto, lo que sobre este particular ha sefialado
el Comité Internacional de la Cruz Roja al precisar que: “Son un
mecanismo bdsico para que los mandos superiores decidan cuando se debe
desplegar una fuerza militar y cudnta fuerza se puede emplear. Determinar
el grado y las modalidades de aplicacion de la fuerza, asi como los limites
dentro de los cuales puede actuar un jefe. Se pueden trazar reglas de
enfrentamiento para restringir acciones concretas o para ampliar los
limites de una accién, sin dejar de aplicar el derecho internacional. Las
reglas de enfrentamiento son la suma de varios factores, que incluyen el
marco juridico de las operaciones, instrucciones politicas y mision militar”.

Por ello, es justificable y merece respaldo el articulo 3° del Proyecto
de acto legislativo No. 16 de 2012 Senado, 192 de 2012 Camara, “por
el cual se reforman los articulos 116, 152 y 221 de la Constitucién
Politica de Colombia”, que en su tercer parrafo expresa lo siguiente:
“Cuando la conducta de los miembros de la Fuerza Puiblica en relacién
con un conflicto armado sea investigada y juzgada por las autoridades
judiciales, se aplicard siempre el Derecho Internacional Humanitario. Una
ley especificard sus reglas de interpretacion y aplicacion, y determinard
la forma de armonizar el derecho penal con el Derecho Internacional
Humanitario.”

2 Izquierdo, Op. cit., pag. 11.
2 Ibid.
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Y, como solucién a este propésito, de contar con una ley que especi-
fique reglas de interpretacién y aplicacién y que determine la forma
de armonizar el Derecho penal con el Derecho Internacional Huma-
nitario, hemos considerado oportuno y necesario desde la Escuela
de Derecho de la Universidad Sergio Arboleda impulsar, apoyar, y
acompanar académicamente la iniciativa legal denominada: PRO-
YECTO DE LEY 166 DE 2011 CAMARA, 19 DE 2011 SENADO.
“Por la cual se establecen politicas publicas que implementen el de-
recho operacional en el marco de la garantia y el respeto de los De-
rechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario por par-
te de las Fuerzas Militares y Policfa Nacional”. Propuesta radicada
por el Honorable Senador MaNUEL VIRGUEZ en la Comisién Segunda
Constitucional y en Comisién segunda de la Camara por el Hono-
rable Representante Juan CarLOs MARTINEZ GUTIERREZ. Su finalidad
es promover la aplicacién del derecho operacional, definir politicas
que garanticen el respeto y el cumplimiento de los Derechos Hu-
manos (DDHH) y el DIH durante la conduccién de las operaciones
y el desarrollo de operativos por parte de las Fuerzas Militares y la
Policia Nacional, en el marco de las hostilidades de cara al mante-
nimiento de la seguridad interna; identificar los regimenes juridicos
que rigen las operaciones militares y operativos policiales en virtud
de los diferentes contextos operacionales; determinar la reglamen-
tacién que regule los procesos y procedimientos de la presente ley;
precisar las fuentes y aplicacion de los recursos necesarios para su
implementacién.

Proyecto de ley que, para efectos académicos, me permito anexar
a este texto de cara a facilitar su andlisis y estudio. Es posible que
en esta fecha en que desarrollemos el panel haya sido archivado
luego de la votacion en la Comisién Segunda de Camara o que haya
pasado y solo quede pendiente, finalmente, ser radicado ante la
plenaria de la Camara de Representantes. Lo anterior porque fue
radicado en Senado y pasd, tanto en la Comisién Segunda como en
la plenaria del mismo con votacién positiva y contundente.

ANEXO.

“TEXTO PROPUESTO PARA PRIMER DEBATE CAMARA AL PROYECTO
DE LEY NUMERO 19 DE 2011 SENADO, 166 DE 2011 CAMARA

Por la cual se establecen politicas piiblicas que implementen el derecho operacional

en el marco de la garantia y el respeto de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario por parte de las Fuerzas Militares y Policia Nacional.
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El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley establece criterios de implementaciéon
y la aplicaciéon del derecho operacional para el cumplimiento de la misién
Constitucional encargada a la Fuerza Ptblica, mediante la identificacién de los
regimenes juridicos que rigen las operaciones militares y operativos policiales
en los diferentes contextos operacionales.

Articulo 2°. Definicién de Derecho Operacional. E1 derecho operacional co-
rresponde al conjunto de normas juridicas, nacionales e internacionales debi-
damente incorporadas al ordenamiento interno, y directrices gubernamentales
que regulan el empleo de la fuerza por parte de los miembros de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional, en cumplimiento de sus misiones Constitucio-
nales y conforme las particularidades de cada contexto operacional.

Articulo 3°: Glosario. Para efectos de la presente ley, se entendera por los
siguientes términos:

Conflicto armado internacional. Confrontacién armada entre las fuerzas
armadas de dos o més Estados contendores.

Conflicto armado sin caracter internacional. Es el que tiene lugar en el te-
rritorio de un Estado entre sus Fuerzas Armadas y fuerzas armadas disidentes
o grupos armados organizados o entre estos.

Contextos operacionales. Escenarios circunstanciales, dindmicos y com-
plejos, en el que las Fuerzas Militares y la Policia Nacional conducen opera-
ciones o desarrollan operativos en procura de contrarrestar las afectaciones o
amenazas a la soberania, la integridad territorial, el orden constitucional y la
seguridad interna, reglados por regimenes juridicos especificos que condicio-
nan diferencialmente el empleo de la fuerza por parte de sus miembros.

Labores de defensa. Acciones tendientes a preservar la soberania, la inde-
pendencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional, de
amenazas o agresiones externas o internas.

Labores para el mantenimiento de la seguridad o el orden publico interno.
Acciones tendientes primordialmente a la prevencién, deteccién y combate
del delito y demads factores de desestabilizacién del orden y la convivencia
ciudadana, de manera que se den las condiciones necesarias para el ejercicio
de los derechos y libertades ptiblicas.

Objetivo militar. Constituye un objetivo militar a la luz del Derecho In-
ternacional Humanitario (DIH) los combatientes ;tratdndose de conflictos ar-
mados internacionales? , asi como quienes asuman una funcién continua de
combate o participen directamente en las hostilidades por el tiempo en que
dure la misma. Asimismo, aquellos bienes que por su naturaleza, ubicacién,
finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la accién del enemigo o cuya
destruccion total o parcial, captura o neutralizacién ofrezcan en las circunstan-
cias del caso, una ventaja militar definida.

Ventaja militar. Provecho estratégico, operacional o tactico que subyace
y motiva el desarrollo de una operacién militar en el marco de las hostilida-
des, representado en la correlativa afectacion a los intereses o la capacidad
del enemigo.
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Articulo 4°: Finalidad. La presente ley tiene como finalidad promover la
aplicacién del derecho operacional, definir politicas que garanticen el respeto
y el cumplimiento de los Derechos Humanos (DDHH) y el DIH durante la
conduccién de las operaciones y el desarrollo de operativos por parte de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional, en el marco de las hostilidades y en
el mantenimiento de la seguridad interna; identificar los regimenes juridicos
que rigen las operaciones militares y operativos policiales en virtud de los
diferentes contextos operacionales; determinar la reglamentacién que regule
los procesos y procedimientos de la presente ley; determinar las fuentes y
aplicacion de los recursos necesarios para su implementacién.

Articulo 5°. Principios Generales. Seran principios orientadores de la
presente ley:

a) El de la dignidad humana;

b) El de no discriminacién;

c) El de Legalidad;

d) El de solidaridad;

e) El de especificidad funcional;

f) El de coordinacioén interinstitucional;

g) El de buena fe.

Articulo 6°. Propdsito de las Operaciones Militares y los Operativos Policiales.
Las operaciones militares y los operativos policiales, tienen como propésito
fundamental el de coadyuvar al cumplimiento de los fines del Estado, el logro
de los objetivos de defensa y el mantenimiento de la seguridad interna, en
funcién de los &mbitos especificos de competencia institucionales.

Articulo 7°. Contextos Operacionales. En cumplimiento de sus misiones
constitucionales, la Fuerza Publica conduce operaciones en desarrollo de
hostilidades y llevan a cabo operativos para el mantenimiento de la seguridad
interna. La identificacién de cada uno de estos contextos operacionales en la
planeacion de dichas actividades determina el régimen juridico especifico
aplicable a su ejecucién y evaluacién, regulando el empleo de la fuerza.

Paragrafo. Con sujecién a las disposiciones de la presente ley, corresponde
a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional el deber de establecer, definir y
regular, por via de la expedicién de manuales o reglamentos, -en los que se dicten
reglas claras para el empleo de la fuerza-, el tipo de operaciones y operativos a
desarrollar por parte de sus unidades en los diferentes contextos operacionales.

Articulo 8°. Ambitos Funcionales y Asistencia Interinstitucional. En virtud
de los ambitos funcionales establecidos en los articulos 217 y 218 de la
Constitucién Politica de Colombia y los principios generales de legalidad,
especificidad funcional y coordinacién interinstitucional que fundamentan
la presente ley, la conduccion de operaciones militares en el marco de
hostilidades corresponde primordialmente a las Fuerzas Militares, en tanto
que las labores para el mantenimiento de la seguridad interna corresponde a
la Policia Nacional.

Esto no obsta para que excepcionalmente, dada la dindmica y gravedad
de los fendmenos desestabilizadores del orden ptiblico o las hostilidades, las
Fuerzas Militares puedan desarrollar operaciones para el mantenimiento de la
seguridad o prestar su asistencia a las unidades policiales y la Policia Nacional
llevar a cabo operativos en el marco de las hostilidades.
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Paragrafo 1°. Cuando por una medida excepcional las Fuerzas Militares
adelanten operaciones de mantenimiento de la seguridad o la Policia Nacional
conduzca operativos en desarrollo de las hostilidades, el Ministerio de Defensa
Nacional debera garantizar se cuente con los medios y el entrenamiento
apropiado para evitar se falte a la misién constitucional encomendada o poner
en indebido riesgo la vida e integridad de los funcionarios.

Paragrafo 2°. El Ministerio de Defensa Nacional implementara un
sistema de instruccién y entrenamiento especial para el empleo diferenciado
de la fuerza por parte del personal militar y policial, en los dos contextos
operacionales de que trata el presente articulo.

Articulo9°. Cédigo de Conducta. E1 Gobierno Nacional, a través del Ministerio
de Defensa Nacional presentara la iniciativa legal de un Cédigo de conducta
operacional para las Fuerzas Militares y para la Policia Nacional, que garantice
un adecuado uso de la Fuerza en los distintos contextos operacionales.

Articulo 10. Régimen juridico aplicable en el Mantenimiento de la Seguridad
Interna. Los operativos u operaciones que desarrollen la Policia Nacional y las
Fuerzas Militares para el mantenimiento de la seguridad interna, en relacién
con sus dmbitos competenciales, estdn regidas por las normas que integran el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las leyes nacionales que las
incorporan, normas de naturaleza penal, reglamentos y manuales, que regulan
la respuesta institucional al fenémeno criminal, asi como otras alteraciones al
orden ptblico interno o afectaciones a la convivencia ciudadana pacifica.

Elempleo de la fuerza en este contexto, en virtud al régimen juridico de que
trata el presente articulo se rige por los principios especificos de gradualidad,
necesidad, proporcionalidad y legalidad.

Paragrafo 1°. Principio especifico de gradualidad. El uso de la fuerza y de las
armas de fuego por parte de los funcionarios encargados que cumplan labores
de mantenimiento de la seguridad, constituye un recurso excepcional. Ello
supone el uso reactivo, diferenciado y gradual de la fuerza, que involucra
desde medidas disuasivas o acciones no violentas hasta el recurso excepcional
del empleo letal de las armas de fuego.

Paragrafo 2°. Principio Especifico de Necesidad. El empleo de la fuerza se
justifica en situaciones en que por sus circunstancias particulares resulte ser
inevitable.

Se entiende como inevitable el uso de la fuerza (inclusive mediante el
empleo de armas de fuego), generalmente, ante ineficacia de las medidas
disuasivas o la imposibilidad de asegurar el resultado legitimo previsto, y,
especificamente:

a) En los eventos descritos por las causales 5 y 6 de ausencia de
responsabilidad que prevé el articulo 32 del Cédigo Penal Colombiano;

b) Para evitar la comisién de un delito especialmente grave que constituya
actual o potencial amenaza para la vida;

¢) Con el fin de lograr la detencién o impedir la fuga de una persona que
represente dicho peligro o preste resistencia fisica.

En estos casos, los funcionarios encargados de llevar a cabo labores para el
mantenimiento de la seguridad, deberan identificarse como tales, advirtiendo
claramente su intencién dehacer uso de sus armas de fuego, con el tiemposuficiente
para ser tomada en cuenta, a menos que con ello se ponga indebidamente en
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peligro su vida e integridad fisica o la de otras personas, o resultara evidentemente
inadecuado o indtil conforme las particularidades de caso.

Paragrafo 3°. Principio especifico de proporcionalidad. El uso de la fuerza,
inclusive mediante el empleo de las armas de fuego, debe ser proporcionado
en relacién con la gravedad del peligro o la agresién, actual o inminente, que
se requiere repeler o el objetivo legitimo que se persiga alcanzar. Supone una
ponderacion entre la entidad del peligro o la agresion y la fuerza empleada
para evitarlo o repelerlo.

Pardgrafo 4°. Principio especifico de legalidad. El empleo de las armas
en desarrollo de operaciones militares u operativos policiales para el
mantenimiento de la seguridad interna, impone a los funcionarios el
deber de observar los estindares de regulacién y manejo establecidos por
las normas nacionales e internacionales vigentes que integran el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, las normas de naturaleza penal y
de policia, asi como los reglamentos y manuales internos.

Articulo 11. Régimen Juridico Aplicable en la Conduccién de Hostilidades. Las
operaciones u operativos de naturaleza militar que conduzcan las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional en desarrollo de las hostilidades, en relacién
con sus dmbitos competenciales, estdn regidas por las normas que integran el
Derecho Internacional aplicable a los Conflictos Armados, las leyes nacionales
que las incorporan, los reglamentos y manuales.

En el marco de este contexto, esta legitimado el empleo anticipado y no
gradual de la fuerza respecto de personas y/o bienes que constituyan objetivo
militar a la luz del DIH y con fundamento en los principios especificos de
humanidad, necesidad militar, distincién, limitacién, proporcionalidad y no
intervencion.

Parédgrafo 1°. Principio especifico de humanidad. Las personas civiles que
no intervengan directamente en las hostilidades y quienes hayan sido
puestas fuera de combate gozan de proteccién contra ataques directos.

Paragrafo 2°. Principio especifico de necesidad militar. El desarrollo de las
operaciones u operativos de naturaleza militar en el marco de las hostilidades
debe obedecer a la bisqueda de una ventaja de orden estratégico, operacional
o tactico, en virtud de la cual se legitima el uso de medios o métodos de guerra
no prohibidas por el Derecho Internacional aplicable a los Conflictos Armados.

Parédgrafo 3°. Principio Especifico de Distincion. Durante el planeamiento
y la ejecucién de las operaciones u operativos de naturaleza militar,
debera distinguirse entre los combatientes y los no combatientes, de igual
manera se deberd distinguir entre quienes ostentan una funcién continua
de combate o participan directamente en las hostilidades y quienes no lo
hacen. Asimismo, se debera hacer distincién entre los bienes civiles y los que
constituyen objetivos militares.

Paragrafo 4°. Principio Especifico de Limitacion. La eleccién de los medios
y métodos de combate no es ilimitada. No se podran utilizar armas que
puedan causar males superfluos, sufrimientos innecesarios o dafios extensos,
duraderos, y graves al medio ambiente natural.

Paragrafo 5°. Principio Especifico de Proporcionalidad. Las operaciones u
operativos de naturaleza militar no deben causar dafios en personas o bienes
civiles, que resulten excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y
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directa prevista. Supone entonces, una ponderacién entre la ventaja militar
y los dafios incidentales que puedan producirse en personas y bienes que no
constituyan objetivo militar a la luz del Derecho Internacional Humanitario.

Paragrafo 6°. Principio Especifico de no Intervencién. No podran invocarse
las normas del DIH, con el objeto de menoscabar la soberania de un Estado o
la responsabilidad que le incumbe al Gobierno de mantener o restablecer la
ley y el orden en el Estado o de defender la unidad nacional y la integridad
territorial del Estado por todos los medios legitimos, como tampoco para
intervenir directa e indirectamente en el conflicto armado o en los asuntos
internos o externos del Estado.

Articulo 12. Integracion Interinstitucional. E1 Gobierno Nacional liderara la
participacién e integracién de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
en encuentros interinstitucionales de DDHH, DIH y Derecho Operacional.
Tales espacios, permiten mantener actualizados a los miembros de la Fuerza
Publica, sobre los temas mads significativos y prioritarios de la agenda, asi
como en aspectos concernientes a su promocién, proteccién, y garantia;
interviniendo en escenarios de formulacién de politicas de prevencién,
atencién y de respuesta, a requerimientos originarios de diversas instancias
del orden nacional e internacional.

Paragrafo. La integracién contempla tareas como: relaciones interinstitu-
cionales, educacién en DDHH y DIH para la poblacién civil, acercamientos
con Organizaciones No Gubernamentales de Derechos Humanos, y trabajo
coordinado y mancomunado con las autoridades civiles del Estado, facilitan-
do un adecuado proceso de atencién y tramite de quejas.

Articulo 13. Transversalizacién del Derecho Operacional. Los reglamentos y
manuales vigentes o que expidan las Fuerzas Militares y la Policia Nacional para
regular el uso de la fuerza en desarrollo de las hostilidades y el mantenimiento
de la seguridad interna, deben ser debidamente transversalizados con los
criterios previstos en la presente ley.

Articulo 14. Implementacién de Politicas. E1 Gobierno Nacional implementara
las politicas necesarias para el desarrollo del Derecho Operacional, como
una herramienta indispensable que facilite el cumplimiento de la misién
constitucional de la Fuerza Ptblica.

Paragrafo 1°. El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Defensa
Nacional, en coordinacién con el Comando General de las Fuerzas Militares y
la Direcciéon General de la Policia Nacional, implementara reglas generales de
empleo de la fuerza en los contextos operacionales de que trata la presente ley,
en el marco del régimen juridico correspondiente, igualmente implementara
una estrategia de educacion y entrenamiento practico al respecto.

Paragrafo 2°. El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Defensa
Nacional presentara la iniciativa legal de un Cédigo de conducta operacional
para las Fuerzas Militares y para la Policia Nacional, que garantice un
adecuado uso de la Fuerza.

Articulo 15. Regulacién. El Gobierno Nacional a través del Ministerio de
Defensa Nacional, establecera mecanismos para realizar un continuo segui-
miento a la gestién desarrollada por la Fuerza Ptiblica en materia de DDHH y
DIH, para lo cual verificard que esta ejerza sus actuaciones en obedecimiento
incondicional a las normas juridicas que delimitan su campo de maniobra.
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Articulo 16. Recursos. El Gobierno Nacional asignard recursos con
destinacion especifica para el entrenamiento, equipamiento, capacitacién e
instruccién en Derecho Operacional.

Articulo 17. Promocién de la Educacién y Prevencion de la Violacion de los
DDHH e infraccién al DIH en el Marco del Derecho Operacional. E1 Gobierno
Nacional implementard mecanismos para que el Ministerio de Defensa
Nacional con apoyo del sector empresarial, otorgue recursos para el
fortalecimiento académico en Educacién y Prevencién a la Violacién de los
DDHH e infraccién al DIH en el marco del Derecho Operacional a través de
instituciones nacionales y extranjeras del personal de la Fuerza ptblica. De
igual manera el Gobierno Nacional con el apoyo de las Fuerzas Militares,
implementard programas de formacién en Derecho Operacional a la Fiscalia
General de la Nacién, los Jueces de la Reptiblica, la Procuraduria General de la
Nacién y los Defensores Ptiblicos.

Paragrafo 1°. La prevencién se concibe como el conjunto de estrategias
coordinadas por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional tendientes a evitar
la ocurrencia de violaciones a los DDHH e infracciones al DIH, desactivar las
amenazas y/o mitigar los efectos generados por su ocurrencia y a brindar
garantias de no repeticién, teniendo como eje transversal el enfoque diferencial.

Paragrafo 2°. La educacidn, el entrenamiento y la difusién que se genere
con estos recursos, se deberan brindar transversalmente en toda la Ciencia
Militar y Policial y se dirigird a todos los niveles del mando de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, y para ello se integraran en todos los cursos
de formacién, la educacién y la ensefianza de los DDHH, el DIH y el Derecho
Operacional, aspectos basicos para el fortalecimiento de la democracia.

Articulo 18. Defensa Técnica. El Gobierno Nacional implementara
mecanismos para garantizar el derecho fundamental a la Defensa Técnica de
los miembros de la Fuerza Ptblica.

Articulo 19. Juzgamiento por Violacién de los DDHH e Infraccién al DIH.
El Consejo Superior de la Judicatura designard jueces especializados, con
especial conocimiento y experiencia sobre la doctrina militar y policial, para el
juzgamiento de los miembros de la fuerza ptiblica por presuntas violaciones a
los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario
en los casos que no sea competencia de la justicia penal militar.

Articulo 20. Vigencia y Derogatorias. La presente ley rige a partir de la fecha
de su publicacién y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Ponente,

Juan Carlos Martinez Gutiérrez

Representante Valle del Cauca”.
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