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Resumen: las investigaciones judiciales contra militares ha sido un tema actual objeto de dis-
cusion por parte de la comunidad en general desde hace mas de una década. Estas investiga-
ciones realizadas por las autoridades judiciales abordan las funciones de los militares en el area
de combate cuestionando asi sus operaciones. Sin embargo, siendo estas el objetivo principal
de los procesos judiciales, también debe serlo el andlisis y la interpretacién de las reglas que las
rigen, esto es el Derecho Operacional. Este articulo analiza el Derecho Internacional Humanitario,
su aplicacién en Colombia, la legitimacion que hace éste al Derecho Operacional, la normatividad
utilizada en las investigaciones judiciales que se adelantan contra militares y a propodsito de las
conversaciones de Paz en la Habana, la normatividad que se pretende y espera aplique para los
militares cuando de revision y discusion sobre los resultados operacionales reportados se trate.

Palabras clave: derecho internacional humanitario; derecho operacional; procesos judiciales; jus-
ticia penal militar; justicia ordinaria; jurisdiccion especial para la paz.

Resumo: as pesquisas judiciais contra militares tem sido um tema atual, objeto de discussdo por
parte da comunidade em geral desde faz mais de uma década. Essas pesquisas feitas pelas au-
toridades judiciais falam das fungdes dos militares na area de combate questionando assim suas
operacdes. Porem, sendo essas o objetivo principal dos processos judiciais, também deve ser pelo
o analise e a interpretacdo da regulamentacdo que as regem, isto é o Direito Operacional. Este
artigo analisa o Direito Internacional Humanitério, sua aplicacdo na Colombia, a legitimacéo que
faz este ao Direito Operacional, a normatividade utilizada nas pesquisas judiciais que estdo se
fazendo contra militares, falando das conversas de paz em La Habana, a normatividade que se
espera aplicar para os militares quando de revisao e discussao sobre os resultados operacionais
reportados seja o caso.

Palavras-chave: direito internacional humanitario; direito operacional; processos judiciais; justica
penal militar; justica ordinaria; jurisdicdo especial para a paz.

Abstract: The judicial investigations against the military have been a current topic that has been
the subject of discussion by the wider community for more than a decade. These investigations
carried out by the judicial authorities address the functions of the military in the combat area
thus questioning their operations. However, being these the main goal of the judicial processes
must also be the analysis and the interpretation of the rules that govern them, this is the Opera-
tional Law. This article analyzes the International Humanitarian Law, its application in Colombia,
the legitimation that this one does to the Operational Law, the normativity used in the judicial
investigations that are advanced against the military and in connection with the Peace talks in
Havana, the normativity that is intended and is expected to apply for the military when its about
the review and discussion about the reported operational results.

Key Words: International Human Rights; Operational Law; Judicial Proceedings; Military Criminal
Justice; Ordinary Justice; Special Jurisdiction for Peace.
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Introduccion

Con el establecimiento de la Mesa de conversaciones en
la Habana entre el gobierno Nacional y las FARC - ER don-
de se busca alcanzar un acuerdo final para la terminacion
del conflicto que contribuya a la construccién de Paz,
se elabord una agenda que incluyd 6 puntos que bus-
can garantizar la efectividad del proceso y cumplir con
las expectativas de la sociedad sobre un pronto acuerdo.
(Acuerdo General - Mesa de conversaciones, 2012, en
adelante El Acuerdo).

El punto cinco del Acuerdo, hace referencia a las Vic-
timas, punto que ha sido desarrollado y publicitado en
el borrador conjunto del 15 de diciembre de 2015 como
el acuerdo sobre victimas del conflicto, denominado ya
como sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no
repeticion. (SIVJRNR).

Este sistema integral, segun se extrae del acuerdo sobre
victimas del conflicto, estara compuesto por cinco mecanis-
mos, donde en materia de justicia se acordd la creacion de la
jurisdiccion especial para la Paz constituida por una serie de
salas, entre las que se incluye una Sala de Amnistia e Indulto
y un Tribunal para la Paz, para administrar justicia e investi-
gar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones a
los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho
Internacional Humanitario (Borrador Conjunto — Acuerdo
sobre victimas del conflicto, 2015, p. 7).

En este componente de justicia dentro del Acuer-
do sobre victimas (2015, p. 29), se crean unos principios
basicos, dentro de estos en lo que tiene que ver con los
agentes del Estado se establece un tratamiento especial,
simultaneo, equilibrado y equitativo basado en el Derecho
Internacional Humanitario. Dicho tratamiento diferencia-
do valorara lo establecido en las reglas operacionales de
la fuerza publica en relacién con el DIH. Ello quiere decir,
que por primera vez se exigira a las autoridades judiciales
interpretar normas operacionales como ley especial en los
casos de conductas cometidas por fuerza publica, cuando
les sea aplicable.

Como se advierte, la Jurisdiccion Especial para la Paz
contempla la aplicacién de reglas operacionales con lo que
se garantizara que los miembros de la fuerza publica que
se encuentren investigados por su participacion en el de-
sarrollo de operaciones militares, sean cuestionados desde
el Derecho Operacional, normatividad que es ley especial
para estos casos, lo que permitird como consecuencia la
aplicacién del Derecho Internacional Humanitario, en
atencién al conflicto armado de caracter no internacional
en el que se encuentra Colombia.

El propdsito de éste articulo es resaltar la importancia
gue tiene en las investigaciones judiciales contra militares
la aplicacion del Derecho Operacional, ello con la finalidad
de conocer cudl es el tratamiento que se les debe dar a las
conductas de los militares cuando se aplica esta normati-
vidad y cual puede ser el resultado de la aplicacion e inter-
pretacion de esta normatividad en los procesos.

Problematica actual

En Colombia actualmente existen dos 6rganos jurisdic-
cionales encargados de adelantar las investigaciones ju-
diciales contra militares por efecto de sus resultados ope-
racionales, el facultado para hacerlo en razon del fuero
-entendido este en palabras de Velasquez (2012) como
aquel privilegio del cual se goza por el gjercicio de un
cargo puede ser oficial, mediante el cual se excepciona
el principio general segun el cual a todos los ciudada-
nos se les debe juzgar en igualdad de condiciones y sin
hacer excepcién alguna- es la Justicia Penal Militar, ente
encargado de interpretar y aplicar las pautas que regulan
el desarrollo de las operaciones militares por tener cono-
cimiento de las mismas.

Sin embargo, dadas las denuncias contra militares
acerca de las irregularidades en el desarrollo de sus opera-
ciones han hecho que la competencia de juzgar sea remi-
tida a la Justicia ordinaria, a través de la Direccion Nacional
de Fiscalia especializada de Derechos Humanos y la Unidad
de Contexto de la Fiscalia General de la Nacion.

Es asi como en el afio 2007, en el informe preliminar
de la Misién Internacional de Observacion sobre Ejecu-
ciones Extrajudiciales e Impunidad en Colombia, presen-
tado por el Ministerio de Defensa Nacional, se afirmo que
fueron muertos en combate 8.104 -presuntos guerrille-
ros- entre agosto de 2002 y septiembre de 2006 y que
por estas muertes se presentaron quejas o denuncias por
parte de familiares de estos presuntos guerrilleros (Infor-
me preliminar de la Misién Internacional de Observacion
sobre Ejecuciones Extrajudiciales e Impunidad en Co-
lombia, 2007) poniéndose asi en duda la legalidad de las
operaciones militares y perdiendo legitimidad la Justicia
Penal Militar, haciéndose popular en el pais la existencia
de investigaciones judiciales contra militares por homi-
cidios no en combate sino por homicidios en persona
protegida, homicidios agravados, desaparicion forzada y
secuestro, entre otros.

Estando en el marco del Conflicto Armado Interno
y dado el auge de las investigaciones judiciales contra
los miembros de la Fuerza Publica por el desarrollo de
las operaciones militares, se han revisado y estudiado las
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obligaciones que tiene el Estado Colombiano y sus agen-
tes, en lo que tiene que ver con el respeto a los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario (en
adelante DIH).

Ejemplo de lo anterior, se observa que, Jaimes A,
& Prieto R. (2012), afirmaron que todas las obligaciones
en DIH provienen de una u otra manera, del compro-
miso asumido por los Estados en el articulo 1° comun a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, a saber el de
“respetar y hacer respetar” el conjunto de normas huma-
nitarias, considerando que este deber ser enfocado a la
obligacion de prevencién que le corresponde al Estado,
prevencion dicho por ellos, es determinante en la regula-
cion juridica de los conflictos armados, mediante la cual
habran de adoptarse entre otros, medidas legislativas y
reglamentarias tendientes a prevenir las infracciones al
DIH especialmente al interior de las Fuerzas Armadas y
que como consecuencia de ello el DIH no podria estar ais-
lado del derecho relativo a la conduccion de hostilidades
y/o el Derecho Operacional.

Ademas de la obligacion de respeto, existe la respon-
sabilidad de proteger®, destacada como la principal mision
de las Naciones Unidas que ha sido encomendada a cada
uno de los Estados, definida como:

El reconocimiento de los Estados de su deber pri-
mario de proteger a su propia poblacion frente al
genocidio, crimenes de guerra, depuracién étnica
y crimenes de lesa humanidad; y del deber subsi-
diario de la comunidad internacional para evitar
o impedir su realizacion. La misma se irradia en 3
areas de responsabilidad: de prevenir, reaccionary
reconstruir (Afafos, 2009, p.168).

Como consecuencia de la responsabilidad de prote-
ger, surge la obligacion de implementar a nivel interno to-
dos los recursos necesarios para salvaguardar la poblacién
de posibles afectaciones a su integridad personal, maxime
si se tiene en cuenta el conflicto interno que vive Colombia
y es alli donde cobra mas importancia y relevancia el DIH,
pese a que ésta normatividad no es nueva, su implementa-
cién y difusion en Colombia auin esta en proceso.

Cuando de Derecho Internacional Humanitario se ha-
bla, es comun encontrarse con los conceptos de Derecho
de Ginebra y Derecho de la Haya, ello por una razén basica,
el DIH es el que los compila, fusiona e interdependiza.

* Esta responsabilidad de proteger en el derecho Internacional es
conocida como el "R2P”
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Por lo anterior, Ramirez (2010) al referirse al DIH cita
esta definicion:

El conjunto de normas internacionales, de origen
convencional o consuetudinario, especificamente
destinado a ser aplicado en los conflictos armados
internacionales o no internacionales y que limita,
por razones humanitarias, el derecho de las partes
en conflicto a escoger libremente los métodos y
los medios utilizados en la guerra (Derecho de la
Haya), o que protege a las personas y a los bienes
afectados (Derecho de Ginebra).

De igual forma, el Comité Internacional de la Cruz Roja
(en adelante CICR) al definir DIH afirma:

Por DIH aplicable en los conflictos armados en-
tiende las normas internacionales, de origen
convencional o consuetudinario, especialmente
destinadas 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 ha-
cer 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 (De-
recho de Ginebra) (CICR, 2005, p. 4).

El DIH comporta un nimero de reglas cuya finalidad
es garantizar el alcance de su propia definicion. Es decir,
la proteccion de personas y la regulacién de los medios y
métodos para hacer la guerra, todo ello por efecto del con-
flicto armado.

Existen dos tipologias de conflicto armado y puede
decirse que su diferencia radica en el &mbito territorial,
pues en los dos persiste la misma situacién de conflicto;
mientras que en el Conflicto Armado Internacional (en
adelante CAl) se enfrentan dos o mas Estados o la lucha
de un pueblo contra dominacién colonial, ocupacion
extranjera o régimen racista, en el Conflicto Armado No
Internacional (en adelante CANI) se enfrentan dentro del
mismo territorio de un Estado, grupos que bien pueden
ser las fuerzas armadas entre si, o las fuerzas armadas con-
tra grupos armados disidentes, o también entre grupos
armados (Salmon, 2008).

Como se dijo, el DIH dispone un nimero de reglas y
estas derivan de uno o mas de sus principios, los cuales
segun Salmon (2004) representan el minimo de humani-
dad aplicable en todo tiempo, en todo lugar y en toda cir-
cunstancia, validos incluso para los Estados que no sean
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parte en los Convenios, dado que expresan la costumbre
de los pueblos.

Asimismo, refiriéndose nuevamente a los principios
afirma que:

Estos pueden encontrarse expresamente formu-
lados en los tratados (como el referente a la dis-
tincién entre combatientes y poblacion civil con-
tenido en el articulo 48 del Protocolo Adicional )
o figurar de manera implicita (cuando el articulo
3 comun a los cuatro convenios, partiendo de la
obligacion de distincién, protege a las personas
gue no participan directamente en las hostilida-
des) o encontrarse en la costumbre internacional
(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 convenios de Gine-
bra respectivamente y en el articulo 1 del protoco-
lo adicional ) (Salmon, 2004, p.52).

Del mismo modo, el CICR ha identificado cinco prin-
cipios, sin que sean los Unicos teniendo en cuenta que de
ellos se desprenden mucho mas, pero para este trabajo
son los mas relevantes: i). distincion, ii). proporcionalidad,
iii). humanidad, iv). precaucion, y v) respeto.

Se considera al principio de distincion como la colum-
na vertebral del DIH, segun el cual, las partes en conflicto
deberan distinguir, en todo tiempo, entre civiles y comba-
tientes, y pudiendo solo dirigir sus ataques contra éstos.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (en adelante ColDH) sefiala en sentencia Caso Ma-
sacre de Santo Domingo vs Colombia de 2012:

El principio de distincién se refiere a una norma
consuetudinaria para conflictos armados interna-
cionales y no internacionales en la cual se estable-
ce que "[l]as partes en conflicto deberan distinguir
en todo momento entre personas civiles y com-
batientes”, que “[lJos ataques solo podran dirigirse
contra combatientes”y que “[l]os civiles no deben
ser atacados”. Ademas, son normas de Derecho In-
ternacional Humanitario consuetudinario las que
disponen que “[llas partes en conflicto deberan
hacer en todo momento la distincion entre bienes
de caréacter civil y objetivos militares’, de tal forma
que“los ataques solo podran dirigirse contra obje-
tivos militares”, mientras que “los bienes de carac-
ter civil no deben ser atacados”. Del mismo modo,
el parrafo 2 del articulo 13 del Protocolo Adicional

Il a los Convenios de Ginebra prohibe que tanto
las personas civiles como la poblacion civil como
tal sean objeto de ataques.

De otra parte, el principio de proporcionalidad hace re-
ferencia a que el uso de la fuerza debe ser proporcional a la
ventaja militar prevista y concreta, la ColDH también hizo
referencia a este principio en sentencia Caso Masacre de
Santo Domingo vs Colombia de 2012:

El principio de proporcionalidad se refiere a una
norma consuetudinaria para conflictos armados
internacionales y no internacionales, en la cual se
establece que “queda prohibido lanzar un ataque
cuando sea de prever que cause incidentalmente
muertos y heridos entre la poblacién civil, dafios
a bienes de caracter civil o ambas cosas, que sean
excesivos en relacién con la ventaja militar concre-
tay directa prevista". El referido principio establece
entonces una limitante a la finalidad de la guerra
que prescribe que el uso de la fuerza no debe ser
desproporcionado, limitandolo a lo indispensable
para conseguir la ventaja militar perseguida.

Igualmente, el principio de humanidad precisa que el
ataque no debe generar males superfluos y dafios y sufri-
mientos innecesarios, que en los métodos y medios para
hacer la guerra deben resultar siempre de un minimo de
humanidad.

Consecuente con la definicién de Humanidad pro-
puesta, en sentencia el Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia en el asunto Tadic en 1996, declar6 que:

De hecho, las consideraciones elementales de
humanidad y de sentido comln hacen absurdo
pensar que los Estados puedan emplear armas
prohibidas en los conflictos armados internacio-
nales cuando tratan de reprimir una rebelion de
sus propios ciudadanos en su territorio interno. Lo
gue es inhumano 'y, por ende, esta prohibido en los
conflictos internacionales no puede considerarse
humano y admisible en los conflictos de civiles.

Asimismo, el principio de precaucion hace alusion
a todas las medidas previas que se tienen que tomar an-
tes de realizar un ataque, ello con la finalidad de garanti-
zar entre otros, los principios de distincién, humanidad y
proporcionalidad, revistiéndose de gran importancia este
principio por ser el primero a tener en cuenta al momento
de un combate.
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A proposito de éste principio, el Protocolo Adicional | a
los Cuatro Convenios de Ginebra, en su articulo 82 estable-
ce que las partes en conflicto podran contar con la asesoria
juridica para la correcta aplicacion de los convenios y para
su ensenanza a las Fuerzas Militares (en adelante FEMM),
normativa que fue resaltada por la Direccién de Derechos
Humanos del Ministerio de Defensa (2013).

Finalmente, esta el principio de respeto, referido por el
CICR como aquel que debe tenerse a quienes estén pres-
tando ayuda humanitaria y religiosa, buscando proteger
asi la labor de quienes se preocupan por las consecuencias
que sobre la humanidad produce un conflicto armado.

Aplicacion del DIH en Colombia

Se puede afirmar con base en su definicién, que el DIH
adquiere legitimidad cuando se presenta una situacion de
Conflicto Armado. Es por ello, que para poder predicar su
aplicacién en Colombia se resalta la existencia del Conflicto
Armado no internacional en que se encuentra el Pais.

Al analizar la existencia del conflicto armado en Co-
lombia la Honorable Corte Constitucional en providencia
del 2012, refirié la concepcidon amplia de conflicto arma-
do, sobreponiéndola a su nocion estrecha por cuanto ésta
limita a un conjunto especifico de acciones y actores ar-
mados, lo caracteriza por el uso de ciertas armas y medios
de guerra, o lo circunscribe a areas geograficas especificas,
vulnerando los derechos de las victimas.

Dado lo anterior, considera la Corte en ésta misma
decision, que una definicién estrecha reduce las posibi-
lidades de cumplimiento del deber de prevencién, aten-
cién y proteccién que deben brindar las autoridades a
todos los habitantes del territorio colombiano frente a
actos violentos y reduce la capacidad de las autoridades
militares y de policia para enfrentar este fendmeno, asi
como las posibilidades de las autoridades judiciales de
sancionar a los victimarios.

Las decisiones de la Honorable Corte Constitucional,
donde se ha abordado la situacion de conflicto armado
interno, (C-781 de 2012, C- 250 de 2012, C-462 de 2013,
C-280 de 2013) coinciden en afirmar que éste existe ya de
vieja data en Colombia, de alli que se creen limites tempo-
rales cuando de reparacion a victimas que con ocasién del
conflicto armado existan.

Asimismo, la situacion de conflicto armado existente
en Colombia, ha sido afirmada por diferentes autores, entre
ellos Nasi & Rettberg (2005) quienes sostienen al igual que
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Mejia (2007) que el conflicto armado en Colombia es un
hecho y ya ha superado medio siglo de duracién.

Ahora bien, le asiste razén a Nieto (2008), cuando re-
salta que independiente de la existencia o no de un con-
flicto armado de caracter no internacional, lo cierto es que
Colombia es parte en los Convenios de Ginebra y en los
Protocolos 'y Il que se aplican a los conflictos armados de
caracter internacional y de caracter interno. Ademas, la
Constitucion Politica tiene una extensa carta de Derechos
Humanos que, adicionalmente, se amplia con aquellos que
a través del bloque de constitucionalidad conforman la le-
gislacion interna.

Adicionalmente, el Cédigo Penal Colombiano contem-
pla como delitos de orden interno la mayoria de las infrac-
ciones graves y no graves del DIH, tales como el genocidio
(aplicable aun en los casos en que no hay conflicto inter-
no), y los que denominan delitos contra Personas y Bienes
Protegidos por el Derecho Internacional Humanitario. De
manera que las operaciones militares de las Fuerzas Arma-
das y también las de los sublevados estan sujetas, indepen-
dientemente del DIH, al régimen penal. Por consiguiente,
considérese que haya o no conflicto interno, el DIH es ple-
namente aplicable en Colombia (Nieto, 2008, p. 157).

Aparte de las anteriores muestras de aplicacion del
DIH en Colombia, se destaca que los principios de éste se
han venido implementando al interior de las FEMM.

De tal modo, el principio de precaucién se visibiliza
entre otros, mediante la creacion de los Asesores Juridicos
Operacionales — AJOPE — cuya funcion principal es asesorar
a los comandantes militares en la toma de decisiones, de-
ben ser abogados que asesoren en materia de DDHH, DIH
y Derecho Operacional en el proceso de planeacién, eje-
cucion y evaluacion de las operaciones militares (Direccion
de Derechos Humanos del Ministerio de Defensa, 2013).

Igualmente, la existencia de reglas de enfrentamien-
to (en adelante ROE), son representativas de la implemen-
tacion del principio de precaucién, ademas de atender
los principios de distincion y proporcionalidad; definidas
COMo un mecanismo basico para que los mandos su-
periores decidan cuando se debe desplegar una fuerza
militar y cuanta 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 res-
tringir acciones concretas o para ampliar los limites de
una accion, sin dejar de aplicar el derecho internacional.
Las reglas de enfrentamiento son la suma de varios fac-
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tores, que incluyen el marco juridico de las operaciones,
instrucciones politicas y mision militar (Gomez, 2006).

Sumado a lo anterior, las ROE son consideradas como
una de las obligaciones para las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley y evitar homicidios en persona prote-
gida (directrices del Comando General de las FFMM sobre
Derechos Humanos y DIH en Colombia, 2008).

Al respecto se afirmé:

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 ela-
boracion y cumplimiento de las Reglas de Enfrentamiento,
son los objetivos y las limitaciones tanto de tipo politico
como militar (Ayala, 2009, p. 4).

Ademas de lo anterior, en el afio 2009 el Comando Ge-
neral de las FEMM. presenté un manual de Derecho Ope-
racional, primero en la historia del pais, donde entre otros
asuntos se compilan los principios del DIH resaltados en
este trabajo, se amplia su contexto y se implementa todo
lo concerniente al planeamiento, ejecucion y evaluacién
de las operaciones militares.

Consecuente con la existencia de un manual de Dere-
cho Operacional en Colombia y pese a que algunos estu-
diosos consideran que éste no existe, hay suficientes bases
doctrinarias que permiten defender su existencia ademas
del Manual referido, para admitir que la conduccién de
hostilidades hace parte del mundo del Derecho.

Es asi, como el Derecho Operacional ha sido definido
como el conjunto de normas que especifican las circuns-
tancias y limitaciones mediante las cuales la autoridad su-
perior mantiene el control sobre el uso de la fuerza para el
cumplimiento de la misién y que, a la vez, se utilizan para
controlar las acciones que podrian interpretarse como
provocativas o que generen una escalada por potenciales
oponentes (Niemann, 2001)

A su vez, el Comando General de las FEMM. de Colom-
bia establecio:

Hay un amplio espectro de principios y normas
que regulan el uso de la fuerza, desde el marco

basico que es la Constitucion Politica con los co-
rrespondientes tratados y convenios sobre DDHH
y DIH ratificados por Colombia hasta el nivel tac-
tico de las reglas de enfrentamiento, pasando
por todo el entramado de leyes que constituye
el sistema legal colombiano. De ahi la necesidad
de desarrollar un verdadero Derecho Operacional,
gue no es otra cosa que la aplicacion ordenada de
todas estas normas al planeamiento, la ejecucion
y la evaluacién de las operaciones de la Fuerza PU-
blica (Manual de Derecho Operacional 2009, p. 4).

Como se viene analizando, el Derecho Operacional en
Colombia, hace parte de la politica integral de DDHH. y
DIH del Ministerio de Defensa Nacional, por medio de ésta
normativa se han implementado los principios del DIH en
la preparacion, ejecucion y evaluacién de las operaciones
de la fuerza publica.

De ésta manera, al Ministerio de Defensa Nacional
(2010) al referirse al manual de Derecho Operacional afir-
mb que éste, por un lado, ofrece las herramientas juridi-
cas necesarias para ayudar a los miembros de las Fuerzas
Militares a asegurar la juridicidad de las operaciones; y por
el otro, facilita el acceso a un compendio que presenta de
manera ordenada las normas nacionales e internacionales
y la doctrina operacional aplicable a la conduccién de ope-
raciones militares.

Por ello, si las investigaciones se centran en cuestionar
las operaciones militares mediante las cuales se obtienen
resultados operacionales, es imperativo que dichas investi-
gaciones se concentren en la interaccion y verificacion so-
bre la aplicacion de dicha normativa operacional por parte
de las FEMM. en sus actividades tacticas especialmente.

Una vez se lleve a cabo esta interaccion, podra deter-
minarse por parte de la autoridad Jurisdiccional si una ope-
racién militar se compadece o no con los principios del DIH
y toda su normativa, para finalmente establecer si ésta fue
legitima, y como consecuencia inmediata de ello, dispo-
ner bien sea de la preclusién de la investigacion, archivo de
las diligencias, cesacion del procedimiento o remision por
competencia a la Justicia Penal Militar, segun sea el caso y
el caracter de la autoridad a cargo de la investigacion.

Acertadamente Padilla (2009) asegur6 que el manual
de Derecho Operacional, ademés de dar claridad a los
comandantes de las Fuerzas sobre procedimientos, tam-
bién se convierte en una guia indispensable para la justi-
cia ordinaria, pues provee herramientas que ayudan a los
miembros de las Fuerzas Militares a asegurar la juridicidad
de las operaciones y facilitan el acceso a un compendio
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que presenta de manera ordenada las normas nacionales e
internacionales y la doctrina operacional aplicable a la con-
duccion de operaciones militares.

De esta manera, sin importar la autoridad judicial que
conozca de un proceso penal contra algin o algunos
militares, las operaciones militares serian interpretadas
y entendidas de manera acertada, toda vez que al ser el
Derecho Operacional la compilacién a nivel interno de los
principios y normatividad establecidos por el DIH para la
planeamiento, ejecucion y seguimiento de las operaciones
militares, podra determinarse con autoridad si una opera-
cién militar acogié en debida forma el DIH y como conse-
cuencia de ello los militares actuaron en ejercicio legitimo
de su misién constitucional.

Consecuente con lo anterior, es necesario como lo afir-
ma Ayala (2012), que tanto quienes puedan tener compe-
tencia para investigar militares, bien sea en razén del fuero
0 por remisiones a la Justicia Ordinaria, como los militares
que participen en la preparacion, ejecucién y seguimiento
de una operacion militar, cuenten con la debida capacita-
cién y conocimiento en DIH y como consecuencia en De-
recho Operacional.

Corolario con todo lo anterior, y en atencién a la futura
implementacion de la Jurisdiccion especial para la Paz, sur-
ge una tercera jurisdiccion que conoceria de las investiga-
ciones contra militares.

Dicha Jurisdiccién Especial, como se dijo ab initio,
hace parte del acuerdo sobre victimas del conflicto y apa-
rece en el componente de justicia donde dentro de los
principios basicos, refiere que para los agentes del Estado
se establece un tratamiento especial, simultadneo, equi-
librado y equitativo basado en el Derecho Internacional
Humanitario. Dicho tratamiento diferenciado valorara lo
establecido en las reglas operacionales de la fuerza publi-
ca en relacion con el DIH.

Esto reviste de gran importancia la existencia y aplica-
cién del Derecho Operacional en Colombia, teniendo en
cuenta que se convertira en parametro obligatorio para la
investigacién en los procesos judiciales que se adelanten
contra los miembros de la fuerza publica.

Pese a que poco se sabe sobre el procedimiento como
tal que regulara la Jurisdiccion Especial para la Paz, se sabe
que las operaciones militares donde se produjeron bajas
especialmente, haran parte de ésta, reconociéndose el
debido proceso y existiendo la presuncion de legalidad y
legitimidad de dichas operaciones militares.

Seguridad Operacional y Logistica Aeronautica

Dado lo anterior, se firmd el - documento compromi-

so del gobierno nacional en el marco del fin del conflicto
armado, para la aplicacion de la jurisdicciéon especial para
la paz a los “agentes del estado’-, publicado para el mes de
diciembre de 2015, documento donde ademaés de reivin-
dicar el papel de las fuerzas militares como defensores de
los colombianos, se trazan unos lineamientos que buscan
garantizar la seguridad juridica para los agentes del Estado.

Dentro de estos lineamientos se fijé como eje central
de las investigaciones, la aplicacion del Derecho Interna-
cional Humanitario y el Derecho Operacional, lineamiento
concretamente contenido en el punto 7 del documento
referido:

7. Responsabilidad del mando y otros superiores:
La Jurisdiccion Especial para la Paz aplicarg, en el
caso de los miembros de la Fuerza Publica, el De-
recho Internacional Humanitario y las reglas ope-
racionales de la Fuerza Publica en relacién con el
DIH, como ley especial. La determinacién de la res-
ponsabilidad del mando no podra fundarse exclu-
sivamente en el rango, la jerarquia, o el &mbito de
jurisdiccién. (Compromiso del Gobierno Nacional
en el marco del fin del conflicto armado, para la
aplicacién de la Jurisdiccion Especial para la Paz a
los “agentes del estado’, 2015).

Con este avance en Colombia sobre la obligatoria
aplicacion e interpretacion del Derecho Operacional a luz
del DIH en Colombia, se advierte la necesidad de que los
integrantes de la jurisdiccion especial, conozcan las reglas
operacionales, ello en concordancia entonces con el Dere-
cho Operacional y todo lo que en extenso se refiere en el
presente articulo al respecto.

Este lineamiento reafirma el caracter de acto admi-
nistrativo del que gozan las operaciones militares, y por
lo mismo, su presuncion de legalidad. Al respecto Mejia
(2015) afirmé que este criterio implica que toda opera-
cion militar en Colombia debera ser analizada, como
desarrollo del marco constitucional (legitimidad y lega-
lidad), de un acto administrativo complejo de naturaleza
especial. Legalidad, como fruto de un mandato cualifica-
do del pueblo en donde intervienen principios del DIH
y los DDHH que sélo desde una comprensién integral
pueden mostrar cémo se utilizé la fuerza dentro de una
guerra, entre otros que destaca el autor.

De igual manera, Mejia (2005) refiriéndose concreta-
mente al Derecho Operacional sostiene que es esencial te-
ner presente el rol esencial de un militar en el nivel tactico
frente a la comision de una conducta bajo la jurisdiccion
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para la Paz y que sin el Derecho Operacional no se podra
entender el andamiaje colombiano existente para el uso
de la fuerza y denota la importancia que el Derecho Ope-
racional implica en la jurisdiccién, ya que no existe ningin
precedente en el mundo de donde se puedan “trasplantar”
estas experiencias.

Ademas, de la publicacién sobre la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz a los agentes del Estado (2015), fue publi-
cada en la pagina de la presidencia una hoja de datos que
refiere la aplicacién de la Jurisdiccién Especial para la Paz
alos agentes del Estado (2015) reafirmando lo aqui dicho
sobre la interpretacion y uso del Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Operacional donde refiere tam-
bién que este criterio exige reconocer que las Fuerzas Mi-
litares pueden tomar la ofensiva contra blancos legitimos,
pueden actuar por sorpresa y pueden usar su capacidad
militar superior.

Se considera que con lo anterior, y con el contenido
completo del Ultimo documento referenciado, no sélo se
esta legitimando verdaderamente el Derecho Operacional
en Colombia, tarea que no ha sido facil ante los operadores
de justicia ordinaria, también se esta legitimando el accio-
nar de los militares y sus operaciones en el terreno, avance
muy significativo para quienes defienden y representan la
defensa de estos hombres.

Conclusiones

En el desarrollo del presente articulo se ha podido esta-
blecer el planteamiento central del cual partié la investi-
gacion: Es legitima la aplicacién del Derecho Operacional
y por consiguiente del DIH a los procesos judiciales con-
tra militares.

El DIH es un derecho aplicable a los conflictos arma-
dos de caracter no internacional, Colombia no soélo ha re-
conocido estar en situacién de conflicto armado, también
ha venido implementando las normas y los principios del
DIH, adoptando incluso un manual de Derecho Operacio-
nal, por ello se puede concluir en el presente articulo que:

Teniendo como base el desarrollo de operaciones mi-
litares generadas por efecto del conflicto armado se hace
legitima y necesaria la aplicacién e interpretacion del De-
recho Operacional en las investigaciones judiciales contra
las FEMM.

Ademas de ello, es evidente que cuando se aplica el
Derecho Operacional a procesos contra militares, una con-
secuencia de ello puede ser su remision a la Justicia Penal
Militar para que se continUe investigando.

Por lo anterior, es importante que cualquier autoridad
Jurisdiccional en materia penal se encuentre en la capaci-
dad de aplicar el Derecho Operacional al punto de eviden-
ciar su falta de competencia para continuar investigando,
si se trata de un Juez ordinario.

Y ahora con la implementacién de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, se tiene como cierta la importancia,
necesidad y obligatoriedad del uso, interpretacion y apli-
cacion del Derecho Operacional en las investigaciones
contra militares.

Para resumir, existe en Colombia un derecho aplicable
a las investigaciones judiciales contra militares, cuando
por efecto del conflicto armado desarrollan una operacién
que termina siendo investigada por diversas autoridades
judiciales, la aplicacion de ese derecho, permite la correcta
revision de una operacion militar y la garantia de una de-
cision ajustada a Derecho y dotada de seguridad juridica.
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