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1. RESUMEN

En el presente esfuerzo investigativo, se plantea la necesidad e importancia de identificar
el principio de necesidad militar en el contexto del conflicto armado colombiano en armonia con
el Derecho Internacional Humanitario. Con esto, observar que desde de la dogmaética penal
actual se orienta por apartarse de posturas rigidas como la del principio de estricta legalidad y por
fendmenos como el terrorismo, los delitos transnacionales de lesa humanidad comunes como el
narcotrafico y la trata de personas tiende a flexibilizar posturas exegéticas cuyo culto conlleva a
la impunidad de crimenes atroces por el solo hecho de no tener legislacion expresa en la
normatividad de determinado estado; por el contrario, un mundo globalizado donde se han
flexibilizado las barreras del comercio, la moneda, las comunicaciones y la educacion demanda
que igualmente el derecho y en especial el derecho penal se internacionalice cediendo frente al
positivismo para efectivizar la persecucion de delitos que atentan gravemente contra el orden
mundial y en especial contra el DIH.

Comprender y delimitar el principio de necesidad militar desde la perspectiva que realiza
el gobierno colombiano sobre el manejo y uso de la fuerza, para ello se realizara una ubicacion
conceptual acerca de las nociones de paz, seguridad, su incidencia en el manejo y uso de la fuerza
armada representada en su fuerza publica.

Palabras Claves
El principio de necesidad Militar — Derechos Humanos— Derecho Internacional

Humanitario-uso de la Fuerza-Fuerza Armada Publica.



2. ABSTRACT

In this research effort, the need and importance of identifying the principle of military
necessity in the context of the Colombian armed conflict in harmony with International
Humanitarian Law is raised. With this, to observe that from the current penal dogma it is oriented
to move away from rigid positions such as the principle of strict legality and by phenomena such
as terrorism, common transnational crimes against humanity such as drug trafficking and human
trafficking tends to relax exegetical postures whose cult leads to impunity for heinous crimes for
the sole fact of not having express legislation in the regulations of a certain state; on the contrary,
a globalized world where the barriers of trade, currency, communications and education have
become more flexible, demands that law and especially criminal law be internationalized,
yielding to positivism to make effective the prosecution of crimes that seriously threaten against
the world order and especially against IHL.

Understand and define the principle of military necessity from the perspective of the
Colombian government on the management and use of force, for this a conceptual location will
be made about the notions of peace, security, its impact on the management and use of armed
force represented in its public force.

Key Words
The principle of Military necessity - Human Rights - International Humanitarian Law -

use of the Force - Public Armed Forces.



3. INTRODUCCION

La existencia de un conflicto armado es el hecho objetivo que permite la aplicacion
concreta del Derecho Internacional Humanitario (DIH). Existiendo dicho conflicto, nace el deber
internacional de aplicar las normas a titulo de normas convencionales o consuetudinarias.

Las fuentes formales de creacion del derecho internacional son los tratados, la costumbre
y los principios generales de derecho. Los tratados, cumple una funcion importante en el DIH,
estos pueden ser de caracter general o particular, y se da a través del acuerdo de voluntades de
dos 0 més estados, los cuales se someten a unas reglas expresamente reconocidas por los sujetos
de este ordenamiento con capacidad suficiente para crear, modificar o extinguir derechos y
obligaciones. La costumbre, es la fuente mas antigua ya que surge de una conducta repetitiva por
un grupo de personas que durante un largo tiempo se convierte en obligatoria, que se vuelve ley
para las partes aceptada como derecho, y los principios es una de las fuentes que el legislador
puede recurrir al momento de fallar, cuando ellos son reconocidos por los sistemas juridicos de
los Estados.

Abordando los asuntos conceptuales propios de los tratados internaciones y el DIH, Se
tiene en cuenta la jurisprudencia, al igual que la doctrina, sélo compone en este ordenamiento un
medio auxiliar para determinar las reglas de derecho y no una fuente autonoma creadora de
derecho, sin embargo, la Corte Constitucional ha manifestado en varias sentencias que la
jurisprudencia se ha convertido en un precedente constitucional, en tanto su manifestacion como
doctrina integradora, es una fuente formal y obligatoria de derecho. Cabe resaltar que el
legislador cuando se encuentre frente a un caso de especie corresponde establecer el sentido y

alcance de una particular norma juridica, en el caso que este desee apartarse del precedente debe



presentar su justificacion que debe ser suficiente y razonable para disponer la inaplicacién del
precedente constitucional, asi comprendido, so pena de incurrir en omision legislativa relativa.

En consecuencia, en la determinacion del conocimiento de obligatoriedad con la que se
acepta una préactica o en la comprobacion del reconocimiento de un principio por los distintos
sistemas juridicos internos, las decisiones judiciales deben estudiarse con especial cuidado de esta
manera poder optar en un caso concreto por una correcta competencia en materia de derecho de
los magistrados que integran los Tribunales Internacionales, donde resalta la importancia de la
jurisprudencia, en tanto que es un medio auxiliar para determinar las reglas de derecho, cobra
toda trascendencia cuando al presente se intenta profundizar en la interpretacion del sentido y
alcance de normas que integran el DIH.

Este ordenamiento juridico, de fuente tanto convencional como consuetudinaria, se
identifica por el hecho de que se le aplica su normas tanto los Estados como ciertas
organizaciones internacionales y en una categoria distintiva de individuos; esto es, los
combatientes. En Colombia Ser sujeto de derecho personifica tener tanto derechos como
obligaciones de conformidad a lo dispuesto en dicho ordenamiento juridico y por ende, ante el
incumplimiento del comportamiento digno, comprometer la responsabilidad; en la especie, la
responsabilidad internacional.

Un punto de referencia para comprender un sentido sobre el principio de necesidad es el
que se entrega por parte de la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia gue ha tenido la posibilidad de delinear a través de su practica la nocion de conflicto
armado, establecer la existencia del conflicto como elemento jurisdiccional de su existencia y ha
tratado de superar esos criterios complejos que han surgido, el Tribunal se ha inclinado por una

descripcion del conflicto armado a partir de elementos objetivos, en busca de sancionar esas



conductas reprochables que violan a través del conflicto. Ademas, ha intentado de manera
integradora tratando de humanizar la guerra, buscar suprimir esos pequefios limites que en la
practica a veces separan a los conflictos internacionales de aquellos que no revisten ese caracter y
que en la préactica dificultan la aplicacion de las normas del DIH. La pluralidad de elementos
comunes entre el cuerpo normativo del DIH y del derecho de los derechos humanos a partir del
articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, permite a los tribunales
internacionales aplicar con mayor facilidad la normatividad relativa a la violacion de derechos
humanos y crimenes de guerra de forma mas practica y englobando el mayor nimero de
conductas que atentan contra los mismos sin que con lleve a que violen el principio de legalidad.

Una de las principales causas generadoras de graves violaciones al DIH lo constituye el
desconocimiento del principio de la necesidad militar, el que junto con el de la proporcionalidad
en estos existen caracteristicas en comun, por lo que entran hacer unos limites impuestos por el
derecho internacional y la costumbre a las acciones bélicas propias de la contienda militar. La
locucion, en su sentido lato, es la toma de medidas necesarias para conseguir que las metas de la
guerra no desproporcionen el objetivo causando estragos en la poblacion no combatiente y
afectando innecesariamente estructuras diferentes del objetivo militar. En su sentido estricto,
indica una necesidad estipulada en normas de derecho internacional que imponen a los actores
armados a ejecutar sus actos de guerra dentro del marco del DIH.

Este trabajo busca identificar la aplicabilidad en el derecho nacional del principio del DIH
de la necesidad militar, de forma tal que se pueda establecer la relevancia especial sobre los
criterios que lo configuran y precisar el reconocimiento de los hechos conflictivos en la

materialidad de los mismos.



En términos metodologicos, esta investigacion es de corte cualitativo documental, con una
vertebra tedrica sostenida en las fuentes legales y jurisprudenciales del principio de necesidad en
Colombia. Se complementa la técnica investigativa con algunos instrumentos propios del sistema
universal e interamericano de los derechos humanos. Esta investigacion se ha organizado de
forma tal que en el primer capitulo se muestra el problema de la investigacion dando especial
énfasis a los elementos, la relevancia del problema, los objetivos del estudio y la justificacion de
la misma.

Siendo asi, en el Capitulo dos se encuentra todo el marco descriptivo de la temética
investigada, donde partiendo del principio de legalidad como fundamento de la existencia previa
de la norma que sanciona la conducta, se llega al principio de necesidad militar que establece los
limites a la magnitud del ataque para evitar dafios innecesarios; asi mismo, se toma la referencia
sobre el desarrollo conceptual del principio otorgado por el Tribunal Penal Internacional para la
antigua Yugoslavia como el ente Internacional para juzgar a los presuntos culpables de las graves
violaciones contra el derecho internacional humanitario, viendo su relevancia al haber sido
interpretada en los circulos internacionales como una medida desesperada y de fuerza de la
Comunidad Internacional para hacer frente a las graves violaciones de derechos humanos y
crimenes contra la humanidad en los territorios de la ex-Yugoslavia.

Posteriormente, se presenta el capitulo tres, donde se podra encontrar el Marco
Metodoldgico de la investigacion describiendo la metodologia del proyecto que incluye el tipo de
investigacion, las técnicas y procedimientos que seran utilizados para llevar a cabo la indagacién

y las técnicas de procesamiento y andlisis de datos del estudio.



El Capitulo cuatro, describe los aspectos administrativos, comprende un breve capitulo
donde se expresan los recursos y el tiempo necesario para la ejecucién de la investigacion.

Finalmente se encuentra la bibliografia o lista de referencias bibliograficas, comprende un
inventario de los materiales consultados y citados, ordenados alfabéticamente a partir del apellido

del autor.



4. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Descripcion de la Problematica: La vulneracion de derechos y desmanes muy propios de
las guerras conllevan a una inclemente y reiterada violacion del DIH, la comision de crimenes de
guerra; precisamente el desconocimiento o la violacion del principio de necesidad militar trae
consigo la afectacion de personas y bienes ajenos al combate, lo que lleva a la configuracion de
conductas punibles que en ocasiones no se encuentran legisladas o tipificadas en el derecho
interno de los pueblos comprometidos en el conflicto, lo cual, en una aparente violacién al
principio de estricta legalidad, impone a la justicia penal internacional acudir a los instrumentos
internacionales sobre proteccion de derechos humanos y a la jurisprudencia de los tribunales
internacionales para poder evitar la impunidad de estos crimenes contra la humanidad, instancias
gue consagran mas ampliamente la tipificacion de esta clase de delitos, sin que ello, para un
amplio sector de la doctrina, signifique una violacion al principio de estricta legalidad.

Elementos del Problema
Principio de Legalidad: Existencia previa de la norma que sanciona la conducta.

Principio de Necesidad Militar: Limites a la magnitud del ataque para evitar dafios innecesarios.
Jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia: Fuente de los

elementos para comprender, como caso concreto, como se condiciona la existencia del conflicto
armado como elemento jurisdiccional de su razon de ser, a partir del elemento normativo de los

tipos penales a aplicar.



4.1 FORMULACION DE LA PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢ Como se materializa en el derecho nacional el principio de necesidad militar en el contexto del
conflicto armado en Colombia, a partir de su comprension actual partiendo por su reconocimiento

en el marco general del Derecho Internacional Humanitario?
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5. OBJETIVOS

5.1 OBJETIVO GENERAL

Identificar el entendido y la aplicabilidad en el derecho nacional del principio de
necesidad militar en el contexto del conflicto armando a partir del reconocimiento del Derecho

Internacional Humanitario (DIH).

5.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Analizar el principio de necesidad militar frente al conflicto armado colombiano la
vigencia de sus efectos en el presente.

o Identificar el surgimiento del principio de la necesidad militar a partir de la legalidad
estricta en Colombia y sus efectos.

e Confrontar la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y
la jurisprudencia colombiana al respecto, determinando las principales reflexiones sobre
ambos contextos para el tratamiento del conflicto armado de caréacter no Internacional en

Colombia.
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6. JUSTIFICACION

La existencia de un conflicto armado interno en Colombia, sumado a las esperanzas de
paz a partir del acuerdo de paz firmado recientemente entre el gobierno nacional y el grupo
insurgente de las FARC obligan a la academia a analizar cuél seré la respuesta del derecho penal
frente a los delitos cometidos, no solo por los insurgentes sino también por las fuerzas del estado,
las cuales son las obligadas a darle cumplimiento del mandato constitucional de preservar el
orden publico, por lo que seguramente han incurrido en excesos que comprometen el principio de
necesidad militar, respuesta que necesariamente exige el estudio de experiencias internacionales
que han definido la sancion de conductas violatorias del DIH, entre ellos la jurisprudencia de los
tribunales internacionales como el de la antigua Yugoslavia.

En Colombia, a partir de la vigencia de la Constitucion Politica de 1991 se han
venido incorporando con mas fuerza normas internacionales que han complementado la
legislacion interna y afirmado el compromiso que tiene como pais en la lucha contra la
impunidad, dando paso a la aplicacion de los derechos humanos y el derecho internacional

humanitario en el sistema legal y judicial.

Los hechos que a diario se presentan en Colombia desde el surgimiento del conflicto
armado gue se desprende de la utilizacion de la poblacién civil para proteger a los objetivos
militares y siendo la parte civil tomada como escudo o carne de cafién, nos remontamos a unos de
los episodios que marco nuestra historia del conflicto armado que fue la toma del Palacio de
Justicia el 6 de noviembre de 1985, donde se vivieron cometieron actos de profundo dolor, se
desconocid el DIH, los guerrilleros con la toma del Palacio usaron a los civiles como escudo y
también los secuestraron; amenazaron la institucionalidad de Colombia de una manera jamas

vista, nuestra Fuerza Publica en busca de la proteccidn de los civiles y exterminar a la adversario
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se valio de estrategias y armas que desbordaron el uso de la fuerza y causaron un desastre
humanitario del que sus victimas ain no han podido recuperarse. Después de estos
acontecimientos y hasta los recientes episodios conocidos como ejecuciones extrajudiciales,
falsos positivos, protestas cuando en su momento la comunidad se ha ido a Paro Nacional en los
que han intervenido diferentes factores armados y que se reflejan nitidamente, para el efecto de
este trabajo en cada una de las decisiones proferidas por el estado, demuestran la imperiosa
necesidad de aplicar las normas del derecho internacional humanitario, no s6lo como instrumento
represivo sino preventivo de la comision de este tipo conductas.

Colombia como estado no solo necesita ser parte de los Convenios, esto no es suficiente,
sino que es necesario que el Estado adopte mecanismos internos para dar aplicacion a estos
convenios y de esta manera proporcionen un marco juridico adecuado para hacer efectivo el valor
normativo y moral de las normas humanitarias; hasta el momento podemos concluir que la guerra

es un hecho social, politico y humano inevitable.
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7. DELIMITACION

Para Sabino (1986), en los procesos de investigacion hay una fuerte tendencia a
desgastarnos en pesquisas tedricas y conceptuales que, si bien pueden dar un contexto amplio del
tema en estudio, puede terminar perdiéndonos del rumbo investigativo trazado. Por ello resulta
importante la delimitacién de la presente investigacion en los aspectos espacial, temporal y del
universo.

Delimitacion Espacial: Esta investigacion se circunscribe a las actuales circunstancias del
conflicto armado una de las principales causas generadoras de graves violaciones al DIH lo
constituye el desconocimiento del principio de la necesidad militar en Colombia.

Delimitacion Temporal: A efectos practicos, esta investigacion no cont6é con una
delimitacién temporaria para abordar la tematica, no obstante, en aras de tomar alguna referencia
de tiempo, debe tenerse en cuenta que desde la constituyente de 1991 se han venido incorporando
con mas fuerza normas internacionales que han complementado la legislacién interna y afirmado
el compromiso internacional de Colombia en la lucha contra la impunidad del conflicto armado.

Delimitacion del Universo: El conflicto armado interno que enfrenta el Estado
colombiano contra los grupos criminales de las FARC, del ELN, AUC, responsables entre otros

delitos de terrorismo, narcotrafico y secuestro.
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8. MARCO REFERENCIAL

8.1 ANTECEDENTES

El conflicto interno en Colombia tiene su origen en la década de los 60, durante el periodo
conocido como “La Violencia” que tuvo lugar entre 1946 y 1966, Yaffe (2011). El conflicto que
enfrenta el Estado colombiano contra los grupos criminales de las FARC y del ELN,
responsables entre otros delitos de terrorismo, narcotrafico y secuestro, ha sido hoy incrementado
en términos de violencia por el accionar también delictivo de las denominadas Bandas criminales
emergentes (BACRIM).

Las huellas de la guerra han sido muy destructivas y la poblacién civil se encuentra entre
los sectores mas vulnerables, especificamente nifias y nifios, quienes han recibido el dafio y las
consecuencias segun sus edades, experiencias vividas y condiciones del contexto. Tenemos que
decir que la guerra en Colombia ha causado la muerte de miles de nifios y nifias, algunos en las
masacres y otros en los enfrentamientos entre sectores armados. Los nifios y nifias han fallecido
también por causa de campos minados, por incursiones y ataques en sus pueblos y han sido
victimas de casi todas las modalidades de violencia. Digamos que cerca de 2 millones y medio de
menores de edad han sido desplazados; 70.000 han sido victimas de violencia sexual,
desaparicion forzada, homicidios, minas antipersonas y reclutamiento forzoso en las filas de la
guerrilla'y por paramilitares German Mufioz (2015).

Estos grupos al margen de la Ley, quienes han iniciado didlogos con el Gobierno
Nacional para un posible acuerdo de Paz en medio del conflicto, en el contexto del posacuerdo y
frente al surgimiento de grupos insurgentes, se requieren de una contundente respuesta armada
por parte del Estado Colombiano mediante el uso de su fuerza, la cual, infortunadamente para

nuestros combatientes de las FF. MM.
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Las Fuerzas Militares son las encargadas de consolidar la seguridad y defensa de la
nacién, como uno de los mecanismos estatales para la salvaguardar, garantizar la paz,
manteniendo el orden pubico, defender los derechos de los ciudadanos definidas en el Comando
General de las Fuerzas Militares (1996, pp. 21-25), no obstante al estar regulada desde el ambito
constitucional y legal, ( Propiamente desde el &mbito de la Jurisdiccion Penal Militar) esta
totalmente desprovista 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 mision no solo esta avalada por el derecho interno sino también por reglas que al respecto fija
el derecho penal internacional y el derecho internacional de los derechos humanos.

A pesar de que el conflicto interno que viven los Estados no debe trascender las fronteras
propias, mientras este afecte los derechos humanos de quien internacionalmente se consideran no
combatiente, siempre va estar sujeto a la competencia de los tribunales internacionales
encargados de la aplicacion del DIH y sancién de los crimenes de guerra.

Las acciones bélicas entre el contexto del médulo de eventos del conflicto en el Sistema
Integrado de Informacién Humanitario SIDIH incluye actos de violencia entre grupos
insurgentes que luchan contra el Estado o contra el orden social vigente, ajustandose a las leyes
0 costumbres de la guerra, con el fin de mantener, modificar, sustituir o destruir un modelo de
Estado o de sociedad. (CINEP, y Justicia y Paz; 1996, pag. 3). Es por eso que no solo las fuerzas
del Estado sino también los grupos insurgentes deben tener presente que su accion bélica no es
ilimitada y que el objetivo no es indeterminado, sino que, por el contario el derecho de la guerra
consagra limites que han sido fijados por la jurisprudencia de estos tribunales.

La jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales se basa en gran medida en el

derecho internacional consuetudinario y en la evolucion del DIH, sea a través de la verificacion


https://wiki.salahumanitaria.co/wiki/M%C3%B3dulo_de_eventos_del_conflicto?useskin=Vector%27%5b0%5d
https://wiki.salahumanitaria.co/wiki/SIDIH?useskin=Vector%27%5b0%5d
https://wiki.salahumanitaria.co/wiki/Grupos_insurgentes?useskin=Vector%27%5b0%5d
https://wiki.salahumanitaria.co/wiki/Grupos_insurgentes?useskin=Vector%27%5b0%5d
https://wiki.salahumanitaria.co/wiki/Costumbres_de_la_guerra?useskin=Vector%27%5b0%5d
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de préacticas cumplidas con conciencia de obligatoriedad por los Estados o, mediante un
cuidadoso analisis de derecho comparado a fin de determinar los principios de derecho que
emergen de los grandes sistemas juridicos. Si bien el precedente no es vinculante, en razon de no
existir en el ambito internacional un sistema judicial jerarquizado, las decisiones de estos
tribunales internacionales son particularmente relevantes en el conocimiento del derecho vigente,
contribuyendo por esta misma via a su evolucion.

Por otra parte, comportan un valioso aporte para la codificacion de las reglas de derecho
que integran este ordenamiento, emprendida por los Estados en la Conferencia de Roma al
adoptar el Estatuto de la Corte Penal Internacional, y seguramente habran de merecer especial
consideracién cuando la Asamblea de Estados apruebe los elementos de los crimenes que habran
de ayudarla a interpretar y aplicar las normas que los establecen.

A la luz de lo anterior es importante recalcar que la connotacién del principio de legalidad
y necesidad militar converge. Pues bien, este principio constituye una garantia de derechos en
tanto que se establece un sometimiento, desde el analisis de la responsabilidad a la cual se
somete toda autoridad publica y con ello, las fuerzas armadas de Colombia.

Por lo tanto, el principio de legalidad, si bien permite en el marco de la constitucion de
1991 que se salvaguarden derechos, establece una directriz, un camino frente al actuar en el
contexto de lo publico y lo privado, junto con la observancia del principio de necesidad militar
(DIH) se presenta como coalicidn de conflictos lo que desde el principio de legalidad se ha de
entender que representaria “limitar el alcance de la vigilancia judicial civil sobre las operaciones
militares” (Pablo Kalmanovitz, 2018, p. 33).

El principio de legalidad como derrotero que determina la observancia sobre las acciones

militares, en el contexto del conflicto armado se atiende, si bien a las actividades realizadas
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dentro de un contexto de guerra por el cual se apela a la integracién del DIH, no se puede dejar
de lado el reconocimiento del Derecho Internacional de los derechos humanos pues, bajo el
contexto de un estado garantista, la aplicacion del principio de necesidad, en tanto flexible debe

converger con el principio de legalidad de cara a la garantia de derechos fundamentales.
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8.2 ESTADO DEL ARTE

Sobre el principio de legalidad, es menester precisar que en un sistema democratico los
ciudadanos tienen derecho a que nadie extrafio a ellos mismos (0 a sus representantes) sea quien
decida cual es su marco de libertad: en suma, qué conductas son licitas o ilicitas. De otra parte,
toda intervencion penal debe producirse garantizando la seguridad juridica de los ciudadanos.
Primero debe haber un hecho delictivo, y que este sea penalmente ilicito y que, de cometerse de
manera culpable, dara lugar a una determinada responsabilidad penal.

Para Roxin (2010) para asegurar la aplicabilidad practica del principio y que este no
quede resumido en una mera aspiracion de buena voluntad, se estudian cuatro garantias: No hay
delito sin una ley previa, escrita y clara. Lo que quiere decir que debe existir con anterioridad al
acto una ley taxativa que sancione ese tipo de conductas indecorosas para la sociedad y que esta
deba ser sanciona.

Gonzalez (2009) define que, en lo sustancial, el principio de legalidad no se circunscribe a
la ley positiva, sino que se entronca al propio tiempo con la justicia o, como prefiere el autor, con
los principios generales del Derecho, interpretacion ésta que encuentra apoyo en la concepcién de
MONTESQUIEU, En dicho prologo confirma que debe existir una norma en el tiempo para que
se pueda aplicar dicho principio.

Segun la Corte Constitucional en la Sentencia T-433/02 afirmo, desde un punto de vista
objetivo, el principio de legalidad constituye uno de los fundamentos bajo los cuales esta
organizado constitucionalmente el ejercicio del poder en un Estado social de derecho. Por otra
parte, desde el punto de vista subjetivo, el respeto por el principio de legalidad constituye una

garantia fundamental del derecho al debido proceso, que vincula a todas las autoridades del
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Estado y que se concreta en el respeto de los derechos adquiridos, de los procedimientos, y del
derecho de defensa.

En efecto, el principio de legalidad circunscribe el ejercicio del poder publico al
ordenamiento juridico que lo rige, de manera que los actos de las autoridades, las decisiones que
profieran y las gestiones que realicen, estén en todo momento subordinadas a lo preceptuado y
regulado previamente en la Constitucién y las leyes. La Corte ha sostenido que este principio
puede concretarse en dos aspectos, a saber: que exista una ley previa que prevea la hipotesis o
situacion de que se trate, y que tal tipificacion sea precisa en la determinacion y consecuencia de
dicha situacién o conducta, aspectos que buscan limitar al maximo la facultad discrecional de la
administracion en ejercicio de sus prerrogativas. El principio de legalidad es constitutivo del
debido proceso.

En lo referente al principio de legalidad, como lo presentan Andrés Felipe Roncancio,
Mariana Restrepo Marulanda en su estudio titulado El principio de legalidad en el estado social y
democratico de derecho: la caducidad procesal en las acciones de reparacion directa derivados
del conflicto armado interno hacen una atencion al principio de legalidad desde la éptica del
constitucionalismo colombiano, por medio del cual precisan desde los procesos de reparacion
directa derivada del conflicto armado que, con base en la constitucion politica de 1991,
consideran que ‘“concierne abordarlo como una limitacion al ejercicio del poder” (Roncancio &
Restrepo, 2021, p. 26).

No obstante, instan en concluir que, el entendido de la guerra y sus motivos materiales
pueden resultar complejos de comprender (Roncancio & Restrepo, 2021), por tal motivo, la
complejidad presente al comprender la legalidad en este aspecto se supedita a un reconocimiento

de lo constitucional, en tanto se observa como garantia de los derechos fundamentales.
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En el texto titulado APLICACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL EN LA
JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA realizado por Maria Abaneth Bustamante, presenta
la inconformidad sobre el manejo del principio de legalidad desde el ambito del derecho penal,
frente a los acuerdos de paz firmados entre el gobierno de Juan Manuel Santos y las guerrillas de
las FARC.

El andlisis realizado sobre el principio de legalidad da cuentas de que este este, con base
en su referencia a la Corte Constitucional en su sentencia C-710 de 2001, enfatiza que este
principio, como propio de un Estado Social de Derecho constituye “, con el principio de division
de poderes y con el limite al poder de coercidn del Estado, que implica que nadie puede ser
privado de su libertad, sino en virtud de la Ley” (Abaneth, 2019, p.8). Y desde lo penal,
representa el conjunto de prohibiciones establecidas para la realizacion de la pena por parte de
actores del conflicto armado.

En este contexto del conflicto armado, a la hora de pensar la realizacién del principio de
legalidad, se vincula el reconocimiento de las instancias transicionales de justicia como la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP). A partir de esta, se tiene que sobre el principio de
legalidad, segun Abaneth (2019), también:

Debe ser el pilar de todo proceso penal, incluyendo el establecimiento de tipos penales

claros y sus respectivas sanciones, aclarando que, aunque la normativa penal prohibe la

imprescriptibilidad de la accion penal, esta puede ser compatible con el ordenamiento, a

través de los instrumentos internacionales. (p. 20).
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Ergo, en el marco del contexto del conflicto armado interno, con base en la vigencia de la
ley 1820 de 2016, sobre el desarrollo del principio de legalidad se atendié al punto conflictivo
respecto a:

la indeterminacion de ciertas conductas calificadas como crimenes de guerra, delitos de lesa
humanidad o genocidio; b) las facultades conferidas a la Sala de Amnistia e Indulto de la
Jurisdiccion Especial para la Paz para evaluar la relacion directa o indirecta de una
conducta con el conflicto armado interno, y analizar, caso a caso, la procedencia de las
amnistias y los indultos (especialmente, el articulo 23 de la Ley); c) la aplicacion del
principio de favorabilidad penal, frente a los derechos de las victimas d) otros indican que
existe un conjunto concreto de expresiones indeterminadas que atenta contra el principio de
legalidad penal, o tipicidad, tales como “graves privaciones de la libertad”, “graves
crimenes de guerra”, “otras formas de violencia sexual” o “sustraccion de menores”,
contenidas en el articulo 23, y 21 concordantes, de la Ley 1820 de 2016. Sin embargo,
algunos de estos problemas parten de una perspectiva basada exclusivamente en el derecho
penal. (p.20).

Se concluye con base en esto que la atencion de la JEP como “un 6rgano destinado a
aplicar reglas especiales, propias de la transicion del conflicto a la paz” (Abaneth, 2019, p.21)
cumpliendo la finalidad de ejercer legalidad, en tanto que reconoce esta como principio que
permite claridad sobre lo prohibido y ademas, en atencién a las normas constitucionales, al DIH,
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el DIP, dar desarrollo a las amnistias y
beneficios que como intérprete de la ley penal, de lo cual, el desarrollo del principio de legalidad

adquiere una connotacion donde por ejemplo, sigue Abaneth (2019):
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No determinara su caracter delictivo, sino que evaluara si existe un estandar que, en una
interpretacion armanica de los 6rdenes normativos citados, prohiba la concesion de la
amnistia. Y, asi las cosas, es necesario precisar que el principio de tipicidad debe
considerarse mas estricto en la imposicion de sanciones que en la concesion de beneficios.
(p.23).

Siguiendo con el desarrollo del principio de legalidad, en el estudio titulado La aplicacion
de justicia restaurativa en Colombia y la no vulneracion del principio de legalidad penal
publicado en el afio 2021 por Diana Marcela Cruz Ordufia y Henry Torres Vasquez, presentan en
su estudio el reconocimiento del principio de legalidad desde el &mbito nacional y el ambito
internacional para la atencion de los casos recurrentes en el marco del conflicto. Pues bien,
reconocen que la legalidad como principio mantiene una connotacion estricta desde el derecho
interno y una flexible desde el ambito del derecho internacional (Cruz & Torres, 2021).

Asi, desde un entendido estricto del principio de legalidad, este “esta establece
especialmente un dique a las decisiones judiciales en materia penal” (Cruz & Torres, 2021, p.
178), y desde el ambito internacional se asume la idea que busca superar “la idea tradicional de
retribucion o castigo, por una vision que rescata la importancia que tiene para la sociedad la
reconstruccion de las relaciones entre victima y victimario” (Cruz & Torres, 2021, p. 185)
atendiendo a que es deber de los Estados establecer lineamientos que, sin violar el principio de
legalidad posibiliten desarrollar sistemas de justicia restaurativa y ademas alternativa, lo cual es,
con base en los autores “un enfoque que introduce una nueva representacion de lo que debe ser
la justicia penal y como resolver el conflicto que se suscita en esta materia tanto entre la victima

y su agresor” (Cruz & Torres, 2021, p. 186).
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De acuerdo a todo lo anterior el principio de necesidad militar se puede decir que toda
actividad de combate debe justificarse por motivos militares y por lo tanto estan prohibidas las
acciones que no sean militarmente necesarias.

En este sentido, el principio de la necesidad militar esta integrado por los siguientes
elementos relacionados con el uso de la fuerza:

I.  Los medios para lograr la victoria no son ilimitados.
Il.  Eluso de la fuerza puede y debe ser controlado.

1. Lanecesidad militar no permite el uso de la fuerza si este va en contra de lo
dispuesto por el Derecho Internacional Humanitario.

IV.  Eluso de la fuerza de acuerdo con las reglas del Derecho Internacional
Humanitario es legitimo si es necesaria para lograr, lo mas rapido posible, la
completa o parcial sumisién del enemigo.

V.  Eluso de la fuerza que no sea necesario sera ilegal, si existen asesinatos crueles o
destruccion innecesaria.

Se denominan de esta forma a aquellos tribunales establecidos por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas para juzgar crimenes cometidos en conflictos especificos,
cuyas competencias estan restringidas a un periodo de tiempo y lugar determinados.

Para Abrisketa (2006) “Los Unicos Tribunales especiales creados en la historia de las
naciones unidas, hasta la fecha, son el Tribunal para la Ex Yugoslavia (1993) y el Tribunal para
Rwanda (1994). Previamente existieron dos precedentes: los Tribunales Militares de Nuremberg
y de Tokio, creados por los paises vencedores de la Il Guerra Mundial para juzgar a los vencidos.

Estos tribunales fueron establecidos por el Consejo de Seguridad, para llegar a regular

todos esos hechos de masacres y otras violaciones que amedrentaban el derecho internacional
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humanitario constituian una amenaza a la paz y a la seguridad internacional, en esos paises lo
cual, en virtud del capitulo VII de la Carta de Naciones Unidas, le da la facultad al Consejo a
intervenir en los asuntos internos de un Estado y de esta manera contribuir a frenar las
violaciones del Derecho Internacional Humanitario que se venian cometiendo y a restablecer la
paz.

Dado que la Carta de Naciones Unidas no prevé expresamente la constitucion de
tribunales ad hoc, cabe interpretarse que el Consejo de Seguridad se extralimito en el ejercicio de
sus competencias. Sin embargo, lo cierto es que se ha constatado una legitimacion de los mismos,
por cuanto los Estados han alcanzado un consenso generalizado sobre su admision.” pl

Con estos Tribunales lo que se busca de manera general es dirimir esos conflictos entre un
estado o varios, de esta manera llevar a los paises participantes a un acuerdo para asi apaciguar la
crisis que en su momento estaba y poder llegar a regular mas adelante cualquier otra situacién
que con lleve a extralimitar las actuaciones de los militares en sus funciones.

Segun autores como Roberts. (1999, p, 31-70) la creacién de los tribunales para la ex
Yugoslavia y para Rwanda fue un sustituto a otro tipo de intervenciones politicas o armadas por
la comunidad internacional. Esta, en el marco del Consejo de Seguridad, no habia conseguido un
acuerdo respecto a la politica a seguir en ambas crisis, al tiempo que muchos paises eran reacios a
poner en peligro la vida de sus soldados con el envio de tropas. Sin embargo, la cobertura de los
medios de comunicacion sobre las atrocidades cometidas y la preocupacion y movilizacién de la

opinién publica urgian a la adopcién de medidas.
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Por eso estos tribunales buscaban medidas o tratar de abarcar en lo posible de clasificar
todas esas conductas reprochables que no eran necesarias y se extralimitaban las funciones de los
militares que generaban mas guerras innecesarias.

Cala (1998). El establecimiento de un Tribunal Penal Internacional que juzgase los delitos
mas graves para la humanidad ha sido por una parte el anhelo de la comunidad internacional y de
las personas amantes de la paz y por otra de aquellas potencias vencedoras en conflagraciones
mundiales que aseguraron mediante el veto, caracterizar el hegemonismo ante el declive de una
época colonial y el nacimiento de nuevos estados independientes pero atados mutuos, a su vez
por mecanismos intencionales, a sus antiguas metrépolis.

Dichos tribunales han tratado de tipificar algunas conductas y de esta manera tratar de
manera positiva hacer participe a los estados para que estos le den aplicabilidad, cabe resaltar
algunas:

I.  Por medio del poder que tiene cada pais participes de estos tribunales han tratado de
reprimir o evitar todas esas conductas reprochables que tienen los militares, por ello busca
identificar los posibles accionantes y darles un castigo por dicha conducta, de esta manera
buscar que este no reincida en ella.

Il.  De igual manera la importancia que han tenido estos tribunales desde su momento de
creacion, ya que han resaltado el avance de la humanidad en busca de hacer respetar el
Derecho Internacional Humanitario, y el gran logro de castigar por muchos crimenes
monstruosos que han atentado y atentan contra toda la humanidad no quedando estos
impunes; De esta manera ha contribuido para que se creara el Estatuto para una corte

penal internacional permanente desde 1998.
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Cryer. (2010). El derecho penal internacional y los tribunales penales internacionales
tienen su referente mas cercano en los albores del siglo xx con el fin de la Primera Guerra
Mundial, cuando parte de los acuerdos de los potencias vencedoras implicé la conformacion de
una “Comision sobre la responsabilidad de los Autores de la Guerra”, conformada por 15
miembros, que trataria de violaciones al Derecho de la Guerra 'y la Humanidad y la
responsabilidad de los poderes centrales

También debemos sefialar que una de las deficiencias de estos tribunales es por no tener
policia propia, deben solicitar al estado donde se estén cometiendo el delito que este proceda al
arresto, pero como se pueden evidenciar en el transcurrir de los tiempos en muchas ocasiones es
el mismo estado quien no coopera y la falta de voluntad de estos hace imposible poder perseguir
y darle castigos a todos aquellos lideres politicos o militares.

Entendido del principio de necesidad a partir del caso Yugoslavia y el decisiones del
Tribunal Penal Internacional

Este tribunal fue creado el 25 de mayo de 1993 por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, con sede en la Haya, por medio de la resolucion 827. Este fue creado con el
propdsito de acabar con toda la impunidad de los delitos que se estaban cometiendo en el
territorio de la antigua Republica Federal Socialista de Yugoslavia, de esta manera poder juzgar a
los presuntos responsables de crimenes que violaban el DIH.

(Odio.1996). Dado que el Consejo no habia determinado el fin de la jurisdiccién del
Tribunal en marzo de 1999, los crimenes cometidos en la crisis de Kosovo son de su
competencia, lo que ha motivado la acusacién cursada por ellos contra Milosevic en mayo de

1990.
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El tribunal para la ex Yugoslavia marco una diferencia ya que este entro a regir al dia
siguiente de su constitucion, lo que llego hacer algo novedosa por la brevedad en que este fue
aceptado. Su objetivo principal es limitar el uso de la violencia, y que se haga distincién en la
guerra de los civiles que no hacen forman parte de las hostilidades y no exceder métodos o armas
que no son permitidas ni pueden ser utilizadas para todo tipo de zona o lugar sobre el que se
pretende usar.

Los siguientes son los tipos de crimenes que el Tribunal puede perseguir:

I.  Las violaciones graves de los Convenios de Ginebra de 1949
Il.  Laviolacion de las leyes o usos de la guerra

I1l.  El genocidio

IV.  Los crimenes contra la humanidad o de lesa humanidad.

El consejo como creador de dicho tribunal en busca de tener una paz duradera durante el
tiempo y generar una seguridad internacional, por ello especifico que todas esas conductas que
generan violaciones den DIH, como lo eran asesinatos masivos, limpieza en general haciendo
énfasis en los grupos étnicos que se convertian una amenaza internacional para los estados.

Abrisketa (2006). “En cuanto al derecho que aplica el tribunal, cabe plantearse si le
corresponderia aplicar las normas relativas a los conflictos armados internos o a los
internacionales. En realidad, en la Antigua Yugoslavia se han librado conflictos de ambos tipos:
internos, por ejemplo, entre las tropas de Eslovenia y Croacia contra el ejército yugoslavo antes
de que Belgrado reconociera su secesion; e internacionales, de los ejércitos de los nuevos paises
independizados contra Yugoslavia, o entre si. Sin embargo, el Consejo de Seguridad afirmé en
julio de 1992 que todas las partes de Bosnia Herzegovina debian aplicar el Derecho Internacional

Humanitario, y en particular los Convenios de Ginebra de 1949, con lo que, dado que éstos se
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aplican en un conflicto entre dos 0 mas partes contratantes, reconocié implicitamente que se

trataba de un conflicto internacional. Por tanto, el Tribunal aplica las normas del Derecho

Internacional Humanitario. EI hecho de que éste constituya ademas derecho consuetudinario —es

decir, costumbre internacional— implica que no se plantea problema alguno por el hecho de que

algunos Estados no se hayan adherido a los Convenios.”P1

Con este tribunal, en su resolucion de creacion identifica todas esas conductas que en

tiempo de hostilidades ningun funcionario del estado puede realizar lo que en ella no esté

consignado es valido o se puede realizar, para darle valor a lo pactado se debi6 organizar una

estructura para su funcionamiento de la siguiente manera:

Sala de primera instancia: Esta sera la que se encargara de evaluar la conducta
delictiva, para luego imponer la pena el caso que existiera un delito donde se viole
el DIH, podréa imponer penas de privacion de la libertad.

Sala de apelaciones: Esta sala tendra conocimiento de los recursos de apelacién
que interpongan las personas condenadas por las Salas de Primera Instancia o el
Fiscal.

Fiscal: Este puede iniciar una investigacion por oficio que esta puede llevarse por
voluntad propia o por informacion suministrada por alguna fuente como los
6rganos gubernamentales y revisar si es base suficiente para ejercer la accion o se
puede comenzar por solicitud de la parte afectada.

Secretaria que apoya a todas las salas y al fiscal

Abrisketa (2006). “Hay que precisar que el Tribunal no puede juzgar a Estados, sino s6lo

a personas fisicas sospechosas de haber cometido los crimenes en los que es competente, asi
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como a quienes los hayan ordenado, incitado o contribuido a preparar y ejecutar. En este sentido,
los altos funcionarios y autoridades del Estado, incluido el Jefe de Estado, no gozan de estatuto
privilegiado alguno que les exonere o atenle la responsabilidad que hayan podido contraer. La
“obediencia debida” de los subordinados no es aceptada como eximente de la pena, aunque puede
considerarse como causa atenuante para rebajarla. A su vez, los superiores son responsables de
los actos cometidos por sus subordinados si los conocian o estaban en situacion de conocerlos y
no adoptaron medidas para impedirlos. En cuanto a las penas, podran ser de privacion de libertad
teniendo en cuenta la gravedad del delito y las circunstancias personales del condenado. Ademas,
se podra ordenar la devolucién a los propietarios legitimos de los bienes e ingresos adquiridos
por medios delictivos.”p2

En la préactica, el funcionamiento del tribunal es lento y se ve lastrado por la falta de
medios economicos, la excesiva burocracia y la falta de cooperacion por la policia yugoslava. A
mediados del afio 2000 eran una treintena las personas acusadas, en general con un nivel de
responsabilidad inferior.

Régimen juridico aplicable en la conduccién de hostilidades en Colombia.

En Colombia en los ultimos 50 afios ha existido el conflicto interno contra los grupos al
margen de la ley como lo han sido las FARC y el ELN, quienes han cometido innumerables
delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro y los desplazamientos forzados que han conducidos
estas hostilidades que se han presentado en los alrededores de la poblacién civil, aunque las
FARC han iniciado dialogos con el Gobierno Nacional para un acuerdo de paz en medio del
conflicto armado, el Estado Colombiano deber usar la fuerza militar para salvaguardar la

integridad de la ciudadania en general como deber que tiene, pero esta fuerza esta limitada ya que
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ningun funcionario del estado puede ejercer una fuerza mayor a la que esta regulada por el
ambito constitucional y legal.

El Comité Internacional de la Cruz Roja preciso:

“Que son un mecanismo basico para que los mandos superiores 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
restringir 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 factores, que incluyen
el marco juridico de las operaciones, instrucciones politicas y mision militar”.

Por ende el estado deber velar por que el principio de humanidad prohibe infligir
sufrimiento, lesion o destruccion que no sean a necesarios, ni proporcionados, para llevar a cabo
la realizacidn de propdsitos militares legitimos, y no solo ello si no es deber del estado proteger a
todas las personas civiles a ser objeto de ataques en todo conflicto armado.

Las operaciones u operativos de naturaleza militar que conduzcan las Fuerzas Militares y
la Policia Nacional en desarrollo de las hostilidades, en relacion con sus ambitos competenciales,
estan regidas por las normas que integran el Derecho Internacional aplicable a los Conflictos
Armados, las leyes nacionales que las incorporan, los reglamentos y manuales a los que
Colombia se ha hecho participe.

Colombia ha ratificado varios tratados para darle aplicabilidad como lo son:

I.  Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y los crimenes
de lesa humanidad

Il.  Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENCION%20SOBRE%20LA%20IMPRESCRIPTIBILIDAD%20DE%20LOS%20CRIMENES%20DE%20GUERRA%20Y%20LOS%20CRIMENES%20DE%20LESA%20H.php
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENCION%20SOBRE%20LA%20IMPRESCRIPTIBILIDAD%20DE%20LOS%20CRIMENES%20DE%20GUERRA%20Y%20LOS%20CRIMENES%20DE%20LESA%20H.php
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/CONVENIO%20DE%20GINEBRA%20RELATIVO%20AL%20TRATO%20DEBIDO%20A%20LOS%20PRISIONEROS%20DE%20GUERRA.php
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1. Declaracion sobre la proteccion de todas las personas contra la tortura y otros

tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes

IV.  Declaracion Universal de los Derechos Humanos

V.  Tratados de derecho internacional de derechos humanos aprobados en el marco del
Sistema Universal de Proteccion
VI.  Tratados de derecho internacional humanitario
VIl.  Tratados de derecho penal internacional
VIIl.  Tratados del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos
En la aplicabilidad del DIH Colombia en sus hormas ha incorporado varios principios para
hacer valer en las hostilidades:

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

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 basqueda 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.

Principio Especifico de Distincién. Durante el planeamiento y la ejecucion de las
operaciones u operativos de naturaleza militar, debera distinguirse entre los combatientes y los no
combatientes, de igual manera se debera distinguir entre quienes ostentan una funcién continua
de combate o participan directamente en las hostilidades y quienes no lo hacen. Asimismo, se

deberéa hacer distincion entre los bienes civiles y los que constituyen objetivos militares.


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/DECLARACION%20SOBRE%20LA%20PROTECCION%20DE%20TODAS%20LAS%20PERSONAS%20CONTRA%20LA%20TORTURA%20Y%20OTROS%20TRATOS%20O%20PENAS%20CRUELES,%20INHUMANOS%20O%20DEGRADANTES.php
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/DECLARACION%20SOBRE%20LA%20PROTECCION%20DE%20TODAS%20LAS%20PERSONAS%20CONTRA%20LA%20TORTURA%20Y%20OTROS%20TRATOS%20O%20PENAS%20CRUELES,%20INHUMANOS%20O%20DEGRADANTES.php
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/DECLARACION%20UNIVERSAL%20DE%20LOS%20DERECHOS%20HUMANOS.php
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Principio Especifico de Limitacion. La eleccion 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.

Principio Especifico de Proporcionalidad. Las operaciones u operativos de naturaleza
militar no deben causar dafios en personas o bienes civiles, que resulten excesivos en relacion con
la ventaja militar concreta y 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.

Principio Especifico de no Intervencion. 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.

9. METODOLOGIA

9.1 SINTESIS DEL ENFOQUE METODOLOGICO

Se plante6 una metodologia cualitativa de investigacion, consistente en comprender y
profundizar en los fendmenos que nos rodean, explorando en ellos desde una perspectiva de
contexto. Esto permite obtener experiencias, perspectivas y significados de la realidad

investigada (Hernandez, 2010).
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Para Sandoval (2002) este enfoque cualitativo de investigacion permite generar una
realidad empirica del conocimiento, lo que requiere del recaudo documental o de experiencia

para definir los propositos del estudio a partir de una investigativa ya preconcebida.

9.2 TIPO DE Investigacion

Esta investigacion sera de caracter Explicativo con la cual se buscara hallar el porqué de
los hechos mediante el establecimiento de relaciones causa-efecto. La investigacion se desarrolla
a partir de un analisis documental, de la dogmatica, doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional, referente al problema de estudio obteniendo informacidn relevante de fuentes
bibliograficas y documentales fisicos y alojados en los portales electronicos de diferentes
instituciones y organismos que proporcionaran datos a nivel especifico sobre el tema de

investigacion.

9.3 PROCESOS, TECNICAS Y ESTRATEGIAS PARA RECOLECCION DE

INFORMACION.

Al ser una investigacion de corte documental, se aplico las siguientes técnicas para la

ordenacidn, sistematizacion y sintesis de datos:

1. Recopilacion documental: Se realizard una revision bibliografica y documental de
las diferentes publicaciones de organizaciones e instituciones sobre el tema con el
fin de construir un marco teorico que permita llegar a la resolucion del problema.

2. Resumenes: Se tendran en cuenta articulos, publicaciones de estamentos tan
importantes como la Organizacion de las Naciones Unidas ONU, el tribunal

europeo de derechos humanos, la jurisprudencia planteada por el Tribunal Penal
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Internacional para la Antigua Yugoslavia, entre otros, informes de autoridades
nacionales, libros y portales web especializados en el tema.

3. Fichas y ficheros: Para clasificar la informacion acumulada y analizada,
permitiendo mejor disponibilidad a la hora de ser plasmada en ideas concretas de
investigacion.

4. Toma de datos estudio de caso: Los instrumentos son los medios materiales que se
emplean para recoger y almacenar la informacion se basara en unas fichas
bibliogréficas para identificar las fuentes utilizadas, identificando los datos

generales del libro, texto o capitulo leido.

9.4 POBLACION

Para esta investigacion se hara un analisis documental sobre un caso existente durante el
conflicto armado en Colombia el cual se basa en los acontecimientos que tuvieron lugar el 23 de
enero de 1991 en la localidad de Las Palmeras en la Escuela Rural Mixta, ubicada en la vereda
Villanueva, municipio de Mocoa, Putumayo.

9.5 MUESTRA

Nuestro andlisis documental se basara en los siguientes hechos, estos acontecieron el 23
de enero de 1991 en la localidad de Las Palmeras en la Escuela Rural Mixta, ubicada en la vereda
Villanueva, municipio de Mocoa, Putumayo, donde fueron asesinados: Artemio Pantoja Ordofiez,
Hernan Javier Cuaran Muchavisoy, Julio Milciades Ceron Gomez, Edebraes Ceron Rojas,
William Hamilton Cerdn Rojas, y una persona sin identificar a quien los procesos judiciales se
han referido como “N.N. Moisés”, quienes se encontraban laborando en la escuela y otros se

encontraban alrededor de la escuela.
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Estos homicidios se les culpa a los miembros de la Policia Nacional y el Ejército, en
referencia a los hechos sucedieron cuando el comandate Departamental de la Policia de
Putumayo orden6 a miembros de la Policia Nacional y del Ejército llevar a cabo una operacion
armada en dicha localidad donde estos efectivamente llegaron Las fuerzas del Ejército abrieron
fuego desde un helicoptero, mientras en tierra los policias detuvieron, finalmente ejecutaron
extrajudicialmente a las 7 personas ya mencionadas.

En el proceso investigativo se iniciaron de caracter disciplinario, administrativo y penal
de los hechos la policia con el ejército testiguaron que ellos presentaron como un operativo
legitimo en contra de grupos guerrilleros que operaban en la zona, en el proceso disciplinario que
se llevo a cabo por el Comandante de la Policia Nacional de Putumayo, fallo y absolvié a todos
los que participaron en la operacion militar. En el proceso administrativo se reconocid
expresamente que las victimas del operativo armado no pertenecian a ningun grupo armado y que
el dia de los hechos estaban realizando sus tareas habituales, aun asi el proceso siguio en
investigacion sin ningn culpable, Lo que se comprobo que los funcionarios ejecutaron
extrajudicialmente a las victimas cuando se encontraban en estado de indefension. Los familiares
de las victimas presentaron una denuncia N° 11.237 a la Corte Interamericana, el 6 de julio de
1998 la corte expuso en su demanda los hechos en que funda su reclamacién.

Se le solicito respetuosamente a la Honorable Corte que Declare la responsabilidad del
Estado de Colombia que ha violado el derecho a la vida, consagrado en el articulo 4 de la
Convencidn, y el articulo 3 comun de las Convenciones de Ginebra, en perjuicio de las 7 victimas
y su familiares como también declare que ha violado los articulos 8 y 25 de la convencién, como

también Concluya y declare que como consecuencia de las violaciones a los derechos a la vida, a
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la proteccion y garantias judiciales, el Estado de Colombia también ha violado su obligacién de
respetar y garantizar los derechos consagrados en la Convencion, conforme al articulo 1.1.

La corte manifestd sobre su competencia:

Colombia es Estado Parte en la Convencion Americana desde el 31 de julio de 1973. El 21 de
junio de 1985 reconocid la competencia contenciosa de la Corte. Por lo tanto, ésta es
competente, en los términos del articulo 62.3 de la Convencion, para conocer las excepciones
preliminares presentadas por el Estado.

Violacion al debido proceso

“25. En su primera excepcion preliminar, Colombia sostuvo que la Comision omitio en la
demanda brindar una informacion completa sobre el estado actual de la causa en la jurisdiccién
interna, lo cual constituiria una violacion del debido proceso. La omision fundamental en que la
Comision habria incurrido consiste en no haber expresado en la demanda que la causa interna
habia pasado de la jurisdiccion del sistema penal militar a la Unidad de Derechos Humanos de la
Fiscalia General de la Nacion. Colombia estim6 que este cambio de jurisdiccion es un “hecho
nuevo y trascendental”. (...) 27. (...) Esta Corte no alcanza a comprender en qué medida la
conducta de la Comision ha afectado el derecho de debido proceso que corresponde a Colombia y
considera gue la excepcion interpuesta carece de fundamento, razén por la cual la desestima”.

El estado colombiano presento una excepcion como falta de competencia de dicha corte el
sefialo que la Convencion Americana restringe la competencia ratione materiae a los derechos
consagrados por ella y no lo hace extensivo a los consagrados en ninguna otra convencion, no le
confiere competencia a la Comision para deducir responsabilidad del Estado con base en ellos, a

la corte después de desestimar su ponencia el estado realiz6 un reconocimiento de
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responsabilidad internacional, el cual fue aceptado por la Corte IDH, durante el proceso la corte
ratifico:

“Al respecto, el Tribunal ya ha establecido que en un Estado democratico de derecho la
jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y excepcional y estar encaminada a la
proteccion de intereses juridicos especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las
fuerzas militares. Por ello, solo se debe juzgar a militares por la comision de delitos o faltas que
por su propia naturaleza atenten contra bienes juridicos propios del orden militar”.

En el proceso la corte resuelve:

“La Corte decide, - Desestimar la primera, cuarta y quinta excepciones preliminares
interpuestas por el Estado de Colombia. - Admitir la segunda y tercera tercera excepcion
preliminar interpuesta por el Estado de Colombia.

La Corte declara, - Que la responsabilidad del Estado por la muerte de los sefiores Artemio
Pantoja Ordofiez, Hernan Javier Cuaran Muchavisoy, Julio Milciades Cerén Gomez, Wilian
Hamilton Ceron Rojas y Edebraes Norberto Cerdn Rojas, correspondiente a la violacion del
articulo 4 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, quedd establecida por las dos
sentencias definitivas de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de
fechas 14 de diciembre de 1993 y 15 de enero de 1996.

La Corte decide, - Que el Estado es responsable por la muerte de N.N./Moisés o N.N./Moisés
Ojeda en violacion del articulo 4 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. - Que
no existen pruebas suficientes que permitan afirmar que Hernan Lizcano Jacanamejoy fue
ejecutado en combate o extrajudicialmente por agentes del Estado en violacion del articulo 4 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. - Que el Estado viold, en perjuicio de los

familiares de Artemio Pantoja Ordofiez, Hernan Javier Cuaran Muchavisoy, Julio Milciades
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Cerdn Gomez, Wilian Hamilton Ceron Rojas, Edebraes Norverto Cerén Rojas, NN/ Moisés o
NN/ Moisés Ojeda y Hernan Lizcano Jacanamejoy, el derecho a las garantias judiciales y a la
proteccidn judicial consagrados en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos.”

9.6 CENSO

Luego de la investigacidn de este caso se puede concluir que esta llego a la Corte
Interamericana para que esta determinara si hubo vulneracién o no de derechos de las victimas de
las Palmeras, este fue uno de los caso méas sonados en Colombia ya que fueron de los primeros en
que se buscaba que el DIH tuviera conocimiento ya que el estado no habia concluido y no habia
hecho una investigacion seria sobre quienes eran culpables por dichos asesinatos donde eran
participes las fuerza miliares y policiales de Colombia.

Aunque ha sido un precedente importante en el ambito internacional, a simple luz se
puede visualizar que en Colombia existen muchos hechos notables del conflicto armado donde
los funcionarios quienes deben velar por la proteccion del civil, son los mismo que violan los
principios de necesidad militar como se vio aqui en dichos hechos ya que extralimitaron sus
conductas y acabaron con la vida de civiles si haberlos identificados de manera desproporcionada
fueron sus conductas.

Esto pone en evidencia las falencias del estado colombiano la brecha que existe a la
problematica de los derechos humanos y que se ve en la necesidad de formular una politica en
materia de derechos humanos que le evite al pais esconderse detras del populismo y la

improvisacion.
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10. . ASPECTOS ADMINISTRATIVOS

10.1 RECURSOS NECESARIOS

RECURSO UNIDADES COSTOTOTAL
MATERIALES _ ) $ 146.000
Papeleria Unidad 500 $ 13.000

Tinta Unidad 1 $ 47.000

Comunicacion

(lamadas) Minutos 330 $ 66.000

Fotocopias Unidad 200 $20.000

HUMANOS $ 15.350.000
Estudiante h/h 350 $ 14.000.000*

Asesor

Universitario h/h 40 $ 1.800.000**

EQUIPOS _ _ _ 1.650.000
Computador Unidad 1 1.200.000

Impresora Unidad 1 250.000

Internet - 200.000

COSTO TOTAL DE LA INVESTIGACION $ 17.146.000

* Calculo estimado sobre la base de la hora del salario actual del maestrante equivalente a
$40.000 h/h

** Calculo estimado sobre el valor de una hora docencia equivalente a $45.000 h/h



1. Presentacion
propuesta de
investigacion
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Bibliogréfico

3. Elaboracién del
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4. Revision de la
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nacional e
internacional

5. Integracion de
criterios y Redaccion
del cuerpo del trabajo
6. Elaboracion de
conclusiones finales
7. Revision final de la
tesis

8. Presentacion de la

tesis
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11. CONCLUSIONES

Con el estudio de nuestra investigacion podemos concluir que el conflicto armado en Colombia
Ileva més de 50 afios y que este ha generado un dafio social, econémico y politico al estado, por
ello Colombia ha venido haciendo parte firmado de los convenios que velan por el DIH. Por ello
es necesario el conocimiento de esos principios necesarios para identificar y manejar el uso de la
fuerza armada en las hostilidades, donde en nuestra investigacion profundizamos sobre el
principio de necesidad militar, que este nace como mecanismo para tratar de humanizar la guerra
en busca de suprimir esas actuaciones que exceden las conductas y se convierten en ilegitimas e
innecesarias al momento de neutralizar al enemigo.
El principio de necesidad militar en Colombia es desarrollado en las operaciones militares
que se han producido a lo largo de los afios por el conflicto armado, con el fin de tener una
ventaja sobre el grupo al margen de la ley de esta manera causar menos dafios colaterales y
pérdidas innecesarias de vida; por ello haciendo parte del DIH se busca evitar ejecutar
acciones innecesarias para alcanzar el objetivo militar.
Colombia aungue hace parte de los tratados para la proteccion de los derecho humano adn falta
un camino por recorrer ya que aln tenemos muchos casos de los militares que en sus deberes
algunos por desconocimiento, falta de cuidado de identificacidn tanto del lugar, de los civiles y
otros por querer neutralizar el enemigo a toda costa sus actuaciones quebrantan estos principios
aunque sus misiones se han un éxito el dafio causado es excesivo para cumplir.
El estado Colombiano debe velar como deber que tiene por minimizar esos efectos contrarios
a la ley que surgen por querer obtener una ventaja hacia el enemigo, la guerra ha sido
inevitable en nuestro estado por lo que debemos concientizarnos que mas violencia genera el

doble de esta, debemos luchar por mantener un estado de paz y armonia, y hacer cumplir esos



limitantes para humanizar la guerra, generar seguridad y proteccion de los Derechos

humanos.
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12. RECOMENDACIONES

El estado Colombiano debe identificar y clasificar de una manera mas concreta su objetivo
militar, ya que no cualquier situacion de orden puablico justifica el uso de la fuerza, teniendo
en cuenta que casi siempre el enemigo se encuentra en el casco urbano, y de esa manera
evitar generar dafios colaterales en sus intervencion, usando la fuerza desmedida y
desproporcionada.

La fuerza armada del estado Colombiano se deben conocer todos sobre el DIH, estudiarlo,
aplicarlo, debe ser un deber el conocimiento de todas esas conductas limitantes al momento
de estar en hostilidades que conductas y armas no deben permitirse para neutralizar el
enemigo.

La implementacidn y creacién de leyes en nuestro ordenamiento juridico en busca de
Ilenar todo ese vacio juridico sobre esas conductas desmedidas e inhumanas gue se ejecutan y
no se pueden condenar, ejemplo de ello como todo esos falsos positivos de civiles que han

perdido la vida en las hostilidades.
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