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Introduccion

La presente investigacién tiene como antecedente préximo una publicacién
que se denomind E/ derecho operacional como una categoria dentro de la taxo-
nomia del derecho (Chiquiza & Gil, 2019), con la cual se pretendia reivindicar
y legitimar la importancia de focalizar, como objeto de estudio, el sistema de
normas del cual se valen los miembros de las Fuerzas Militares (FE. MM.)
o la institucionalidad, propiamente dicha, para la preparacién, ejecucién y
evaluacion de las operaciones militares, en un sentido lato. Partiendo de ese
presupuesto cognitivo que da relevancia al estudio de una ordenacién que se
ha denominado derecho operacional, en esta oportunidad, la indagacién y sus
reflexiones, orbitardn en torno a la validez y eficacia de lo que se concibe como

regla operacional, en un sentido mucho mds estricto.
54

Asi las cosas, la regla operacional a la que se aproxima esta investi-
gacién es aquella que, finalmente, se aplica en el plano tictico para la toma
de decisiones militares y sobre ella se realizard el juicio de validez y eficacia,
partiendo de la adherencia de este sistema normativo (Ortega & Gil, 2020) a
los imperativos de los derechos humanos y del derecho internacional huma-
nitario, tal como lo resaltan las propias FE MM. Esto supone, indudable-
mente, la incorporacién necesaria de elementos valorativos o axioldgicos,
propios de un Estado constitucional, a la regla juridica que, finalmente, se
aplicard a la planeacién, ejecucién y evaluacion de una operacién militar. En
todo caso, hablar de la concrecién administrativa de la regla operacional exigird
una tangencial aproximacién a cada uno de los niveles (estratégico y opera-
cional) que fijan los limites fécticos y juridicos (constitucionales, convencio-
nales, legales y administrativos) de ella, para establecer si esta se halla dotada de

fuerza obligatoria para sus destinatarios.

En consecuencia, el concepto de validez juridica, en este caso, de la regla
operacional, reviste enorme importancia para la teoria y la préctica del derecho
en el marco del desarrollo de operaciones militares, en tanto, se determine
en qué evento la norma operacional es vilida para que se pueda asociar, sin
lugar a duda, su existencia. Ahora, se considera que esta reflexién desborda
los postulados iuspositvistas de validez, en la medida en que el criterio autori-

tativo, descriptivo y formal resulta, sino incompatible, al menos insuficiente,
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en el marco del Estado de derecho constitucional y democritico, en tanto los
elementos de validez estdn, en principio, subordinados a razones de justifica-
ci6én racional por parte de: 1) quien crea la regla; 2) quien aplica la regla; y, 3)

quien aprecia la regla.

El Estado constitucional y la mision de las Fuerzas Militares

Sin lugar a duda, la Constitucién Politica de Colombia de 1991 significé un
cambio de paradigma, con relacién al entendimiento que debe darse al sistema
normativo en Colombia, en tanto, supuso la adherencia a una nueva concep-
cién de Estado, es decir, a aquel en que existe una profunda sujecién a las
disposiciones constitucionales, esto, por mandato de la propia Carta Politica.
Previo a 1991, la visién de la Constitucién era centralmente politica, ya que
lo que interesaba, esencialmente, era la forma como se distribuian los 6rganos
de poder y cémo estos se relacionaban con una ordenacién juridica, principal-

mente, legal o reglamentaria.

Ahora bien, tratdndose del Estado constitucional, Solano (2022)! sefala
que el ordenamiento positivo dota al texto constitucional de una fuerza vincu-
lante suprema y direccionadora de la autoridad, como elemento caracteristico
de esta tipologia de Estados. Sin embargo, para considerar un Estado como
tal, no basta con que las autoridades se hallen sometidas al derecho positivo
presidido por la norma superior, sino que, adicionalmente, estas estan subordi-
nadas a la efectiva realizacién de los derechos subjetivos alli consagrados y que,
en Ultimas, pretenden la dignificacién del individuo, merced, de los atributos

vinculantes derivados del principio de supremacia constitucional.

Este paradigma de Estado surgi6 por la crisis de legitimidad que atrave-
saron los Estados después de la Segunda Guerra Mundial, justamente, por la
estructura rigida y autoritativa propia de los sistemas juridicos de entonces.
En consecuencia, el Estado de derecho constitucional se caracteriza, principal-

mente, porque:

1 Wahl, R. (1981). Der Vorrang der Verfassung, p. 485; Sénchez Barrilao, J.E (2009). Inteligencia
y seguridad como objeto constitucional. El CNI y la comunidad de inteligencia ante los nuevos retos de
la sociedad en riesgo, p. 75.
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1) la Constitucién deja de ser un programa politico dirigido al legislador, y
se constituye en una fuente del derecho (la fuente de las fuentes) adonde los
juristas pueden ir a buscar las respuestas juridicas a sus casos; 2) la Constitucién
se carga de moral bajo los rétulos de principios, valores, fines, bienes o dere-
chos humanos; 3) a toda la Constitucién se la entiende como operativa —mds
alld de los distintos modos de operatividad—, por lo que se rechaza su cardcter
programitico, y 4) se constituyen los tribunales constitucionales con la compe-
tencia de controlar —en sus formas, procedimientos y contenidos— todas la
normas juridicas (también a la ley) desde la Constitucién, y en su caso, invali-
darlas o privarlas de efectos juridicos. (Vigo, 2012)

En sintesis, el Estado constitucional o Estado de derecho constitucional
se caracteriza, esencialmente, porque en el disefio constitucional, primero,
incorpora derechos de aplicacién inmediata o fundamentales, los cuales son
de raigambre del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH)
(morales), acopiados como principios o disposiciones normativas con carga
valorativa o axioldgica que vinculan a los 6rganos de poder como derecho
directamente aplicable;” y, segundo, adopta sistemas de control judicial de
constitucionalidad (Etcheverry, 1991), ya sea, en su dimensién abstracta o
difusa, como desarrollo del principio de jurisdiccién constitucional, relevante,
precisamente, para: 1) garantizar la supremacia constitucional; 2) el sistema de
pesos y contrapesos; y, 3) el catdlogo de derechos implantado a la Carta Politica
(Chiquiza, 2020).

La Corte Constitucional colombiana ha senalado que, para el manteni-
miento de un Estado de derecho constitucional, es condicién sine guanon el
respeto, la garantia y la satisfaccién de los derechos humanos (articulos 1.0, 2.0,
4.2y 5.0 superiores y preimbulo de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos). La preservacién de las libertades publicas se logra sometiendo la
actuacién de las autoridades estatales al imperio de la Constitucién y de la
ley (Corte Constitucional de Colombia, 2012). En tal sentido, un Estado de
derecho constitucional debe armonizar la libertad y el orden, de tal manera que
para lograr la seguridad no desconozca los derechos humanos y asi las liber-

tades puedan ser ejercidas dentro de un orden justo, respetuoso del pluralismo

2 Para un sector relevante de la tradicién alemana, los cambios e incorporaciones recogidos en
La Ley Fundamental de Bonn hacen que ella misma sea entendida primordialmente como un orden o un
sistema de valores. Cruz, L. M. (2005). La Constitucién como orden de valores: Problemas juridicos y politicos.
Un estudio sobre los origenes del neoconstitucionalismo, Comares.
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y de la libertad de critica. El orden puablico democrdtico que anhela asegurar
los regimenes constitucionales funda su legitimidad en el respeto irrestricto de

los derechos fundamentales.

Por su parte, las FE MM. estdn constituidas para la defensa de la soberanfa,
la independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional
(CPC, 1991), concepto que se mantiene desde las primeras manifestaciones de
constituciéon en Colombia, tal como se observa en el Acta de Confederacién
de las Provincias Unidas de la Nueva Granada del 27 de noviembre de 1811,
en su articulo 11, donde se prescribié que la defensa comin es uno de los

objetivos principales de la unién, facultdndose la creacién de ejércitos para tal

fin (Restrepo, 2009).

Este concepto es una constante a lo largo de la historia constitucional
colombiana. Asi lo manifestaron, particularmente, la Ley Fundamental
de la Republica de Colombia de 1819, en la Constitucién Politica de la
Republica de Colombia de 1821, en la Constitucién Politica de la Republica
de 1830, en la Constitucién Politica del Estado de Nueva Granada de 1832,
en la Constitucién Politica de Nueva Granada de 1843, en la Constitucién
Politica para la Confederacién Granadina de 1858, en el Pacto de la Unién
de 1861 y en la Constitucién Politica de la Repiblica de Colombia de 1886
(Restrepo, 2009).

Tal como se puede observar en la tangencial referencia, el constituyente
primario desde siempre previ6 una funcién univoca para las FE MM., misién
que fue recogida de manera integral en el articulo 217 de la CPC de 1991. Sin
embargo, a esta funcién esencial, la Corte Constitucional, mediante la inter-
pretacién que ha hecho de la Carta Politica, ha adicionado como misién de las
FE MM.: la bsqueda de la convivencia pacifica; la proteccién de los derechos
humanos, y, en el marco del conflicto armado, la proteccién especial de las
victimas. Finalmente, ha precisado que a las FE. MM. les corresponde realizar

labores de inteligencia (Ciro et al., 2016).

3 LaCorte Constitucional se ha referido a estas funciones de las Fuerzas Militares, por ejemplo,
en las sentencias C-740 de 2001, M.P: Alvaro Tafur Galvis, C-1149 de 2001, M.P: Jaime Araujo Renterfa,
C-940 de 2002, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa, y C-1024 de 200, M.P: Alfredo Beltrén Sierra.
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Respeto de la misidn, expressis verbis, contemplada en el articulo 217 de
la CPC, es preciso senalar que ello implica que las FE MM. “tienen el deber
constitucional de garantizar que la soberania y el orden constitucional no se
vean alterados o menoscabados, tal como la Corte Constitucional lo indicé en
la Sentencia SU-1184 de 2001. Por su parte, el mismo tribunal senalé que el
“soporte basico y fundamental” de esta funcién es la “defensa y proteccién de

los derechos humanos” (Vargas, 2003).

De tal manera que, la funcién de las FE MM. en el Estado colombiano
es holistica y tiene como fin permitir la materializacion de los derechos y liber-
tades del conglomerado social, “garantizar las condiciones de seguridad colec-
tivas y de cardcter estructural” (Ciro et al., 2016). En consecuencia, la misién
de las FE. MM. no se limita a preservar la estructura democrdtica y a permitir
que el Estado tutele el poder soberano, sino que comprende el deber de parti-
cipar activa y eficazmente en la defensa de los derechos constitucionales de los
asociados (...) que constituyen los bienes respecto de los cuales el Estado (FE.

MM.) tiene el deber irrenunciable de proteger (Montealegre, 2001).

En ese sentido, conforme con la misién constitucional asignada a las
FE MM, todo aquello que represente un riesgo para preservar la estructura
democritica, la capacidad de ejercer “el poder superior para mandar” (Ciro
et al., 2016), la satisfaccién de los derechos humanos y fundamentales de los
asociados, que impida la materializacién de las libertades y reduzca las condi-
ciones de seguridad, representa una amenaza, la cual, inexcusablemente, debe
ser objeto de contencién por parte de las FE. MM. Lo anterior supone, impe-
rativamente, una concepcion de la seguridad y defensa nacionales nutrida de
una carga valorativa o axiolégica que impacta en la configuracién de la regla
operacional que, finalmente, tendrd que aplicar el respectivo comandante en el

escenario tdctico u operacional.

Lo anterior, se considera, desborda los limites de los postulados iuspo-
sitivistas, justamente, porque pone en medio de la discusién, con relacién a
los mandatos constitucionales, disposiciones aprioristicas, valorativas o axio-
l6gicas, desplazando el debate, en principio, a un escenario menos positivista
0, al menos, a aquel que conciba un sistema juridico en el cual las autoridades

judiciales y no judiciales, encargadas de hacer cumplir la ley, puedan hacer
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correcciones, en torno del mejor derecho aplicable, lo que, en términos de
Alexy (2007), supone la pretension de correccién derivada de los mandatos de
optimizacién y que irradian a toda la ordenacién juridica, en este caso, aquella

prevista para regular las operaciones militares.

Razén esta que permite invocar, no por adherencia sino por utilidad,
la corriente del neoconstitucionalismo, rétulo atribuido a la profesora de la
Universidad de Génova, Susanna Pozzolo,* mediante el cual se pretende: 1)
declarar la decadencia del positivismo juridico y su sustitucién por una pers-
pectiva prdctica mediada por valores; 2) la ideologia de la legalidad, la cual
se disuelve en la dimensién del contenido sustancial, absorbiendo el derecho
positivo mediante la adopcién de los valores y de los derechos fundamentales;
3) la interpretacién del derecho por principios, la cual es mds conflictiva que si
el derecho estuviera compuesto por reglas, por eso, el intérprete puede, por via
de la ponderacién, optimizar la aplicacién del valor, restringiendo los dmbitos
de los derechos fundamentales hasta un minimo que quedaria garantizado
(Bernal, 2007); y, 4) la difusién de la ponderacién como una exigencia deri-
vada de los nuevos criterios de validez del Estado constitucionalizado, donde
aquello que era considerado un juicio externo, ético, sobre la justicia de la

norma, ahora es considerado un juicio interno sobre la validez (Pozzolo, 2016).

La siguiente imagen procura, de manera no exhaustiva, presentar la
tensién positivista y no positivista, con relacién a la concepcién del sistema
normativo y cémo este, finalmente, puede influir en la creacién y validez de
una regla operacional, la cual, si bien se somete a un proceso de creacién obje-
tivo, descriptivo y autoritativo, encuentra sus limites de validez, precisamente,
en el catdlogo de derechos incorporado por el constituyente primario y la
consecuente insercién del sistema normativo colombiano a los imperativos del
DIDH y del DIH, en todos los dmbitos del ejercicio de poder, pero, particu-

larmente, en las esferas de la seguridad y defensa nacionales.

Disposiciones que hacen parte de una dimensién compleja del texto
constitucional (bloque de constitucionalidad) y, sin lugar a duda, surge de una

concepcién aristotélica de justicia que procura la apropiacién de valores en el

4 Mazzarese. T. (2002).“Diritti fondamentali e neocostituzionalismo” en “Neocostituzionalismo
e tutela (sovra) nazionale dei diritti fondamentali”, Torino, Giappichelli.
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sistema normativo que limitan el uso y ejercicio de la fuerza en el desarrollo de
operaciones militares, y, que, finalmente, se ve reflejado en la regla operacional
dindmica o activa, es decir, aquella que adhiere al acto administrativo que se
conoce como orden de operaciones, asi (Figura 1):

Concepto de DOPER

Catalogo de disposiciones normativas
que reglamentan las actuaciones de

las Fuerzas Militares.
¥
| Tesis o fundamento epistemoldgico
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- Objetivismo y cognitivismo moral.
- Accién comunicativa (Habermas)
- Legitimidad de la legalidad, a

- Objetividad s Nogmas Vaciadss, [de 7 Regls < prndpios ' través del didlogo racional
- Descriptividad coiitenido ds{-i\:ms— ) < [mdatosde ). Didlogo juridico dentro de los
i itivos) _optimizacion imites

Normativin - Reducidas  a uma N e e e
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en cada caso.
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la sancién) como norma secundaria - derecho derechos lumanos 10 es derecho”

“Clausula alternativa tacita” | Férmula de Radbruch

Figura 1. Concepto de Doper.

Fuente: elaboracién propia.

Como se advierte en la figura 1, es, en dltimas, la carga axiol6gica (dere-
chos constitucionales, derechos humanos, derecho internacional humanitario)
la que determinard la validez de la regla operacional, la cual, en cumplimiento
de la misién constitucional asignada a las FE. MM. y, conforme los principios
de la funcién administrativa, tiene una elaboracién vertical, desde la estrategia
nacional hasta la estrategia militar operativa.

En consecuencia, el Estado de derecho constitucional, tal como se ha
detallado, permite concluir que la validez de la regla operacional exige, incues-
tionablemente, la armonizacién entre los valores incorporados en los para-
digmas del DIDH y el DIH, los cuales, a pesar de perseguir la proteccién
de los individuos y su dignidad, se diferencian, en principio, respecto de su
dmbito de aplicacién, justamente, porque, el segundo es excepcional para casos
de conflictos armados; y, el primero, constituye la regla en todo tiempo y lugar
(Mejia & Chaib, 2012). Esta relacién entre paradigmas ha llevado a considerar
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que el DIH constituye lex speciallis, precisamente, en contextos de conflicto
armado. Sin embargo, dada la amplificacién de los derechos derivada de su
carga axioldgica, esta caracteristica debe ser considerada en clave de dignidad
humana, justamente para la adjudicacién o afectacién de las prerrogativas

constitucionales, inclusive en contextos de confrontacién bélica.

La funcion administrativa de las FF. MM. y la regla operacional

De conformidad con lo indicado en lineas anteriores, las FE. MM. constituyen
uno mds de los érganos de poder que subyacen a la estructura del Estado
colombiano y como tal cumplen una funcién administrativa. Al respecto, la

Carta Politica, en el articulo 217, senala que

la nacién tendrd para su defensa unas Fueras Militares permanentes consti-
tuidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las FE. MM. tendrdn
como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional. (CPC, 1991)

En este punto, resulta necesario precisar que para efectos de este capi-
tulo y como presupuesto dialéctico de validez juridica de la regla operacional,
corresponde distinguir entre las funciones administrativas asignadas a cada uno
de los érganos que integran la fuerza publica (Policia Nacional y FE MM.), de
conformidad con el articulo 216 de la CPC de 1991.

Con relacién a la Policia Nacional, se considera que su mision se circuns-
cribe a lo que la dogmadtica administrativa ha denominado el poder de policia,
entendido como las claras atribuciones de policia administrativa en el dmbito
local, orientadas a la preservacién del orden piblico en ese mismo espacio
(Cérdoba, 2006). El orden publico, ha dicho la Corte Constitucional, debe
ser entendido como el conjunto de condiciones de seguridad, tranquilidad
y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de los derechos

humanos.’

En cuanto a los medios utilizados para garantizar el orden publico, se

tiene: 1) el establecimiento de normas generales que limitan los derechos para

5  Sentencia C-024 de 1994, Fundamento 4.2, criterio reiterado, entre otras, en la sentencia
C-251 de 2002, Fundamentos 9 y ss C- 825 de 2004, Fundamento 9.
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preservar el orden publico; 2) la expedicién de actos normativos individuales,
dentro de los limites de esas normas generales; 3) el despliegue de actividades
materiales, que incluyen el empleo de la coaccién y que se traduce en la orga-
nizacién de cuerpos armados y funcionarios especiales con los cuales se ejecuta

la funcién.

Este altimo es en el que se pretende hacer énfasis, en tanto, se trata, en
principio, de la funcién de policia, consistente en la gestién administrativa
concreta de poder de policia, y actividad de policia que comporta la ejecucién
coactiva, la cual es ejercida por los miembros de la Policia Nacional que, en
cumplimiento de su obligacién de mantener las condiciones necesarias para
el gjercicio de los derechos y libertades publicas, aplican diversos medios legi-
timos para prevenir y conjurar las alteraciones del orden publico (Cérdoba,

2006). Asunto que no se abordara iz extenso en este capitulo.

Por otro lado, estd el cumplimiento de la misién asignada a las FE MM.
que, para efectos de este trabajo, se denominard la funcion administrativa
militar, la cual comporta dos aspectos esenciales: 1) la funcién administra-
tiva, propiamente dicha, entendida esta como la gestién burocritica de la
cartera o el sector Defensa; y, 2) la funcién administrativa operacional, la cual
comprende el despliegue de tropa de tierra, mar, rio o aire para el desarrollo de
operaciones militares, ya sean defensivas u ofensivas, en tiempos de paz o en

contextos de conflicto armado.

La anterior, supone, en principio, que la funcién compleja que deben
cumplir las FE. MM. se vale de la previsién normativa del articulo 209 de la
CPC, el cual establece los principios, objeto y el control de la funcién admi-
nistrativa, distinguiéndolos como lo ha senalado la Corte Constitucional
(Beltrdn, 1999), entre principios finalisticos, funcionales y organizacionales,
sin perjuicio, de la caracteristica holistica de su misién, justamente, con rela-
cién a la materializacién de los derechos y libertades del conglomerado social,
“garantizar las condiciones de seguridad colectivas y de cardcter estructural”
(Ciro et al., 2016).

Asi las cosas, entre los primeros (finalisticos), se tiene que la funcién
administrativa propiamente dicha, se encuentra al servicio de los intereses

generales del Estado; entre los funcionales se encuentran igualdad, moralidad,
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eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, y, por dltimo, entre
los organizacionales, se hallan descentralizacién, desconcentracién y delega-
cién de funciones, los cuales se explicardn en los parrafos ulteriores, por cuanto
resultan de meridiana relevancia para comprender el proceso de creacién de la

regla operacional y su consecuente validez.

En primer lugar, ha de precisarse que, en el fenémeno juridico de la
descentralizacién, se produce un traslado de asuntos que serfan de conoci-
miento de la autoridad central, a las autoridades territoriales, o de la adminis-
tracion central a otras autoridades a quienes se confia el desempeno de labores
especializadas, de tal suerte que la decisién administrativa en los dos casos no
se adopta por la autoridad central, sino por un ente territorial o por la entidad
prestadora del servicio o encargada del ejercicio de funciones administrativas.
Siguiendo este derrotero, la jurisprudencia de la Corte Constitucional sefialé

respecto del concepto de descentralizacién que se trata de

[...] un principio organizacional que tiene por objeto distribuir funciones
entre la administracién central y los territorios (descentralizacién territo-
rial), o entre la primera y entidades que cumplen con labores especializadas
(descentralizacién por servicios), de manera que el ejercicio de determinadas
funciones administrativas sea realizado en un marco de autonomia por las
entidades territoriales o las instituciones especializadas. (Cifuentes, 1998)

Con relacién a esta institucién propia del derecho administrativo,
conviene mencionar que es una figura plausiblemente utilizada por el sector
Defensa con algtin grado de regularidad, por ejemplo, en algunas de las enti-
dades del Grupo Social y Empresarial de la Defensa (GSED). Sin embargo,
en principio, no impacta directamente en el cumplimiento de la denominada
Sfuncién administrativa militar, justamente, porque este fenémeno supone un
desprendimiento total de las funciones administrativas por razones del terri-

torio o de la especialidad.

Por otro lado, se encuentran otros mecanismos idéneos para la transfe-
rencia de funciones, tales como: 1) la delegacién y 2) la desconcentracién. La
delegacién supone, desde un punto de vista juridico y administrativo, la moda-
lidad de transferencia de funciones administrativas en virtud de la cual, y en

los supuestos permitidos por la ley, el otorgamiento de la facultad a un sujeto u
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6rgano que hace transferencia, cuyos elementos constitutivos son: 1) la trans-
ferencia de funciones de un érgano a otro; 2) la transferencia de funciones, se
realiza por el érgano titular de la funcién; 3) la necesidad de la existencia previa
de autorizacion legal, y 4) el érgano que confiere la delegacién puede siempre
y en cualquier momento reasumir la competencia (Martinez C., 1999). Esta
figura resulta esencial para el cumplimiento de la funcién administrativa,
propiamente dicha, es decir, la gestién burocrdtica, en el sentido lato de la
expresion, de la cartera o el sector Defensa, por ejemplo, los asuntos de orde-
nacién del gasto, la contratacién y la administracién del talento humano, entre

otros.

En segundo y dltimo lugar, estd el mecanismo de la desconcentracién
que hace referencia a la transferencia de potestades para la toma de decisiones,
a instancias o agencias que se encuentran subordinadas al ente central, sin
que necesariamente gocen de personeria juridica, ni presupuesto ni reglamento
administrativo propio. El propésito de esta figura es descongestionar la gran
cantidad de tareas que corresponden a las autoridades administrativas y, en ese
orden de ideas, contribuir a un rdpido y eficaz diligenciamiento de los asuntos

administrativos.

Segun la jurisprudencia constitucional, se refiere a la variante practica de
la centralizacién, y desde un punto de vista dindmico, se ha definido como
transferencia de funciones administrativas que corresponden a érganos de una
misma persona administrativa, la cual presenta las siguientes caracteristicas:
1) la atribucién de competencias se realiza directamente por el ordenamiento
juridico; 2) la competencia se confiere a un érgano medio o inferior dentro de
la jerarquia; 3) la competencia se confiere en forma exclusiva lo que significa
que ha de ejercerse precisamente por el 6rgano desconcentrado y no por otro,
y 4) el superior jerdrquico no responde por los actos del érgano desconcen-
trado méds alld de los poderes de supervisién propios de la relacién jerarquica

y no puede reasumir la competencia sino en virtud de nueva atribucién legal

(Beltrdn, 1999).

Es este el medio previsto por el constituyente para el cumplimiento de
la funcién administrativa operacional, la cual, como se indic, comprende el

despliegue de tropa de tierra, mar, rio o aire para el desarrollo de operaciones
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militares, ya sean defensivas u ofensivas, en tiempos de paz o en contextos
de conflicto armado, de conformidad con un procedimiento especializado y
sui generis que permite a los militares la toma de decisiones en tiempo, mds
o menos, real, ajustado a precisos procesos de planeacién desde el escenario
estratégico nacional hasta el teatro de operaciones o contexto de la estrategia
militar operativa, aspectos que se retomardn mds adelante, a propésito de lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 2.° de la Ley 1437 de 2011, que

indica que:

Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicardn en los procedimientos
militares o de policia que por su naturaleza requieran decisiones de aplica-
cién inmediata, para evitar o remediar perturbaciones de orden publico en los
aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad, y circula-
cién de personas y cosas.

En consecuencia, para los efectos del presente capitulo, es importante
resaltar, que la desconcentracién de funciones se realiza (hace y deshace)
mediante la ley, en tanto, que la delegacién se realiza y revoca por la autoridad
administrativa titular de la atribucién. De igual manera, es importante destacar
que bien se trate de desconcentracién o de delegacién de funciones, lo que se
busca con estas figuras es el mismo fin: descongestionar los 6rganos superiores
que conforman el aparato administrativo y facilitar y agilizar la gestién de los
asuntos administrativos, con el objeto de realizar y desarrollar los fines del
Estado en beneficio de los administrados, en cumplimiento y desarrollo de los

preceptos constitucionales.

Planeacion militar y regla operacional. Proceso militar
para la toma de decisiones

Las precisiones descritas en los pdrrafos anteriores dan paso al proceso de
planeacién militar. Al respecto, debe insistirse en que las operaciones militares,
al tratarse de una funcién administrativa, no se sustraen al principio de lega-
lidad y, en ese sentido, todo lo que ella comporta estd debidamente reglado
(aspectos normativos que hacen parte de la regla operacional) en sus fases de
planeacién, ejecucién y evaluacién. Asi las cosas, el proceso de planeacién para
el desarrollo de operaciones militares se encuentra sujeto a varias fases, depen-

diendo del nivel en que se tome la respectiva decision.
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Al respecto, resulta preciso mencionar que después de la expedicién de
la CPC de 1991, las finalidades del Estado cambiaron y con ella las misiones
de las autoridades, privilegiando la dignidad de los individuos y la rendicién
de cuentas de las entidades publicas, entre ellas, el Ministerio de Defensa y
las FE. MM. (Chiquiza, 2017), lo que supuso, en primer lugar, que los obje-
tivos del sector debfan alinearse con: 1) requerimientos de interés nacional;
2) politica gubernamental; 3) plan nacional de desarrollo; 4) plan estratégico
sectorial, y 5) plan estratégico institucional. En lo militar, mediante planes
de guerra, planes de campana, planes operacionales y érdenes de operaciones
con aquellos que, a su vez, estdn dialogando constantemente, para ejercer el
respectivo control interno como criterio de transparencia, eficiencia y eficacia

institucional.

Como se puede advertir, el proceso de toma de decisiones para el desa-
rrollo de operaciones militares obedece a una estructura institucional vertical,
es decir, que estd distribuida, necesariamente, de manera jerarquizada, con el

fin de mantener la unidad de mando, como uno de los principios de la guerra.®

No obstante, la jerarquia de la institucién no se agota con el comandante
general de las FE MM., ya que como lo prescribe la CPC de 1991, en su arti-

culo 189, numeral 3:

el presidente de la republica es el comandante supremo de las Fuerzas Armadas
y dentro de sus competencias esta las de dirigir y disponer de ellas, entendidas
estas como FE MM. y DPolicia Nacional, funcién que puede ser desconcen-
trada en alguno de los ministros de Despacho, en este caso, en el Ministerio

de la Defensa Nacional. (CPC, 1991)

Ast las cosas, el proceso de toma de decisiones militares se encuentra regu-

lado por varios niveles de la estrategia, el primero en su jerarquia es la estrategia

6 Unidad de Mando: Toda unidad cuenta con un mando tnico. Por lo cual se considera que no
debe haber problema alguno en cuanto al ¢jercicio de la autoridad. En muchas ocasiones hay necesidad
de conformar equipos o fuerzas de tarea con base en unidades orgdnicas, con agregaciones significativas de
otras unidades o fuerzas, para cumplir tareas o misiones especiales. En tales casos, es necesario colocar los
diferentes elementos bajo la direccién de un solo comando para obtener lo que se conoce con el nombre de
unidad de esfuerzo. Esta autoridad tnica constituye en esencia la unidad de mando. La unidad de mando
debe reflejarse en la unidad de esfuerzo y este requiere la indicacién de un solo propésito y la cooperaciéon
y coordinacién de todos los elementos y acciones de las fuerzas constituidas. En otras palabras, se requiere
el trabajo en equipo. Manual de Estrategia Militar. Comando General de las Fuerzas Militares. 1997.
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nacional, definida por el presidente de la republica, la estrategia militar general
que estd en cabeza del comandante general de las FE MM. y comandantes de
Ejército, Armada y Fuerza Aérea y, por tltimo, la estrategia militar operativa
que se desagrega en las unidades operativas mayores, menores y tdcticas. Para
efectos del desarrollo de operaciones militares, las FE. MM. tienen concebidos
precisos procedimientos de toma de decisiones en todos los niveles que les
permita actuar conforme la misién para la cual fueron concebidas y sujetadas
a los objetivos estratégicos definidos en el Plan Nacional de Desarrollo, Plan
Estratégico Sectorial, Plan Estratégico Institucional, Plan de Guerra o Plan de

Campafia, respectivamente (Chiquiza, 2017).

Asi las cosas, segtin lo establece el Manual de Estado Mayor y Mando
Conjunto de las FF. MM., la relacién de mando, enlace y coordinacién, que
exige el enfrentamiento bélico, plantea que los niveles de la guerra estdn defi-
nidos en lo estratégico, en lo operacional y en lo tictico. En cada uno de ellos
se desarrollan responsabilidades de planeamiento, organizacién y asignacién
de medios, de acuerdo con las misiones que deban desempenar las unidades

comprometidas’, tal y como se muestra en la Tabla 1:

Tabla 1. Niveles de responsabilidad estratégica

Nivel Accibn Responsable ~ Medios Ambito Objetivo Plan
Estrategia Direccién Presidente Poder Interno Laseguridad ~ Estrategia
nacional Nacional ~ Externo nacional nacional
Estrategia Conduccién ~ Comandante ~ FEMM. Teatrodela  Laguerra Plan
militar General de las Guerra de guerra
general FE MM.

Estrategia Ejecuciéon Comandante ~ Fuerzas  Teatro de Lacampafia  Plan
militar teatro asignadas  operaciones de campafia
operativa operaciones alTO

Fuente: Chiquiza (2017).

La estrategia nacional, considerada como un nivel de responsabilidad

estratégica dentro del proceso de planeamiento, conduccién y desarrollo de

7 Comando General de las Fuerzas Militares (2005). Manual de Estado Mayor y Mando Conjunto
3-26. Restringido. CGFM.
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operaciones militares, segin la doctrina operacional militar, se estima como
el nivel més alto, porque compromete todos los instrumentos del poder del
Estado en la neutralizacién de la amenaza y en la seguridad y defensa nacional.
El responsable de la direccién de la guerra es el presidente de la republica,
quien, interpretando la Constitucién Politica, determina los objetivos de la
politica de seguridad y defensa y asigna los recursos que sean necesarios para

alcanzar o mantener las capacidades del Estado (Chiquiza, 2017).

Por su parte, la estrategia militar general, cuya responsabilidad recae en
el Estado colombiano, sobre el comandante general de las FE MM., quien
dispone del Estado Mayor Conjunto y de la asesorfa técnica de los coman-
dantes de Fuerza (Ejército, Armada y Fuerza Aérea), para conducir las Fuerzas
en el teatro de la guerra, conforme a las directrices gubernamentales expresadas
por el presidente de la repiblica, en su politica de defensa y estrategia de segu-

ridad nacional.

En este nivel se configura una estrecha relacién entre la voluntad politica
y el propio arte de planear y conducir la guerra. Segun el Manual de Estado
Mayor y Mando Conjunto, se precisa que en este escenario de responsabilidad
estratégica se establezca la relacién de la direccién politica de la guerra con la
conduccién y la ejecucién militar de esta, por ser este el escalén mds alto de
coordinacién de fuerzas y medios que ejerce el comandante general de las FE.
MM. (Chiquiza, 2017).

El tercer nivel de la estrategia militar es el operativo, que le corresponde
a quienes ejecutan la guerra en los teatros de operaciones por medio de las
respectivas campanias, es decir, corresponde directamente a los comandantes de
las unidades donde se desarrollan las operaciones militares. Tal como lo define
la doctrina militar, en el Manual de Estado Mayor y Mando Conjunto, esos
comandos, asesorados por Estados Mayores, planean y conducen la maniobra
utilizando operaciones conjuntas o auténomas, en su respectivo nivel, para
garantizar el empleo tdctico, con relacién a los objetivos estratégicos. Este
nivel es denominado gperacional, porque mediante el disefio de los planes de
maniobra y de ejecucién de la batalla se determina cudndo, dénde y cémo se
empleardn las fuerzas que influirdn en la consecucién de los objetivos estraté-

gicos (Chiquiza, 2017).
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El nivel operacional vincula el empleo tictico, relacionado con el empleo
de las unidades en el campo de combate, la ubicacién de las tropas mediante un
dispositivo adecuado, conforme al terreno y las fuerzas enemigas. Determina
la maniobra mediante el fuego y el movimiento, dispone de los apoyos de
combate y de servicios para el combate; el enfrentamiento normalmente se
libra entre fuerzas especificas. La caracteristica especial es la batalla que consiste
en un conjunto de enfrentamientos, de relativa duracién, relacionados entre
si. La toma de decisiones, en el nivel estratégico operacional, es tanto un arte

como una ciencia.

El proceso militar para la toma de decisiones (PMTD) es una secuencia
analitica, singular, sistemdtica y comprobada. Su enfoque analitico conduce
hacia la resolucién de problemas y sirve al comandante y a su Estado Mayor,
como instrumento facilitador del desarrollo de apreciaciones y de planes. El
proceso formal de resolucién de problemas que se describe, inicia cuando se
recibe una misién y tiene como finalidad producir una orden; los aspectos

analiticos del proceso contintan en todos los niveles de las operaciones.

Dentro del proceso de planeamiento, el comandante y su Estado Mayor
despliegan lo mds pronto posible sus recursos de reconocimiento, para facilitar
la recopilacién oportuna de informacién. El comandante y su Equipo Asesor
analizan la informacién recopilada e incorporan la misma dentro del PMTD
asegurdndose que el reconocimiento sea continuo durante las fases de planea-

miento, preparacién y ejecucién de la operacién (Figura 2).

El resultado de la aplicacién del proceso militar para la toma de deci-
siones da lugar a lo que se conoce como la orden de operaciones, que representa
el acto administrativo que permite el despliegue de la tropa en el respectivo
teatro de operaciones, como un claro ejemplo de una operacién administra-
tiva, entendida esta como “el conjunto de las actuaciones cumplidas dentro de
un procedimiento administrativo dirigidas a darle cumplimiento o a ejecutar
materialmente una decisién unilateral de la administracién (Consejo de
Estado, 2014), lo que, para efectos de este capitulo, se concibe como regla
operacional, es decir, el proceso complejo de planeacién que, finalmente, da

paso a la realizacién de una operacién militar.
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Figura 2. Proceso militar para la toma de decisiones (PMTD).
Fuente: Chiquiza (2017).

Ahora bien, si, efectivamente, el proceso de creacién de una regla opera-
cional obedece a un proceso complejo de planeacidn, el cuestionamiento que
se suscita es en qué momento influye el diseno constitucional en el mismo y
la respuesta, sin lugar a duda, serd en cada uno de los niveles de la estrategia,
justamente, con ocasién de la aplicacién del articulo 4.° que dispone que “La
Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones
constitucionales” (CPC, 1991), en tanto, ordena que todos los drganos de
poder deben realizar control difuso y concreto de constitucionalidad, inclu-
sive, en sede extrajudicial o administrativa, como ocurre en el caso que se estd
analizando. Es decir, corresponde a la autoridad militar o civil que participa en
el PMTD, en todos los niveles de decisién, desde la estrategia general nacional
hasta la estrategia militar operativa (fase de ejecucién de la orden de opera-

ciones), invocar, constantemente el principio de supremacia constitucional,
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considerado este, tal como se ilustré en la Figura 2, con toda la carga valorativa

o axioldgica que supone la incorporacién al ordenamiento juridico de postu-

lados propios del DIDH y del DIH.

Es en el momento de planeacién (adopcién del acto administrativo-regla
operacional), pero, ademds, en el proceso de ejecucién (operacién administra-
tiva) donde la autoridad administrativa-militar debe realizar un test de cons-
titucionalidad con relacién a la satisfaccién de los derechos constitucionales
(DIDH y DIH), como consecuencia de la carga axioldgica o valorativa deri-
vada de la carta politica y como requisito necesario de validez normativa de
la respectiva regla operacional, justamente, porque: 1) deriva del sistema que
fija competencia, érganos y procedimientos; 2) necesita que el derecho tenga
cierto nivel de vigencia o efectividad, voluntaria o coercitiva, y 3) incluye un
cierto contenido ético de manera que frente a lo grave y manifiestamente irra-
cional o injusto, se aborta el propésito de crear derecho, es decir, existe la
posibilidad de frustrar los propésitos militares u operacionales por parte del
destinatario de la regla operacional que, para efectos de nuestra investigacion,

en principio serd el comandante tdctico desplegado en el teatro de operaciones.

No obstante, para facilitar estos propésitos, con apoyo de la tesis de Vigo
(2016), se sugiere que la autoridad administrativa militar, ya sea en el nivel de
la estrategia militar general o militar operativa y, en virtud del procedimiento
administrativo operacional, realice un test de razonabilidad de la regla opera-
cional para efectos de determinar su validez, en términos de la compatibilidad
con los valores propios de la Constitucion, es decir, reconciliar la razén con
el contenido normativo, asi: 1) verificacién orgdnica, que supone que quien
produjo la regla tenfa competencia para ello; 2) verificacién procedimental, es
decir, se surti6 el proceso previsto para su creacion; 3) verificacién de insercién
con el sistema de normas, lo que sugiere que, al menos, existe un grado de
concordancia con el sistema juridico imperante; 4) verificacién dialéctica, en
la medida en que la regla operacional debe ser inteligible; 5) verificacién con
relacién a su finalidad, es decir, que tiene la vocacion de alcanzar el fin legitimo
propuesto; 6) verificacién fictica, en el entendido en que la regla que se precia
de juridica sea légica y tenga la potencialidad de ser cumplida por sus desti-

natarios, y 7) que se ajuste a los elementos valorativos del sistema normativo
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(derechos humanos y DIH), interpretado por algunas corrientes como aplica-
cién del principio de proporcionalidad.

Si el PMTD logra ajustar para que las apreciaciones, en virtud del flujo
de informacién continuo, se ajusten a este test de razonabilidad, las opera-
ciones militares estardn dotadas de legitimidad y, en esa medida, su control
o escrutinio, ya sea judicial y social, estard respaldado, justamente, porque las
decisiones de los comandantes militares se adaptaron al sistema de valores del
ordenamiento juridico colombiano que, como se ha indicado, incorporé para-

digmas de proteccién de derechos humanos, inclusive, en contextos de aplica-
cién de los mandatos del DIH.

Conclusiones

A modo de conclusién, vale la pena senalar que, en primer lugar, instalar la
validez y existencia de la norma juridica o regla operacional en el terreno de
su justificacién racional supone que el destinatario la puede comprender y
cumplir o resistir racionalmente, pero, en definitiva, instala el conflicto en
un plano donde corresponderd valorar el peso de los argumentos a favor y en
contra, sin necesidad de acudir a elucubraciones o cavilaciones profundas en
torno de la validez normativa por parte de los comandantes estratégicos, opera-
cionales y tdcticos, un verdadero ejercicio de proporcionalidad respecto del uso

de la fuerza, respecto de otros derechos de naturaleza constitucional.

La plausibilidad de la aplicacién de un verificacién racional relativa a
la validez normativa de la regla operacional sugiere, indiscutiblemente, que
quien la produce o quien la ejecuta estd en la facultad de poder resistirse a ella
o de corregirla (mejorarla) para que se ajuste al sistema de normas y valores del
ordenamiento juridico, justamente, porque el disefio constitucional los consi-
dera intérpretes autorizados del sistema normativo que regula las operaciones
militares y, ademds, les ordena realizar control difuso y concreto de consti-
tucionalidad. Esto por una potisima razén y es que, tratindose de la estra-
tegia y la téctica en asuntos de seguridad y defensa nacional no existe control
previo ni forma de intensificar la democratizacion en la toma de decisiones,
motivo forzoso que exige reforzar: 1) la profesionalizacién de los comandantes

militares; 2) la apropiacién de criterios de razonabilidad de quienes toman las
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decisiones para la realizacién de operaciones militares; 3) el sistema de ingreso
y ascenso al escalafén militar, y 4) la transparencia institucional en sede de

evaluacién del resultado operacional o ejecucion de la regla operacional.

Es importante advertir que, el tltimo intérprete de la regla operacional
es la autoridad judicial, una vez esta ha sido ejecutada y serd en dicho esce-
nario judicial donde se determinard si la regla operacional tenfa vocacién de
correccién con relacién al sistema de normas y valores del ordenamiento juri-
dico, situacién que dard lugar a establecer si la creacién de la regla operacional
o su ejecucién tendrd la aptitud o disposicién de enervar los elementos de
la responsabilidad patrimonial del Estado o la responsabilidad penal de los
agentes del Estado.

Finalmente, la aplicacién de los criterios o el test de validez juridica de
la regla operacional dotard de legitimidad no solo a la propia regla (enten-
dida como la orden de operaciones y su ejecucién), sino al propio sistema
normativo denominado derecho operacional, en la medida en que el estudio
de esta ordenacién, lejos de consolidar el “cronotopo de la guerra residual” o
la perpetuacién de la “narrativa bélica en Colombia” (Leén, 2021), pretende
un escrutinio mds riguroso de las operaciones militares y de las politicas de
seguridad y defensa nacional, para efectos de materializar el catdlogo de dere-
chos constitucionales. Se trata, justamente, de un concepto definitorio de la
legitimidad de las FE MM. con relacién al uso de la fuerza letal y la garantia o
proteccién de derechos.
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