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Prologo

Walter Arévalo-Ramirez

Universidad del Rosario
Presidente de la Academia Colombiana de Derecho Internacional - ACCOLDI

El principio de proporcionalidad constituye uno de los mds fascinantes temas
dentro del derecho internacional, pues, al estar directamente ligado a la accién
estatal, es sujeto de constante evolucién en cada ocasién que el Estado ejerce
su fuerza, sus poderes discrecionales y sus potestades soberanas en diferentes y

siempre cambiantes dmbitos de la realidad.

Siendo un principio fundante del derecho internacional humanitario, una
costumbre reconocida por las antiguas normas del ius in bellum y un elemento
esencial para el test de la legalidad del uso de la fuerza, como lo reconociera
la Corte Internacional de Justicia en el famoso pérrafo 176 de la sentencia de
fondo en el caso “Actividades militares y paramilitares en y contra Nicaragua”,
en 1894 (Arévalo-Ramirez, 2022), y cuyos origenes se pueden trazar a casos
tan antiguos y fundantes como el affaire Caroline, en 1837 (Vidmar, 2017),
donde se debati6 la proporcionalidad de la fuerza por acciones de la fuerza
anglocanadiense en territorio norteamericano contra revolucionarios ameri-
canos, el principio de proporcionalidad encuentra cada dia nuevos escenarios
donde ser aplicado, como ocurre hoy en la accién estatal en materia de ciberse-
guridad y terrorismo digital (Schmitt, 2013) o en su desarrollo reciente por los
tribunales regionales de derechos humanos que lo aplican para mediar el uso

de la fuerza policial en situaciones de protesta y alzamiento social.
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Ante esta constante evolucion, cuyos actores no solamente son las fuerzas
armadas nacionales y los distintos érganos del Estado, sino también los opera-
dores juridicos internacionales y las mismas organizaciones internacionales
que lo proponen y promueven, la presente obra se enfrenta con una discusién
necesaria y siempre cambiante, motivando a los lectores a reconocer que ciertas
instituciones juridicas, més alld de su estirpe antigua, son susceptibles de cons-

tante cambio.

Evidencia de ello es, por ejemplo, el sutil cambio que el principio de
proporcionalidad ha sufrido desde su consagracion cldsica en la costumbre a
su codificacién mds reciente en instrumentos convencionales como el Estatuto
de Roma, donde ha pasado de ser un simple elemento para el test de legalidad
del uso de la fuerza, a convertirse en un elemento constitutivo de un crimen
internacional, hoy plenamente incorporado en los escenarios locales de justicia
(Arévalo-Ramirez & Pauline, 2022) y parte de la regulacién de la reaccién de
los Estados a ataques armados, buscando evitar que estos se constituyan en
represalias o retaliaciones, como lo consigna el articulo 8.2.b.iv del Estatuto
de Roma:

iv: lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causard pérdidas
incidentales de vidas, lesiones a civiles o danos a bienes de cardcter civil o
danos extensos, duraderos y graves al medioambiente natural que serfan
manifiestamente excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa
de conjunto que se prevea; v) atacar o bombardear, por cualquier medio,
ciudades, aldeas, viviendas o edificios que no estén defendidos y que no sean
objetivos militares.

A su vez, el mismo principio de proporcionalidad, gracias a la aplicacién
paulatina pero constante de las convenciones de Ginebra, se ha convertido
en un estdndar no solo de la fuerza sino de la legalidad de las acciones de
las fuerzas de ocupacién en el dmbito judicial, llevando la proporcionalidad
a constituirse en una garantia judicial de los detenidos bajo ocupacién y los
prisioneros de guerra, situacién controvertida hoy en conflictos como el de
Siria, Israel y Palestina e, incluso, los escenarios de justicia no estatal por grupos
insurgentes (Provost, 2021), tal y como lo avizorara el articulo 67 del Cuarto
Convenio de Ginebra:


http://b.iv
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Articulo 67 - IV. Disposiciones aplicables

Los tribunales solo podrdn aplicar las disposiciones legales anteriores a la infrac-
cién y conformes a los principios generales del derecho, especialmente por lo
que atafie al principio de la proporcionalidad de las penas. Deberdn tener en
cuenta el hecho de que el acusado no es stibdito de la Potencia ocupante.

Progresivamente, el énfasis del principio de proporcionalidad también
ha ido cambiando su norte y ha pasado de ser un principio Gnicamente enfo-
cado en la proporcionalidad de fuerzas entre las partes de un conflicto armado
internacional, para incluso ser hoy aplicado en conflictos de cardcter no inter-
nacional (o internacionalizados), como una prescripcién sobre los deberes de
cuidado razonable que los combatientes deben tener sobre la poblacién y los
bienes civiles para evitar en ellos y en su infraestructura dafios desproporcio-
nados o producto de la retaliacién (Kuhli & Giinther, 2011) de las fuerzas
militares a la poblacién civil, como lo desarrollara en enero de 2000 el Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, en el caso Kupreskic;

En el caso de ataques a objetivos militares que causen dafos a civiles, el
derecho internacional contiene un principio general que prescribe que se debe
tener un cuidado razonable al atacar objetivos militares para que los civiles no
resulten necesariamente heridos por descuido.

En el mismo curso de desarrollos jurisprudenciales, es posible afirmar hoy
que el principio ha sido plenamente adoptado por los tribunales regionales
de derechos humanos para su aplicacién como elemento interpretativo de las
obligaciones adquiridas por los Estados en el marco de las cartas regionales
y como limite a la actuacién del Estado en escenarios mucho mds diversos
que el conflicto armado, como el manejo de crisis internas, protestas, escena-
rios de justicia después de un fuerte conflicto interno o incluso el abordaje de
emergencias de salud publica y orden publico, como lo demuestran los casos
Aksoy vs. Turkey, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y Veldsquez

Rodriguez vs. Honduras, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Este pequefo abrebocas de los retadores escenarios donde el principio de
proporcionalidad y sus componentes han evolucionado en los dltimos afios,
refrenda la importancia y necesidad, no solo académica sino también social,

practica y operacional de la presente obra, donde las y los muy calificados
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autores que la componen han abordado con perspectiva critica, propositiva y
multidisciplinar las distintas y nuevas trincheras de desarrollo del principio de
proporcionalidad, desde los impactos locales mds relevantes para los agentes
del Estado, como lo es la jurisprudencia constitucional colombiana, hasta

debates filoséficos y el andlisis critico de jurisprudencia internacional.

Sin duda alguna esta obra, liderada por la Escuela Militar de Cadetes
“General José Marfa Cérdova” y su Facultad de Derecho, se convertird en
un documento de referencia para el abordaje de los conflictos armados en la
regién, la correlacién entre las actividades de seguridad y defensa del Estado
con los siempre crecientes desarrollos en materia de justicia transicional y la
interaccién entre el derecho doméstico y los estindares internacionales aplica-
bles para Colombia.
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Introduccidn

Paola Andrea Velasquez Cardona

Camilo Humberto Prieto Fetiva
Escuela Militar de Cadetes “General José Marfa Cérdova”

El presente libro nace del trabajo que realizan los editores y autores de cada
capitulo en la Facultad de Derecho de la Escuela Militar de Cadetes “General
José Maria Cérdova’, alma mater del Ejército Nacional de Colombia e insti-
tucién de educacién superior donde jévenes de todo el pais se forman en su
carrera principal para obtener el titulo de profesional en Ciencias Militares y
en carreras complementarias del quehacer militar, como lo es la disciplina juri-
dica, que tiene la finalidad de blindar juridicamente las operaciones militares,
de modo que los futuros oficiales acttien siempre amparados en los dos marcos
juridicos operacionales, a saber: el derecho internacional de los Derechos
Humanos (DIDH) y el Derecho Internacional Humanitario (DIH).

Y es en este punto donde nace el problema de investigacién del presente
texto académico, esto debido a que los principios rectores de estas dos dreas
juridicas, a pesar de tener denominaciones similares y en algunos casos idén-
ticas, tienen significados bien diferentes. Un ejemplo de ello es el principio
de proporcionalidad que, ademds de ser un principio rector del DIDH vy el
DIH, puede ser entendido como un criterio o canon de interpretacién cons-

titucional o convencional, de ahi que convenga analizar algunos elementos
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caracteristicos de cada una de las acepciones y significados de este principio. Lo
anterior, debido a problemas de ambigiiedad de los términos juridicos segin
los cuales, una sola expresién lingiiistica puede tener multiples significados
(Prieto, 2022).

Asi pues, vale la pena aclarar cada uno de estos significados, de modo
que, en lo que respecta al principio de proporcionalidad, entendido como un
criterio o canon de interpretacion constitucional o convencional, se refiera al
control que hacen tribunales constitucionales (Corte Constitucional, en el caso
colombiano) o internacionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte Europea de Derechos Humanos, entre otros) a los actos que emiten los
poderes publicos (Legislativo o Ejecutivo) de un determinado pais y que, a su
vez, tienen relacién directa o indirecta con los derechos fundamentales o con
los derechos humanos (como los consagrados en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos [Pacto de San José]), es decir, actos que traigan

consigo una restricciéon o limitacién a este tipo de derechos (Bernal, 2014).

Esta situacién pone de manifiesto dos circunstancias: por una parte, que
el actuar de los poderes publicos tiene limites (elemento esencial del imperio
del derecho [Guastini, 2014]) y, por otra parte, que se deben garantizar y
respetar los derechos fundamentales. Lo anterior, sin embargo, tiene una serie
de problemas debido a la textura abierta de los derechos fundamentales y al
hecho de que su contenido y alcance se encuentra o en decisiones judiciales
que emiten los tribunales constitucionales o en leyes que emite el Legislativo.
Igualmente, es fundamental recalcar que el hecho de que pueda limitarse el
alcance de un derecho fundamental o un derecho humano rompe con la idea

segtin la cual los derechos son absolutos (Borowski, 2000).

Ante esta situacién, y con el dnimo de determinar si la restriccion es
legitima, algunos tribunales aplican el denominado control o test de propor-
cionalidad, el cual, a su vez, estd compuesto por tres subprincipios, a saber: 1)
idoneidad, 2) necesidad y 3) proporcionalidad en sentido estricto (Cardenas,
2014), entendidos de la siguiente forma:

Idoneidad: toda intervencién que acarree una restriccién o una limitacién
a derechos fundamentales debe ser adecuada para obtener un fin constitucio-
nalmente legitimo, como lo pueden ser la seguridad y la defensa de un Estado.



Introduccion | 15

Necesidad: esta debe ser la que en un universo de intervenciones posibles

afecte menos el derecho a intervenir, por lo que debe ser la mds favorable.

Proporcionalidad en sentido estricto: implica hacer un juicio, de modo
que los beneficios que se obtienen con la intervencién sean mayores a las limi-

taciones que se realizan a los titulares del derecho por intervenir (Bernal, 2014).

Por su parte, la segunda acepcién del principio de proporcionalidad hace
referencia a la aplicacién del principio a la luz del DIH, entendido como el
conjunto de normas juridicas cuya finalidad no es evitar que se presenten los
conflictos, sino humanizarlos a partir de restricciones en los denominados
métodos y medios para hacer la guerra (Salomén, 2016). Para lograr esta huma-

nizacién, el DIH tiene como pilares estructurales los siguientes siete principios

(Figura 1):

Humanidad

Precaucion
enelataque

Figura 1. Principios del derecho internacional humanitario.

Fuente: Ardila et al. (2020).

Igualmente, este aplica con independencia de que se trate de un conflicto
armado de cardcter internacional (CAI, se da cuando hay un enfrentamiento
entre dos o mds Estados) o un conflicto armado de cardcter no internacional
(CANI, se presenta dentro de un Estado entre fuerzas gubernamentales y

grupos armados no gubernamentales) (Comité Internacional de la Cruz Roja

[CICR], 2008).
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Ahora bien, volviendo a los principios del derecho internacional huma-
nitario, la proporcionalidad es entendida como la prohibicién de “lanzar un
ataque cuando sea de prever que cause incidentalmente muertos y heridos
entre la poblacién civil, dafios a bienes de cardcter civil o ambas cosas, que sean
excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa prevista’ (Norma
14, DIH consuetudinario). Esto también puede ser entendido como un limite
a la guerra de modo que el uso de la fuerza se haga de manera proporcional

limitando a aquello que sea indispensable para conseguir la ventaja militar

(CIDH, 2012).

Finalmente, en lo que respecta a la tercera acepcién del principio de
proporcionalidad, esta marca una distincién tajante con la segunda, por
cuanto, en los casos en que no exista un conflicto (de cardcter nacional o
internacional) y sea necesario que una autoridad haga uso de la fuerza, debe
aplicar el marco juridico del DIDH, entendido como un conjunto de normas
de cardcter internacional y nacionales (convencionales como consuetudina-
rias), cuya finalidad es la proteccién de los derechos humanos, los cuales son
inherentes a las personas simplemente por el hecho de ser humanos (Ramirez,

2012).

Asi las cosas, la proporcionalidad en este caso se ve desde una igualdad
tanto de armas, como de personas y medios, de modo que el uso de la fuerza
debe ser coherente con la agresion que se reciba o que sea inminente (Ejército
Nacional de Colombia [EJC], 2017). En tal sentido, y aclaradas (al menos de
manera previa) las distintas acepciones del principio de proporcionalidad, la

presente obra colectiva se divide en los siguientes seis capitulos:

El capitulo 1, “Respeto y proteccién de la dignidad humana: principio
rector del derecho operacional”, realiza un estudio histérico y analitico del
origen y significado normativo que tiene la dignidad humana, asi como su
incorporacién y desarrollo en el sistema juridico colombiano, y, una vez
postulado un concepto, cémo este se sittia como principio rector del derecho
operacional, en el marco de la aplicacién del DIDH y del DIH. Para esto, el
autor, mediante una metodologfa de investigacién dogmatica, sistematiza las
distintas concepciones de dignidad humana y las disposiciones juridicas que
integran el derecho operacional, donde se menciona el citado concepto.
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El capitulo 2, “Validez juridica de la regla operacional. Una visién no
positivista’, aborda la naturaleza, los elementos de validez juridica y la legiti-
midad de la regla operacional, con el fin de analizar c6mo, mediante esta, se
cumple la misién constitucional asignada a las Fuerzas Militares. Lo anterior,

mediante un andlisis normativo y conceptual.

El capitulo 3, “Origen del principio de proporcionalidad y su adaptacién
en el orden juridico colombiano”, estudia de manera critica los origenes de
dicho principio en el derecho alemdn y cémo ha migrado a la jurisprudencia
constitucional colombiana. Analiza también su aplicacién frente al proceso
de toma de decisiones sobre una actividad de inteligencia o contrainteligencia
realizada por los agentes estatales. Para esto, la autora acude a una metodologia
de anlisis documental con elementos histéricos, con que rastrea el origen juri-
dico del principio de proporcionalidad y su migracién al derecho colombiano,

en especial, la acepcién referida al canon de interpretacién constitucional.

El capitulo 4, “El principio de proporcionalidad en el uso de la
fuerza: andlisis desde el DIDH”, parte de los pronunciamientos de la Corte
p p
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional colombiana
y
frente al principio de proporcionalidad en lo que se refiere al uso de la fuerza
y de las armas en contextos que no son conflictos armados, por lo que su
estudio se centra en el marco juridico del DIDH. Para esto, emplea una meto-
dologfa mixta que vincula la dogmatica juridica v la hermenéutica juridica en
g q g J y J

el examen de textos normativos y doctrina especializada.

El capitulo 5, “El principio de proporcionalidad como limite de los cibe-
rataques en los conflictos armados internacionales”, examina los elementos
que integran los ciberataques y cdmo estos pueden presentarse en conflictos
armados de cardcter internacional. Asi mismo, enuncia criterios de aplicacién
del principio de proporcionalidad a estas nuevas realidades bélicas. Lo anterior,
desde un enfoque cualitativo con andlisis de fuentes de informacién como

documentos fisicos y digitales.

Por tltimo, el capitulo 6, “Seguridad y defensa nacional bajo examen de
constitucionalidad. Cuestiones desde el quehacer militar en Colombia”, analiza
una serie de limites constitucionales a las operaciones militares, tomando como

punto de partida el test de proporcionalidad realizado en la Sentencia C-251
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de 2002, y las consecuencias que este puede tener frente al modelo de segu-
ridad multidimensional, lo anterior mediante metodologia de tipo descriptivo

cualitativo con enfoque juridico.

Vale destacar que la totalidad de esta obra colectiva es resultado de la
investigacién vinculada al proyecto “Pedagogia juridica y métodos de ense-
fianza de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario”, del
Grupo de Investigacién en Ciencias Militares, de la Escuela Militar de Cadetes

“General José Maria Cérdova”.
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Introduccion: importancia de la dignidad humana
y del derecho operacional

La dignidad humana es, con seguridad, punto de partida de las mds valiosas
reflexiones en el dmbito de la filosofia prictica en Occidente (Barroso, 2014).
De ahi que sea reconocida como el principio que fundamenta y da sentido a
las ideas del Estado de derecho y de la democracia. En este sentido, siempre
ha sido postulada por el pensamiento liberal y desarrollada por el constitucio-
nalismo (Barroso, 2014). Igualmente, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (DUDH) (ONU, 1948) reconoce internacionalmente el cardcter
fundamental de la dignidad humana, y asi ha sido ratificado en los tratados
internacionales sobre esta materia, celebrados con posterioridad a la DUDH,
tanto en el marco de la ONU como en dmbitos regionales (OEA, CdE, UA),
que han venido a conformar el derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH), junto con su desarrollo doctrinal y jurisprudencial (Habermas,
2012). Igualmente, en los diferentes instrumentos que conforman el derecho
internacional humanitario (DIH), el respeto y la proteccién de la dignidad
humana inspiran las estipulaciones que brindan proteccién humanitaria a las
personas que no participan en las hostilidades y a las que han resultado victimas
de estas; asi como las que buscan evitar que la guerra genere dafos despropor-
cionados. No sobra recordar que la Constitucién Politica de Colombia (CPC)
de 1991 reconoce la dignidad humana como fundamento del Estado (articulo
1.°), a partir del cual la Corte Constitucional ha desarrollado una doctrina

constitucional, sobre derechos humanos, caracterizadamente garantista.

Atendiendo, precisamente, a su importancia, en este capitulo hacemos
un estudio detallado del contenido y alcance del concepto de dignidad humana
como principio ético, como fundamento del derecho constitucional colom-

biano y como principio rector del derecho operacional.

Por otra parte, en el Manual de Derecho Operacional para las Fuerzas
Militares, con base en el articulo 4.°, del Decreto 124 de 2014, se define el
derecho operacional como “la integracién de los tratados internacionales rati-
ficados por Colombia, la legislacién nacional y la jurisprudencia en materia
de derechos humanos y DIH al planeamiento, ejecucién y seguimiento de las
operaciones, operativos y procedimientos de la fuerza publica” (E]C, 2017, p. 2).
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En ese sentido, en el marco del derecho operacional, el DIDH y el DIH
deben integrarse, para operar como ordenamientos articulados y complemen-
tarios, siempre con el propdsito de que las operaciones de la fuerza publica,
como corresponde en un Estado de derecho, se desarrollen a partir del respeto
y en procura de la garantia efectiva de la dignidad y, con esta, de los dere-
chos humanos de todas las personas. Precisamente, asi lo plantea el Manual de

normas internacionales que rigen las operaciones militares, del CICR:

El uso de la fuerza estd limitado por el derecho de los conflictos armados y por
disposiciones especificas del derecho internacional de los derechos humanos
(DIDH). Estos dos derechos son complementarios. Ambos aspiran a proteger
la vida, la salud y la dignidad de las personas, aunque desde un punto de vista

diferente. (CICR, 2016, p. 1)

Teniendo en cuenta las evidentes complejidades que implica realizar tal
propésito, este capitulo busca aportar elementos conceptuales, éticos y juri-
dicos que contribuyan con el esfuerzo de integracién normativa. Con este fin,
en el primer punto se explican algunos de los mds relevantes discursos sobre el
contenido y el significado del concepto dignidad humanay sobre lo cual se hace
una propuesta de contenido. En los puntos siguientes se muestra su proyec-
cién y desarrollo en normas juridicas positivas del derecho constitucional
colombiano, el DIDH, el DIH vy, finalmente, su integracién en el derecho
operacional. De esta forma, desde la perspectiva de las ciencias sociales, se
implementa un método cualitativo, al tiempo que, desde la perspectiva filosé-

fica, se incorporan elementos del andlisis lingfiistico.

Dignidad humana

A continuacién, se estudiard el concepto de dignidad humana en el cristia-
nismo y en el liberalismo, porque estas dos corrientes han determinado la
cultura moral, juridica y politica de Occidente y porque tienen en comun
que, pese a partir de perspectivas distintas, una teoldgica y la otra de una ética
racional, afirman sin reservas el valor fundamental de la persona. Tras revisar

estas dos perspectivas, se expondrd una propuesta que permita un andlisis

detallado.



Capitulo 1. Respeto y proteccion de la dignidad humana: principio rector del derecho operacional | 23

En el cristianismo

En el plano de las ideas, “El individuo humano, como realidad valiosa insus-
tituible, adquiere importancia decisiva con el cristianismo” (Prieto, 1996,
p. 104). El cristianismo marca un cambio radical en la forma de concebir
al hombre y al mundo en la antigiiedad cldsica y a partir de su difusién en
el Imperio romano se inicia un proceso creciente de humanizacién de las
costumbres sociales, asf como de las instituciones politicas, econémicas y juri-
dicas (Del Vecchio, 1991). Asi mismo, a medida que el pensamiento cristiano
se desarrolla y gana rigor, también se desarrollan conceptos més profundos,
completos y sistemdticos de la dignidad humana (Bastos, 1994). A tal punto
que, esas ideas sientan las bases del pensamiento humanista y secular que mds

adelante dard origen a las ideas liberales y democriticas (Beuchot, 1994).

El cristianismo afirma la dignidad de la persona como un valor absoluto,
que se funda en el hecho de haber sido creada a imagen y semejanza de Dios
(Bastos, 1994). Por esto, la persona es el principio, el sujeto y el fin de todas las
institucionales sociales, politicas y econdmicas, pues estd dotada de derechos
universales, inviolables e inenajenables. De esta forma, el cristianismo afirma
el igual valor de todas las personas ante su creador y concibe al ser humano
como un sujeto moral, capaz de distinguir el bien del mal y de actuar en conse-
cuencia; es decir, como un ser responsable moralmente y por consiguiente libre
(el libre albedrio es el fundamento de la responsabilidad moral de la persona).
Asi, el cristianismo también afirma el valor de la individualidad; la persona es

un ser Gnico e irrepetible con un fin trascendente.

Es necesario comenzar nuestro estudio sobre el contenido del concepto
de la dignidad humana con el cristianismo, porque no se puede desconocer la
influencia determinante que el pensamiento cristiano ha tenido en la confi-
guracién de las instituciones morales, juridicas y politicas de Occidente, espe-
cialmente, en que estas giren en torno del valor de la persona, por medio, por
ejemplo, de la doctrina escoldstica del derecho natural.

Debido a su influencia decisiva sobre la civilizacién occidental, muchos
autores enfatizan el papel del cristianismo en la formacién de aquello que
vino a ser conocido como dignidad humana, y encuentran en los Evangelios
elementos de individualismo, igualdad y solidaridad fundamentales en el desa-
rrollo contempordneo de su alcance (Barroso, 2014, pp. 21-22).
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No obstante las plausibles consecuencias précticas que pueden despren-
derse del concepto cristiano de dignidad humana, en la medida en que supone
la adhesién a un modelo particular de virtud moral y religiosa, no es adecuado
apelar a ¢l para fundamentar normativamente las instituciones de un Estado
y de una sociedad democraticos, que, precisamente por fundarse en el respeto
al igual valor y libertad de cada persona, deben ser espacios sustancialmente
pluralistas, abiertos a la diversidad cultural y, en general, de concepciones del
mundo y de formas de vida.

En el liberalismo

En el pensamiento liberal, la dignidad humana es la del sujeto racional vy,
como tal, igual y libre. El liberalismo, como el cristianismo, afirma el cardcter
universal de la dignidad humana, pero en sentido formal, de modo que pueda
hacerse valer en cualquier marco cultural. Por esto, el concepto liberal de
dignidad humana estd desprovisto de cualquier referente cultural o religioso y
radica el valor de la persona en su capacidad de razén. Sin embargo, el que sea
un concepto formal no implica que sea éticamente neutral; por el contrario,
el concepto liberal de dignidad humana tiene un contenido bien preciso y
sustancial, el de la libertad de la persona (autonomia): que no consiste en la
facultad para hacer cualquier cosa, sino en el estar sometido solo a normas que

se deducen de principios racionales y no a la voluntad de otra persona.

En la filosoffa prictica de Kant se encuentra una expresion paradigmad-
tica de este concepto liberal de dignidad humana (Barroso, 2014). Para Kant
(2010), la persona, en virtud de su ser racional, debe ser reconocida como
auténoma, como autolegisladora de su propia vida; como tal, no debe ser
instrumentalizada en pos de la realizacién de fines ajenos, no debe ser utilizada

como medio, sino que debe ser reconocida siempre como un fin en si misma.

El hombre, y en general todo ser racional, existe como fin en si mismo,
no solo como medio para usos cualesquiera de esta o aquella voluntad; debe,
en todas sus acciones, no solo las dirigidas a si mismo, sino las dirigidas a los

demds seres racionales, ser considerado siempre al mismo tiempo como fin

(Kant, 2010).



Capitulo 1. Respeto y proteccion de la dignidad humana: principio rector del derecho operacional | 25

Asi mismo, para Kant es claro que no debe confundirse autonomia
personal con arbitrariedad. Por el contrario, la autonomia se ejerce de confor-
midad con el imperativo categorico, nombre con el que Kant designa en su ética
el fundamento de la razén préctica (el principio racional a partir del cual la
persona auténoma deduce la moralidad), segtin el cual el referente de correc-
cién de la conducta es la universabilidad de los actos de la persona. De las
varias formulaciones que hizo Kant del imperativo categérico, a lo largo de
su obra, la que transcribimos a continuacién es en la que se aprecia con mds
claridad la afirmacién radical de la dignidad de la persona: “Obra de tal modo
que uses la humanidad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier

otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un

medio” (Kant, 2010, p. 49).

El profesor norteamericano John Rawls ha sido un claro exponente
contempordneo del liberalismo de raiz kantiana. En efecto, la persona autole-
gisladora de Kant, que en virtud de su ser racional orienta de forma auténoma
su conducta solo a la luz del imperativo categdrico, estd en la base de la teoria
de la justicia de Rawls (1993), quien enriquece la visién kantiana y concibe
a la persona auténoma en un espacio ideal, hipotético: la posicion original.
En ese espacio, la posicién original, las personas argumentan para construir
un consenso sobre los principios que deben orientar las instituciones de una
sociedad justa, pero cegadas por un “velo de ignorancia” sobre sus circunstan-
cias particulares y armadas solo con los dos poderes de la personalidad moral:
el ser razonables y racionales, o “la capacidad de tener un sentido de la justicia
y la capacidad para tener una concepcién del bien” (Rawls, 2011, p. 42), v,
en virtud de lo anterior, el de reconocerse como libres e iguales. Asi, debaten
sobre los principios de la justicia atendiendo solo a intereses universalizables,
pues desconocen absolutamente las circunstancias de su situacién particular.
De esta forma, se realiza plenamente la exigencia fundamental del imperativo
categérico kantiano de la universabilidad de los actos humanos, exigencia que
en Rawls se formula como imparcialidad. La exigencia kantiana de universa-
bilidad de los actos humanos y la rawlsiana de imparcialidad en la argumenta-
cién apuntan esencialmente a lo mismo: a que, al resolver sobre la correccién
de una norma no tiene sentido invocar como fundamento intereses o fines

particulares que no sean universalizables. Rawls explica cémo las personas,
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como fruto de su deliberacién en la posicién original, construyen los dos prin-
cipios de la justicia. Estos, segtin su formulacién en Liberalismo politico (Rawls,

2011, p. 31), son:

1. Cada persona tiene igual derecho a un esquema plenamente
adecuado de libertades bdsicas iguales que sea compatible con un

esquema semejante de libertades para todos.

2. Las desigualdades sociales y econdmicas tienen que satisfacer dos
condiciones: primera, deben relacionarse con puestos y posiciones
abiertos para todos en condiciones de plena equidad y de igualdad
de oportunidades; y segunda, deben redundar en el mayor bene-
ficio de los miembros menos privilegiados de la sociedad. Aunque
la anterior no ha pretendido ser siquiera una sintesis completa de la
propuesta rawlsiana, si permite ver cémo Rawls expone, si bien de
una manera que tiene en cuenta las complejas realidades sociales de
nuestros dias, la bdsica visién liberal, en que se reconoce a la persona
auténoma como fundamento del orden social y al reconocimiento

de su igual libertad como el contenido sustancial de la justicia.

Propuesta sobre el contenido de la dignidad humana

Teniendo en cuenta lo anterior, se desarrollard una propuesta de contenido,
para un concepto liberal de dignidad humana, de raiz kantiana, que parte
de reconocer el valor de la persona como el fundamento ético, y asi también
juridico y politico, del principio del Estado de derecho y del paradigma demo-
critico. En este sentido, por su capacidad de razén, las personas deben ser
reconocidas como igualmente valiosas y libres. Es decir, toda persona debe
ser reconocida como auténoma y asi su facultad para determinar el sentido
de su vida y de sus actos. Igualmente, a la persona se le debe reconocer como

sujeto ético', o de una razén préctica, es decir, que puede juzgar la correccién

1 Debido a que con frecuencia los términos ética y moral se intercambian o se usan en sentidos
diversos, aqui vale la pena precisar que: por ética entiendo el ¢jercicio de la razén prictica, es decir la funda-
mentacién racional subjetiva o intersubjetiva de la correccién de la conducta y de las instituciones que la
rigen, asf como de los principios normativos que se desprenden de esa argumentacion; por moral entiendo
las diversas construcciones culturales sobre lo mismo.
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o no de su conducta y de las instituciones y normas que la rigen, y puede
reconocer el igual valor y libertad de las otras personas, lo que le da la posi-
bilidad de ser razonable y de conducirse razonablemente. Para precisar esta
tltima nocién, vale la pena seguir a Rawls (2011), al sefialar como caracteris-
ticas de las personas razonables: la disposicién de proponer y acatar términos
de cooperacién equitativos; la disposicion de reconocer los limites de la razén y
de aceptar sus consecuencias; la disposicién de conducir su conducta conforme
a un principio a partir del cual ellas y las demds personas pueden razonar unas
con otras, y la disposicién a tener en cuenta las consecuencias de sus actos en
el bienestar de las demds. En este marco, puede definirse la dignidad humana
como el principio a la luz del cual toda persona debe ser reconocida como

auténoma y, por consiguiente, igualmente valiosa y libre.

Corolarios

En busca de enriquecer, siquiera en minima parte, el contenido de este
concepto de dignidad humana, y de avanzar en la comprensién de su sentido y
alcance, en el marco de un Estado de derecho y de una sociedad democritica,

vamos a desarrollar la definicién que se propone arriba.

Autonomia

La autonomia de la persona no es mds que la expresién sintética del conte-
nido sustancial de la dignidad humana: la persona igualmente valiosa y libre.
En este mismo sentido, como se explica en un punto anterior, Kant remite a
la autonomia como el fundamento de la dignidad humana: “La autonomia
es, pues, el fundamento de la dignidad de la naturaleza humana y de toda
naturaleza racional” (Kant, 2010, p. 54). Mds recientemente, Barroso (2014)
desarrolla con claridad la misma idea: “La autonomia es el elemento ético de
la dignidad humana. Es el fundamento del libre arbitrio de los individuos que
les permite buscar, a su propia manera, lo que entienden por vivir bien y tener

una vida buena” (2014, pp. 147-148).

A la luz del principio de autonomia personal, cada persona debe ser
reconocida como autolegisladora de su propia vida: libre para determinar su

conducta y para definir y ejecutar su particular proyecto de vida. En el ejercicio
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de su autonomia, la persona debe tener como limite la igual libertad de las
demds; de aqui que el mds auténtico ejercicio de la libertad exige el més alto

grado de responsabilidad. Al respecto:

La tesis fundamental de Kant reza: cualquiera que se guie a si mismo con la
libertad racional no puede hacer nada mds que respetar esta libertad racional
en todos los demds; es decir, no puede mds que reconocer el mismo derecho
de todos los demds que tengan la misma capacidad de guiarse a si mismos de
un modo racional y libre. (Menke & Pollmann, 2010, p. 61)

La autonomia de la persona se expresa en el hecho de que a nadie le estd
dado, en si, un mayor poder o autoridad para subordinar o determinar la vida
de otros sin que medie su consentimiento. En este sentido, la persona es el
mis radical fundamento de la democracia. Es decir que, el principio sustancial
de un orden democritico, y por consiguiente de su legitimidad, radica en el
reconocimiento, respeto y proteccién efectivos de la dignidad de toda persona
(en la garantia de sus derechos humanos) y no en la subordinacién de esta a la

voluntad mayoritaria.

Caracter fundamental

Al reconocer a la persona como auténoma, esta se erige en el referente necesario
de correccién sustancial, de justicia, de cualquier conducta o institucién, sea
esta de cardcter moral, juridico, politico, social, econémico o cultural; asi como
de todo acto de autoridad, o de cualquier prictica cientifica o implementacién

tecnoldgica que puedan interferir con la vida y la libertad de las personas.

Las exigencias éticas y asi también politicas, sociales, econémicas y
culturales que se proyectan desde la dignidad humana se concretan en dere-
chos, en los derechos humanos. Precisamente, Habermas (2012) se refiere a
la dignidad humana como el principio sustancial de los derechos humanos:
“... la ‘dignidad humana’ [...] constituye la fuente moral de la que todos los
derechos fundamentales obtienen su sustancia” (p. 16). En el mismo sentido,
Ferndndez (2001) estima que los valores y exigencias morales y racionales que
fundamentan éticamente los derechos humanos “giran en torno a la idea de
dignidad humana, idea bdsica y condicién sine qua non para hablar de dere-
chos fundamentales” (Ferndndez, 2001, p. 25).
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Con base en lo anterior y partiendo de la dignidad humana como el
fundamento sustancial de los derechos humanos, estos se pueden definir como
el conjunto de facultades (libertades civiles, politicas y econémicas) y de condi-
ciones (garantias y prestaciones) necesarias para la efectiva realizacién de la

dignidad de toda persona, en cada contexto histérico y cultural (Pérez, 1989).

En este sentido, a los derechos humanos se les debe reconocer un valor
igualmente fundamental, de conformidad con el cual deben ser reconocidos,
respetados, protegidos y garantizados por todas las personas y por los Estados.
En particular, y desde una perspectiva demoliberal, solo en este marco los
Estados pueden justificar su existencia, asi como el ejercicio de autoridad y la
legitimidad de sus actuaciones, en tanto que manifestacién y ejercicio de poder

en la vida social.

De aqui se deriva también la nocién sustancial del Estado de derecho,
que no se define por el mero sometimiento al principio de legalidad, en sentido
formal, sino que encuentra su fundamento y sentido en el respeto, proteccién
y garantia efectivos de los derechos humanos. De modo que, estos representan
limites a la accién del Estado, pero también directrices fundamentales para el
mismo. Ansudtegui (2007) explica asi, este mismo concepto: “De acuerdo con
esto, un concepto material o sustancial de Estado de derecho afirma que, en él,
la ley tiene como finalidad la defensa, garantfa y proteccion de las exigencias
morales que se expresan mediante los derechos” (p. 79).

Inviolabilidad

Al reconocer a todas las personas como asimismo valiosas e igualmente libres,
el bien de una persona no justifica el sacrificio de la dignidad de otra. Como
bien dijo Kant (2010), “la persona deber ser reconocida como un fin en si
misma’ (p. 48), de modo que no debe ser instrumentalizada en aras de fines
ajenos a ella, como con frecuencia ocurre por razones de utilidad o por la tan
fatidicamente recurrida razén de Estado. De aqui resulta clara la necesidad de
declarar como injusto e ilegitimo cualquier acto de autoridad, politica putblica,
practica cultural, desarrollo cientifico o aplicacién tecnoldgica; asi como, desde
una perspectiva mds general, cualquier concepcién de la sociedad o del Estado

que desconozca la inviolabilidad de la persona y la reduzca a ser utilizada como
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instrumento al servicio de los intereses de otra persona o de una élite, casta,

raza, clase, partido politico o categoria social de cualquier otra indole.

Hay formas evidentes de instrumentalizacién de la persona, tal el caso
de cualquier forma de esclavitud o de trata; también serfa el caso del trabajo
en condiciones inseguras, insalubres o de remuneracién injusta; asi mismo, en
el caso de regimenes politicos opresivos, en los que la vida, la libertad y, con
estas, los derechos de las personas se subordinan a los intereses del Estado, del
dictador, del partido o a su muy particular visién sobre el bien colectivo. Asi
mismo, hay formas mds sutiles, pero igualmente injustas, de instrumentaliza-
cién, como la que se da cuando se invoca la finalidad de prevencién general,

para pretender justificar la imposicién de penas crueles o desproporcionadas.

Universalidad

La dignidad humana describe el valor que se le debe reconocer a la persona,
a toda persona, por el solo hecho de serlo; de modo que en este marco no
hay espacio para la discriminacién. Desconocer la universalidad del valor de
la persona es negar la misma dignidad humana. De esta manera, la dignidad
humana se proyecta como un principio, como un referente critico, universal
y como tal debe ser reconocido y respetado por todas las personas y todas las
instituciones de cualquier tiempo y en todo lugar (Mouniere, 1993).

En este sentido, se debe reconocer la dignidad de todas las personas que
han existido, que existen y que existirdn en cualquier lugar, independiente-
mente de que sean o hayan sido reconocidas como tales por la sociedad o por el
Estado, e independientemente del estado de cosas politico, social, econémico
o cultural. De esta forma, se configura con claridad el cardcter de la dignidad
humana como principio critico del orden social; de frente a las corrientes de
pensamiento politico y moral que han subordinado el valor de la persona y sus

derechos a la historia, a la cultura o al Estado (Papacchini, 2012).

Al reconocer la universalidad del valor de la persona en el tiempo, esta
permite proyectar una mirada critica sobre la historia, para condenar, por
ejemplo, la esclavitud que se dio en la antigiiedad como un grave desconoci-
miento y violacién de la dignidad humana y, en consonancia, denunciar las
diferentes formas de esclavitud que atn existen. Pues, a la luz de la dignidad
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humana resulta necesariamente injusta cualquier institucién social o juridica
que, formal o materialmente, haya consistido o consista en alguna forma de

derecho de propiedad sobre personas.

En el mismo sentido, desconocer la universalidad de la dignidad humana
en el dmbito espacial impediria hacer una critica sustancial de los ordenamientos
politicos y juridicos, de los sistemas sociales y econémicos y de las instituciones
y précticas culturales, asi como de las politicas publicas que actualmente resul-
taren lesivos de la persona. También implicaria quedar sin argumentos frente
a las corrientes que pretenden subordinar el valor de la persona a la soberania
del Estado o la tradicién cultural o comunitaria.

Con frecuencia se pone en cuestién la universalidad del valor de la persona
frente a la diversidad cultural. Lo cierto es que esta tltima estd intimamente
relacionada con la dignidad humana, ;o qué otra cosa es la diversidad cultural
si no la mds clara expresién de la libertad de las personas? Con base en el prin-
cipio de dignidad humana, lejos de poder llegar a negarlo, se sostiene el igual
valor de todas las culturas, como igualmente valiosas y libres deben ser reco-
nocidas todas las personas que las crean y las integran. Pero la cultura, como
cualquier otra creacién humana, debe tener como referente critico necesario el
valor de la persona: de modo que a la luz de la dignidad humana pueden sefa-
larse como injustas las instituciones o pricticas culturales irrespeten la igual

libertad de cada persona para determinar el sentido de su vida.

También es importante precisar que la universalidad de la dignidad
humana implica su integralidad, decir, que vale en todos los dmbitos de la
vida humana; luego no se restringe a lo moral, lo juridico y lo politico, sino
que, como lo hemos venido mostrando, se proyecta también sobre lo social, lo

econémico, lo cultural, a la ciencia y a la tecnologfa.

Realizacion concreta

La efectiva realizacién de igual libertad de cada persona exige entender que la
dignidad humana se realiza en concreto, para cada persona, segun las particu-
lares circunstancias sociales, econdmicas, culturales, de género, etc. en las que
se desenvuelve su vida (Habermas, 2012). Por esto, las exigencias de la dignidad

humana no se agotan con los reconocimientos generales de derechos; sino que
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puede haber otros derechos que deben reconocerse a cada persona, atendiendo
a su individualidad y a las circunstancias concretas en las que se desarrolla su
vida. Siempre y cuando, claro estd, estos derechos sean wuniversalizables, en el
sentido de que se le puedan reconocer a cualquier persona que se encuentre en
las mismas circunstancias. Esto, ademds, muestra cémo la dignidad humana

es elemento sustancial de la justicia entendida como equidad (Rawls, 1993).

Teniendo esto en cuenta, cobra mucho sentido la prictica judicial garan-
tista que se ha desarrollado entre nosotros, por medio de la accién de tutela,
en la que permanentemente se confrontan los fundamentos del Estado con
los casos mds singulares, diversos y muy significativos, pues en ellos se trata
precisamente de procurar la realizacién efectiva de los derechos fundamentales

de las personas.

Caracter prohistorico

Ante cada nuevo escenario histdrico, el contenido de igualdad y libertad de la
dignidad humana plantea un horizonte igualmente nuevo de exigencias para
su efectiva realizacién, que se concretan en nuevos derechos que responden a
las nuevas circunstancias (Habermas, 2012). De modo que, lo més seguro es
que la plena realizacién de la dignidad humana permanezca en los terrenos de
la utopia, presentando siempre un horizonte imperativo de futuro, desde el
cual la dignidad humana se proyecte como el referente critico fundamental y
también la principal directriz del progreso humano (Fernindez, 2001).

El cardcter prohistérico y el de realizacién concreta del valor de la persona
nos muestran que ningin esfuerzo de positivacién va a agotar las siempre
nuevas y cambiantes exigencias de la dignidad humana; por lo que los dere-
chos humanos no se pueden limitar a la lista de los expresamente reconocidos
en las diferentes legislaciones nacionales y en el DIDH, sino que se extienden
a todos aquellos que, aun sin estar positivados, resultan inherentes a la persona
o0 son necesarios para la efectiva realizacién de su dignidad. Como bien lo ha
reconocido nuestra CPC en su articulo 94: “La enunciacién de los derechos
y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios internacionales
vigentes no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a

la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.
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Interdependencia

Al ejercer su libertad, las personas pueden entrar en conflicto debido a la infinita
diversidad de intereses y proyectos de vida, que son, precisamente, expresion
de la autonomia de cada persona. Lo que indica que la efectiva realizacién de
la dignidad humana va a depender del reconocimiento, respeto y promocién
mutuos, que no reciprocos, que cada persona haga del igual valor y libertad
de las otras (Prieto, 1996). De modo que, el problema no es el conflicto, que
es consustancial a la igual libertad para vivir de las personas, es consustancial a
la convivencia, sino que este no se resuelva de manera razonable, en términos

equitativos (Barroso, 2014).

Por todo eso, justamente, el cardcter interdependiente de la persona es
el fundamento de la exigencia practica de la solidaridad: la persona solidaria
reconoce la igual dignidad de las otras personas y en consecuencia no solo
se abstiene de vulnerarla, sino que ademds estd dispuesta a cooperar para su
efectiva realizacién. De esta forma, la solidaridad viene a ser la condicién para
el ejercicio razonable de la libertad. Ese entrecruce de libertades y recono-
cimiento mutuo de igualdades, que se da gracias a la solidaridad, es el que
hace posible la convivencia: entendida como el espacio en el que las personas
pueden realizar plenamente su dignidad porque son solidarias y asi cada una
ha asumido el compromiso de reconocer, respetar y promover la igual libertad
del otro (Grondona, 1994).

La dignidad humana como fundamento constitucional

Si bien, las declaraciones de derechos del siglo XVIII, primeras expresiones
del constitucionalismo (Vila, 2012), no remiten expresamente a la dignidad
humana, si se fundan en su contenido sustancial: el igual valor y la igual
libertad de toda persona. En estricto sentido, la dignidad humana se invoca
de manera expresa, primero, en la obra de Kant y se materializa después de la
Segunda Guerra Mundial, en los desarrollos constitucionales, asi como, en las

declaraciones internacionales de derechos humanos, que dan lugar al surgi-

miento del DIDH (Marquardt, 2015).

En este aspecto, en la CPC tuvieron fuerte influencia constituciones apro-

badas después de la Segunda Guerra Mundial, como las de Alemania y Espana
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(Merino, 1995), que reconocen la dignidad humana como fundamento del
orden social, juridico y politico. Siguiendo esa misma orientacién, en la CPC,
el articulo 1.° consagra el respeto a la dignidad humana como fundamento del
Estado: “Colombia es un Estado Social de Derecho, organizado en la forma
de republica unitaria [...] fundada en el respeto de la dignidad humana [...]”;
En desarrollo de este precepto, el 2. pérrafo del articulo 2.° establece que “Las
autoridades de la republica estdn instituidas para proteger a todas las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos
y libertades [...]”; asi mismo, el articulo 5.° reconoce como fundamento del
Estado y “sin discriminacién alguna, la primacia de los derechos inalienables
de la persona [...]”. Igualmente, el articulo 94 constitucional establece que
la obligacién del Estado de respetar y garantizar la dignidad humana y los
derechos en que esta se concreta no se limita a los que han sido reconocidos
expresamente en la Carta o en otros catdlogos contenidos en tratados interna-
cionales de derechos humanos en vigor para Colombia, sino que se extiende
a todos aquellos derechos que, asi no estén expresamente reconocidos, sean

e »
inherentes a la persona humana”.

En el mismo sentido, aunque en el campo mids especifico de la regulaciéon
constitucional de los Estados de excepcidn, el primer parrafo del articulo 93 de
la Constitucién, incorpora al texto el concepto de derechos humanos intangibles
o inderogables (que vamos a estudiar en el punto siguiente), propio del DIDH,
al darle un cardcter prevalente en el orden interno a “Los tratados y conve-
nios internacionales, que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los Estados de excepcién”. En consonancia con este mismo
principio, la carta establece en el articulo 214, numeral 2, que: “No podrin
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo

caso se respetardn las reglas del DIH [...]".

Asi mismo, en los tres primeros capitulos del Titulo II de la CPC, aparece
un extenso catdlogo de derechos que clasifican en tres capitulos: el capitulo 1,
De los derechos fundamentales, del articulo 11 al 41; el capitulo 2, De los dere-
chos sociales, econémicos y culturales, del articulo 42 al 77, y el capitulo 3, De
los derechos colectivos y del ambiente, del articulo 78 al 82. Sin embargo, este

extenso y detallado catdlogo constitucional de derechos humanos, en conso-
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nancia con lo dispuesto en el articulo 94, no pretende ser exhaustivo y se puede
interpretar como la expresién textual del compromiso fundamental de todos
los érganos del Estado colombiano, en su calidad de Estado constitucional de
derecho, con el respeto y la proteccion efectivos de la dignidad humana y, por
consiguiente, con la garantia de los derechos en que esta se concreta (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-578 de 2002).

Esto ha sido especialmente relevante, a la hora de determinar, por via juris-
prudencial, cudles son los derechos fundamentales y, por consiguiente, suscep-
tibles de proteccién por medio de la accién de tutela (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia T-002, 1992). La Corte Constitucional ha sido consis-
tente al precisar que la lista de derechos fundamentales del capitulo respectivo
del titulo II de la Constitucién no es taxativa; por el contrario, en aras de la
mds perfecta proteccion de la dignidad humana, en nuestro derecho constitu-
cional la de derechos fundamentales se debe interpretar como una categoria
extensiva (Botero, 2009).

La Corte Constitucional, caso a caso, ha seguido decantando doctrinal-
mente el alcance de la dignidad humana. Asi, en la Sentencia T-881 de 2002,
M.P. Eduardo Montealegre Lynett, la Corte caracterizé como “4mbitos de
proteccién” de la dignidad humana: la autonomia individual, las condiciones
materiales de existencia y la integridad fisica y moral. Este mismo concepto se
encuentra més desarrollado en una sentencia de 2017, en la que, ademds de los
“4mbitos de proteccién”, también se precisa el alcance de la dignidad humana

con base en su “funcionalidad normativa’.

La dignidad humana en el derecho internacional
de los derechos humanos

El DIDH puede definirse como la rama del derecho internacional publico que
impone y regula en cabeza de los Estados las obligaciones de respetar, proteger
y garantizar los derechos humanos. Precisamente, por medio del DIDH
se busca brindar proteccién juridica a la dignidad de las personas, desde el
derecho internacional publico, en todos los dmbitos de la vida social, politica,
econémica y cultural, es decir, de manera integral. En este marco, la obligacién

de respetar “significa que los Estados estdn obligados a abstenerse de interferir
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en el disfrute de los derechos” (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos [OACDH] y la Unién Interparlamentaria,
2016, pp. 33-34); la obligacién de proteger exige que los Estados protejan a las
personas “contra los abusos de agentes no estatales, agentes estatales extranjeros
o agentes estatales que actden al margen de sus funciones publicas” (OACDH
y la Unién Interparlamentaria, 2016, pp. 33-34), y la obligacién de garantizar
o “cumplir” implica que los Estados deben “crear las condiciones juridicas,
institucionales y de procedimiento que los titulares de derechos necesitan para
poder ejercer sus derechos y disfrutar plenamente de ellos” (OACDH vy la
Unién Interparlamentaria, 2016, pp. 33-34).

El DIDH se desarrollé después de la Segunda Guerra Mundial, al final
la primera mitad del siglo XX. Mds especificamente, a partir de la adopcién
de la Carta de la ONU, en 1945 y su concrecién en instrumentos como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos (DUDH) (ONU, 1948). No
obstante, hay que anotar que ya antes se encuentran importantes antecedentes
doctrinales (Kant, 1991) y normativos (Buergenthal, 1994) del DIDH, pero

se carecfa de un sistema normativo amplio e integral de proteccién.

El desarrollo del DIDH responde a uno de los mds duros aprendizajes
que dejaron las tragedias de la Primera vy, especialmente, la Segunda Guerra
Mundial. El hecho de que la sola proteccién constitucional de derechos no
es suficiente, pues, en momentos de una gran crisis social, politica o econé-
mica, como la que sufrié la Alemania de entreguerras, incluso en el marco
de un régimen constitucional muy democritico, como el que prescribia la
Constitucién de Weimar, la poblacién puede resultar més receptiva a opciones
politicas populistas y demagégicas, es decir, a discursos que no estdn dirigidos
al intelecto de las personas, para persuadirlas con razones, sino a sus esto-
magos o a exaltar sus mds bésicas emociones. De esta manera, corrientes poli-
ticas contrarias a los presupuestos de la democracia y el respeto a la dignidad
humana han logrado acceder al poder politico por medio de procedimientos
democriticos, pero, una vez instaladas, implementan, lo que por lo general
resulta ser un doloroso proceso de “desmonte” de las garantias democrdticas
y del Estado de derecho vy, con estas, de los preceptos constitucionales que

ordenan el respeto y proteccién de los derechos humanos. Procesos como el del
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ascenso al poder de Partido Nacional Socialista Alemdn (NSDAP, por sus siglas
en alemdn) y su posterior desenlace criminal, asi como, mds recientemente, la
consolidacién en Venezuela del régimen chavista son claros ejemplos de estos

tristes procesos.

De esta manera, por medio del DIDH se establece la internacionaliza-
cién de la proteccién juridica de los derechos humanos. Con esta, se opera un
cambio sustancial en la concepcién misma del derecho internacional publico:
se pasa de un derecho internacional cldsico, marco en el que solo los Estados
tenfan subjetividad juridica internacional y el principio de soberania nacional
tenfa un valor absoluto, al punto que los asuntos relativos a los derechos de las
personas “correspondian al dmbito de la competencia exclusiva interna de cada
Estado” (Buergenthal, 1994, p. 103), a un derecho internacional contempo-
rdneo, en el que las personas son reconocidas como sujetos de derechos, los
derechos humanos, con independencia de consideraciones de nacionalidad o
de cualquier otro factor discriminatorio, y en el que el principio de soberania
nacional, si bien no desaparece, se relativiza, pues, en este la soberania, mds que
darle atribuciones, le impone al Estado obligaciones de respeto, proteccién y
garantia con respecto a los derechos de las personas que habitan su territorio
(Pigrau, 2009).

Precisamente, buena parte del desarrollo del DIDH ha consistido
en la creacién y establecimiento, por medio de tratados internacionales, de
organismos internacionales de cardcter cuasi judicial, como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, o los comités de Derechos Humanos
de la ONU, que vigilan el cumplimiento por parte de los Estados de sus obli-
gaciones con respecto a su poblacién, de conformidad con el derecho inter-
nacional; o de cardcter judicial, como las cortes Interamericana y Europea de
Derechos Humanos, ante las cuales se puede llegar a imputar responsabilidad
juridica internacional a los Estado, por vulnerar o por no proteger los derechos

humanos y, asi, ser juzgados y condenados.

Entonces, sin temor a errar, se puede afirmar que en el DIDH, todos
los principios y reglas contenidas en los tratados y demds fuentes del derecho
internacional que lo integran tienen como objeto la proteccién juridica inter-

nacional de la dignidad humana. Precisamente, Valencia (2003) lo define
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como la “rama del derecho internacional publico o derecho de gentes que se
ocupa de la proteccién de la dignidad humana y de las libertades fundamen-
tales derivadas de ella, mediante instrumentos, organismos y procedimientos

internacionales o regionales” (p. 122).

A manera de recopilacién se traen a colacién algunos de los textos del

DIDH en los que con mds claridad se proyecta la dignidad humana:

En las consideraciones de “Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre”, aprobada por la IX Conferencia Internacional Americana, que
sesiond en Bogotd, del 30 de marzo al 2 de mayo de 1948, se puede leer
que “los pueblos americanos han dignificado a la persona humana” y por esto
sus constituciones nacionales reconocen que las instituciones juridicas y poli-
ticas “tienen por fin la proteccién de los derechos esenciales del hombre”; en
el mismo sentido, en el predmbulo establece que “todos los hombres nacen
libres e iguales en dignidad y, dotados como estdn de raz6n y conciencia deben

conducirse fraternalmente los unos con los otros”.

En el predmbulo de la “Declaracién Universal de Derechos Humanos”,
del 10 de diciembre de 1948, se reconoce que “la libertad, la justicia y la paz
en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca de los

derechos inalienables de los miembros de la familia humana”.

En el predmbulo comdn del “Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos” y del “Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales”, ambos del 16 de diciembre de 1960, se reitera la declaracién ante-
rior y se enfatiza en reconocer que los derechos humanos “se derivan de la
dignidad inherente a la persona humana”.

En el mismo sentido que los instrumentos anteriores, el preimbulo de la
“Convencién Americana Sobre Derechos Humanos” o “Pacto de San José de
Costa Rica”, del 22 de noviembre de 1969, reconoce que “los derechos esen-
ciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,

sino que tienen como fundamento atributos de la persona humana”.

El concepto de Derechos intangibles o inderogables: de conformidad con
el principio de “intangibilidad de derechos”, propio del DIDH, la facultad

que tienen los Estados para limitar o suspender los derechos humanos durante
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estados emergencia o de excepcidn, se ve seriamente limitada, con respecto a
algunos derechos. Se trata de derechos humanos considerados especialmente
valiosos, fundamentales, que gozan de una proteccién reforzada, incluso en
estados de excepcién. Los tratados internacionales que regulan la materia, en
el marco de los diferentes sistemas de proteccién internacional de derechos
humanos, incorporan catdlogos de derechos intangibles, con algunas pocas
diferencias entre ellos. Para ilustrar este punto, vamos a estudiar el catdlogo de
derechos intangibles que establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles,
de la ONU, y la Convencién Americana de Derechos Humanos, de la OFA,

a saber:

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobado por
el Congreso Nacional por medio de la Ley 74 de 1968, ratificado el 29 de
octubre de 1969 y en vigor (general y para Colombia) desde el 23 de marzo de
1976; en su articulo 4.°, numeral 2, hace la siguiente enumeracién de derechos

intocables en estados de excepcion:

La disposicién precedente no autoriza suspensién alguna de los articulos 6
(derecho a la vida), 7 (proscripcién de la tortura), 8 prrafos 1 y 2 (prohibicién
de la esclavitud y de la servidumbre), 11 (prohibicién del encarcelamiento por
deudas), 15 (principio de favorabilidad de las normas penales), 16 (derecho
al reconocimiento de la personalidad juridica) y 18 (derecho a la libertad reli-
giosa e ideoldgica).

La Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José
de Costa Rica, incorporada en nuestro ordenamiento por la Ley 16 de 1972,
ratificada el 28 de mayo de 1973 y en vigor (general y para Colombia) desde el
18 de julio de 1978; en su articulo 27, numeral 2, establece al respecto:

La disposicién precedente no autoriza la suspensién de los derechos determi-
nados en los siguientes articulos: 3 (derecho al reconocimiento de la perso-
nalidad juridica), 5 (derecho a la integridad personal), 6 (prohibicién de la
esclavitud y la servidumbre), 9 (principio de legalidad y de retroactividad de
la ley mds favorable), 12 (libertad de conciencia y religion), 17 (proteccion a
la familia), 18 (derecho al nombre), 19 (derechos del nifio), 20 (derecho a la
nacionalidad), y 23 (derechos politicos), ni de las garantias judiciales indispen-
sables para la proteccion de tales derechos.
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En esta enumeracién también hay que tener en cuenta los derechos
fundamentales que el DIH ampara a las “personas protegidas” en el marco de
un conflicto armado, pues corresponden con estos derechos intangibles. Sobre

esto se hace una explicacién mds detallada en el punto siguiente.

El articulo 2.0 del Cédigo de Conducta de funcionarios encargados de
hacer cumplir la ley, adoptado por la Asamblea General en su Resolucién
34/169, de 17 de diciembre de 1979, establece que “En el desempefio de sus
tareas, los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley respetardn y prote-
gerdn la dignidad humana y mantendrdn y defenderan los derechos humanos

de todas las personas”.

La dignidad humana en el derecho internacional humanitario

El DIH puede definirse, siguiendo la doctrina del Comité Internacional de
la Cruz Roja (CICR), como una rama del derecho internacional publico
compuesta por normas de cardcter convencional o consuetudinario, aplica-
bles a los conflictos armados internacionales y a los no internacionales, con
el propésito de regular y limitar los métodos y medios de guerra utilizados
por las partes en conflicto, asi como de brindar proteccién a las personas que
no participan directamente en las hostilidades, a los combatientes que por
cualquier razén han quedado fuera de combate y a los bienes necesarios para

la supervivencia, bienestar y para conservar la cultura de la poblacién civil

(CICR, 2019, p. 17).

El DIH comenzé a desarrollarse como derecho convencional, desde
mediados del siglo XIX. Su propésito inicial fue establecer normas interna-
cionales que les brindaran a los soldados que cafan heridos en los campos de
batalla garantias para recibir una asistencia oportuna, asi como un buen trato
de los soldados que eran hechos prisioneros de guerra. Sin embargo, después de
la experiencia atroz de las guerras mundiales del siglo XX, en especial, después
de la Segunda Guerra Mundial, fue necesario desarrollar nuevos tratados inter-
nacionales que protegieran, sin discriminacién, también a la poblacién civil y,

en general, a las personas que no participan directamente en las hostilidades.

Ese propésito determiné buena parte del contenido de los convenios

de Ginebra, de 1949, en particular el Convenio IV sobre la proteccién de
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las personas civiles en tiempo de guerra. En este mismo sentido, pero con
un alcance mucho mds amplio y general, se adopté el articulo 3 comin a
estos cuatro convenios, pues establece el marco normativo minimo vinculante
para las fuerzas en contienda en cualquier conflicto armado. De esta forma,
extiende el campo de aplicacion del DIH de los conflictos armados internacio-
nales (CAI), es decir, aquellos en los que se enfrentan fuerzas armadas de dos
o mds Estados; a conflictos armados no internacionales (CANI), que vienen a
ser aquellos en los que hay enfrentamientos prolongados entre fuerzas de un
Estado y grupos armados organizados, o entre estos grupos (CICR, 2019. P
54). Posteriormente, los protocolos I y II de 1977, adicionales a los conve-
nios de Ginebra de 1949, complementan este marco. Asi, el articulo 1.4 del
Protocolo I extiende el alcance del régimen aplicable a los conflictos armados
internacionales para incluir la lucha de los pueblos contra la dominacién colo-
nial, la ocupacién extranjera o contra regimenes racistas, en ejercicio de su
derecho a la autodeterminacién; por su parte, el Protocolo 11, como dice su
articulo 1.1, “desarrolla y completa” el articulo 3 comuin especificando atin mds
la proteccién humanitaria para los conflictos armados entre fuerzas armadas

estatales y fuerzas armadas disidentes u otros grupos armados organizados.

Los diferentes niveles de regulacion, sean el aplicable a los conflictos
armados internacionales o el minimo de alcance general previsto en el arti-
culo 3 comun o su desarrollo para conflictos armados no internacionales
del Protocolo 1II, obedecen a la mayor o menor capacidad de las fuerzas en
contienda de cumplir con las normas del DIH, pero ninguno implica un grado
menor de proteccién para las personas (CICR, 2008). Podemos tomar como
ejemplo el estatuto de proteccién de prisionero de guerra, que solo cobija a
los combatientes regulares que resulten en poder del adversario, en conflictos
armados internacionales; asi mismo, para conflictos armados no internacio-
nales, el Protocolo II dispone que las personas que resulten privadas de la
libertad por causas relacionadas con el conflicto armado, asi no se aplique el
estatuto de prisionero de guerra, deben ser tratadas con humanidad en todas

las circunstancias.

Entonces, tenemos que el DIH busca proteger la dignidad de las personas

y sus derechos fundamentales, en el marco de las apremiantes circunstancias
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de un conflicto armado (Carvajal, 2020). Por esta razén, no es extrafio que
las garantias fundamentales del DIH coincidan con los derechos que enume-
ramos antes, los que el DIDH califica como inderogables o intocables precisa-
mente porque ni siquiera en estados de excepcién pueden ser limitados por el
Estado. En el DIH esas garantias fundamentales se hallan principalmente en
el articulo 3 comun a los cuatro convenios de Ginebra de 1949. Para el caso
colombiano, también hay que tener especialmente en cuenta el Protocolo II a
los convenios de Ginebra de 1977, que se desarroll6 con base en el articulo 3
Comun, precisamente para regular lo referente a la proteccién de las victimas
de conflictos armados no internacionales. Los convenios de Ginebra fueron
incorporados a nuestro ordenamiento por la Ley 5 de 1960, ratificados el 8
de noviembre de 1961 y estdn en vigor para Colombia desde el 8 de mayo
de 1962. El Protocolo II fue incorporado a nuestro ordenamiento por la Ley
71 de 1994. El articulo 3 comidn consagra las normas minimas que deben
ser observadas por las partes en contienda en un conflicto armado de cual-
quier indole. El Protocolo II adicional a los convenios de Ginebra, consagra las

“Garantias Fundamentales” en el titulo II, articulos 4, 5 y 6.

Si hiciéramos una sintesis, muy general, de estas garantias o derechos
fundamentales que amparan, en las personas protegidas, las normas del DIH
a las que hemos hecho mencién, estos serfan: el derecho a la vida, el derecho a
la integridad personal, el derecho a la libertad personal, el derecho al honor, el
derecho al debido proceso y los derechos de los ninos.

Igual que en el punto anterior, se incorpora parte del contenido de
algunas de estas normas del DIH, como ejemplo de preceptos que buscan la

proteccién de la dignidad humana:

La primera parte del articulo 3 comun, de los convenios de Ginebra de

1949, “Destinados a proteger a las victimas de la guerra”, establece que

Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier
otra causa, serdn, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin
distincién alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la religién
o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio
andlogo.
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La denominada Clausula Martens contenida en el articulo 1, “Principios
generales y dambito de aplicacién, numeral 2, del Protocolo I de 1977, adicional
a los convenios de Ginebra de 1949, “Relativo a la proteccion de las victimas

de conflictos armados internacionales”, establece que

En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos inter-
nacionales, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la protecciéon
y el imperio de los principios del derecho de gentes derivados de los usos
establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia
publica.

Esta se introdujo por primera vez en el preimbulo del (II) Convenio de
la Haya, Relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, de 1899, por
iniciativa del jurista y diplomdtico Ruso Friedrich Fromhold Martens, con el
propdsito de dotar al derecho de los conflictos armados de un marco norma-
tivo minimo y necesario, ante la ausencia de una regulacién mds completa y

especifica.

Como enunciado general de algunas de las garantias fundamentales
contenidas en el Protocolo II de 1977, adicional a los convenios de Ginebra
de 1949, “Relativo a la proteccién de las victimas de conflictos armados sin

cardcter internacional”, podemos citar su articulo 4.1:

Todas las personas que no participen directamente en las hostilidades, o que
hayan dejado de participar en ellas, estén o no privadas de libertad, tienen
derecho a que se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus préc-
ticas religiosas. Serdn tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin
ninguna distincién de cardcter desfavorable. Queda prohibido ordenar que
no haya supervivientes.

La dignidad humana en el derecho operacional

Siguiendo a Herndndez (2008) puede definirse el derecho operacional, en
Colombia, como el marco normativo que integra normas de derecho interno
y de derecho internacional, aplicables a la regulacién de las operaciones de la
fuerza publica, en particular, respecto del uso de la fuerza. De esta manera,
incorpora preceptos del derecho constitucional, del derecho administrativo,

del derecho penal y disciplinario, asi como del DIDH, del DIH vy, en lo perti-
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nente, del derecho penal internacional. En un trabajo de investigacién mis
reciente, Chiquiza y Gil (2019), al concluir, proponen una definicién mds

amplia, de acuerdo con la cual

El Doper (derecho operacional) es un ordenamiento juridico especializado
de naturaleza publica con influencia politica, constituido por un conjunto de
normas de raigambre convencional, constitucional, legal y reglamentario que
regula las actuaciones de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional en todo
momento, ya sea en conflictos armados o en escenarios de paz. (p. 13)

Herndndez (2008) explica que el ejército de Chile habria sido el primero
en la regién, en desarrollar criterios propios para definir el derecho opera-
cional, como soporte de los cuerpos doctrinarios del Ejército “representado por
el conjunto de normas juridicas extraidas del ordenamiento juridico vigente,
nacional e internacional, que regulan las operaciones militares”. Otros paises
también han cultivado una doctrina importante en la materia, como los EE.
UU., con las diversas versiones anuales y adaptaciones de su Manual de derecho
operacional (Operational Law Handbook, 2022); también encontramos ejem-
plos en Suiza (Zen-Ruffinen, 2004) y, mds recientemente, se ha comenzado a

estudiar y desarrollar en México (Bermudez, 2017).

Para estudiar la proyeccién de la dignidad humana en nuestro derecho
operacional, vamos a partir de una aproximacion ya mds decantada. La que
fija el Manual de derecho operacional, con base en el articulo 4, del Decreto 124
de 2014. En este, se define el derecho operacional como “la integracién de
los tratados internacionales ratificados por Colombia, la legislacién nacional
y la jurisprudencia en materia de derechos humanos y DIH al planeamiento,

ejecucion y seguimiento de las operaciones, operativos y procedimientos de la

fuerza publica” (EJC, 2017).

Esta definicién establece con claridad un vinculo sustancial entre el
derecho operacional y el respeto y proteccion de la dignidad humana, pues,
precisamente, este se integra a partir de elementos de las dos ramas del derecho
internacional puablico que establecen, por una parte, las obligaciones de los
Estados de respetar, proteger y garantizar, en todo momento y lugar, los dere-
chos humanos, como lo hace el DIDH, y, por otra, las de respetar y proteger
los mds fundamentales derechos, en las exigentes y desfavorables condiciones

que produce un conflicto armado, por medio del DIH.
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Este vinculo sustancial, entre el valor de la dignidad humana y el derecho
operacional, se establece con claridad, en el Manual de derecho operacional, para
las Fuerzas Militares, al establecer y explicar el contenido de la seguridad y la

defensa nacional, en cabeza de las Fuerzas Militares:

La seguridad y defensa nacional van encaminadas a los intereses propuestos por
el Estado colombiano; en la Constitucién Politica de Colombia se encuentran
claramente definidos los intereses superiores que persigue el pueblo colom-
biano, en su calidad de soberano, como Estado social de derecho, organi-
zado en forma de republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus
entidades territoriales, democrdtica, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general. (EJC, 2017)

No obstante, esa definicion representa un reto conceptual significativo,
pues, precisamente, uno de los problemas juridicos mds importantes, en los
dmbitos del DIDH y del DIH, es el que supone establecer la forma correcta
de articular la aplicacién de los dos ordenamientos, en especial, en Estados en
los que se desarrollen conflictos armados no internacionales, como Colombia.
Al respecto, se han propuesto e implementado tesis que plantean su aplicacién
excluyente, también su aplicacién complementaria y, mds recientemente, su

aplicacién integrada (Oberleitner, 2015).

La propuesta de aplicacién excluyente, parte de la regla de lex specialis, de
modo que, en un contexto de conflicto armado solo se aplicarfan las normas
del DIH, por ser este el ordenamiento que regula especificamente la materia.
Por consiguiente, no se aplicarian las normas del DIDH. Esta propuesta tiene
como presupuesto la existencia de diferencias sustanciales e irreconciliables
entre el DIDH y el DIH, por ejemplo, el que mientras a la luz del DIDH se
prescribe la inviolabilidad de la vida, con base en el DIH, por el contrario, se
pueden llegar a ejecutar operaciones que impliquen el uso de fuerza letal. Sin
lugar a duda, lo anterior describe la complejidad del problema, pero, no brinda
una solucién vdlida, ni plausible, pues, implicaria desconocer el vigor de las
normas de derechos humanos en contextos de conflicto armado.

Por otra parte, la propuesta de aplicacién complementaria sigue la misma

regla de Jex specialis, pero para articular los dos ordenamientos, de modo que,

por ejemplo: el alcance del derecho a la vida, protegido por el DIDH, en
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contextos de conflicto armado, estarfa determinado por el cumplimiento de las
normas del DIH; de modo que una muerte en combate, que fuera resultado de
una operacién ejecutada de conformidad con las reglas del DIH, no implicaria
la violacién del derecho a la vida. Asf mismo, si en un conflicto armado no
internacional, las fuerzas armadas capturan al integrante de un grupo armado
organizado, las reglas aplicables serfan las que, en el derecho interno, imple-
menten el debido proceso en materia penal, en concordancia con el DIDH.
Claramente, esta propuesta resulta mds adecuada y razonable; sin embargo,
seguirfan existiendo casos en los que las normas de derechos humanos no

tendrian vigor, en estricto sentido.

Finalmente, estd la propuesta de la aplicacion integrada, que resulta la
miés exigente, pues parte de reconocer que las normas del DIDH se deben
aplicar siempre, y en toda circunstancia, incluso en contextos de conflicto
armado, pero, entonces, para esos efectos se deben aplicar de manera inte-
grada con las normas del DIH, como si fuera un solo ordenamiento. Como
lo sefialamos antes, esta es precisamente la vision que prescribe el Manual de
derecho operacional. Muy probablemente, esta propuesta busque reformular el
DIH, a la luz de las normas de derechos humanos. Claramente, resulta la mds
adecuada juridicamente, pero también es la que exige el mayor esfuerzo de

comprension y conocimiento de toda la materia.

En ese sentido, en el marco del derecho operacional, el DIDH y el DIH
se deben integrar, siempre con el propésito de que las operaciones de la fuerza
publica, como corresponde en un Estado de derecho, se desarrollen a partir del
respeto y en procura de la proteccién efectiva de la dignidad y, con esta, de los

derechos humanos de todas las personas.

Conclusiones

A manera de conclusién se hace una sintesis de los conceptos que se estudian,
de las propuestas de contenido sobre los mismos, asi como de las conclusiones

puntuales, que resultan del andlisis de su proyeccién en normas positivas.

Un concepto de dignidad humana, de raiz kantiana, parte de reconocer
el valor de la persona como el fundamento ético, y asi también juridico y

politico, del principio del Estado de derecho y del paradigma de una sociedad
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democritica. En este sentido, se puede definir la dignidad humana como el
valor conforme con el cual cada persona debe ser reconocida como un fin en si

y; por consiguiente, como igualmente valiosa y libre.

Las declaraciones de derechos del siglo XVIII, que fueron las primeras
expresiones del constitucionalismo, no remiten expresamente a la dignidad
humana, pero si se fundan en su contenido sustancial: el igual valor y la igual
libertad de toda persona. La dignidad humana se invoca de manera expresa,
primero, en la obra de Kant y se materializa después de la Segunda Guerra
Mundial, en los desarrollos constitucionales, asi como en las declaraciones

internacionales de derechos humanos que dan lugar al surgimiento del DIDH.

En la CPC tuvieron fuerte influencia constituciones europeas aprobadas
después de la Segunda Guerra Mundial, que reconocen la dignidad humana
como fundamento del orden social, juridico y politico. Siguiendo esa misma
orientacién, en la CPC, el articulo 1.° consagra el respeto a la dignidad humana

como fundamento del Estado.

La doctrina constitucional colombiana ha desarrollado y decantado el
concepto de la dignidad humana, como fundamento del Estado, de los dere-
chos humanos y, de esta forma, de todo el ordenamiento juridico; asi mismo,
caracteriza como dmbitos de proteccion de la dignidad humana: la autonomia
individual, las condiciones materiales de existencia y la integridad fisica y

moral.

El respeto y la proteccién de la dignidad humana debe inspirar todas las
actuaciones del Estado. Los funcionarios estdn en la obligacién de tratar a toda
persona, sin distincién alguna, de conformidad con su valor intrinseco. La
integridad del ser humano constituye razén de ser, principio y fin dltimo de la

organizacion estatal.

El DIDH puede definirse como la rama del derecho internacional
publico que impone y regula en cabeza de los Estados las obligaciones de
respetar, proteger y garantizar los derechos humanos. El DIDH busca brindar
proteccién juridica a la dignidad de las personas, desde el derecho interna-
cional publico, en todos los dmbitos de la vida social, politica, econémica y

cultural, es decir, de manera integral.
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El desarrollo del DIDH responde a uno de los mds duros aprendizajes
que dejaron las tragedias de la Primera vy, especialmente, la Segunda Guerra
Mundial. El hecho de que la sola proteccién constitucional de derechos no es

suficiente.

Con el DIDH se establece la internacionalizacién de la proteccion juri-
dica de los derechos humanos y de esta manera, se opera un cambio sustan-
cial en la concepcién misma del derecho internacional publico: se pasa de un

derecho internacional cldsico a un derecho internacional contempordneo.

Con base en el principio de intangibilidad de derechos, propio del DIDH,
la facultad que tienen los Estados para limitar o suspender los derechos
humanos durante estados emergencia o de excepcidn se ve seriamente limi-
tada, con respecto a algunos derechos humanos que son considerados especial-
mente valiosos, fundamentales y gozan de una proteccién reforzada, incluso

en estados de excepcidn.

El DIH busca proteger la dignidad de las personas y sus derechos funda-
mentales, en contextos de conflicto armado. El propésito inicial del DIH fue
establecer normas internacionales que les brindaran a los soldados que caian
heridos en los campos de batalla garantias para recibir una asistencia oportuna,
asi como un buen trato de los soldados que eran hechos prisioneros de guerra.
Sin embargo, después de la Segunda Guerra Mundial, fue necesario desarrollar
nuevos tratados internacionales, que protegieran, sin discriminacién, también
a la poblacién civil y, en general, a las personas que no participan directamente

en las hostilidades.

Inicialmente, el DIH se ocupé de regular los conflictos armados interna-
cionales, después de la Segunda Guerra Mundial amplia su alcance también a

conflictos armados no internacionales.

Los diferentes niveles de regulacién del DIH, sean el aplicable a los
conflictos armados internacionales o el minimo de alcance general previsto en
el articulo 3 comin o su desarrollo para conflictos armados no internacionales
del Protocolo II, obedecen a la mayor o menor capacidad de las fuerzas en
contienda de cumplir con las normas del DIH, pero ninguno implica un grado

menor de proteccién para las personas.
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Uno de los problemas juridicos mds importantes, en los dmbitos del
DIDH y del DIH, es el que busca establecer la forma correcta de articular la
aplicacién de los dos ordenamientos, en especial, en Estados en los que se desa-
rrollen conflictos armados no internacionales, como Colombia. Al respecto,
se han propuesto e implementado tesis que plantean su aplicacién excluyente,
también su aplicacién complementaria y, mds recientemente, su aplicacién

integrada.

En Colombia, el derecho operacional se puede definir como el marco
normativo que integra normas de derecho interno y de derecho internacional,
aplicables a la regulacién de las operaciones de la fuerza publica, en particular,
con respecto al uso de la fuerza. Incorpora asi, preceptos del derecho constitu-
cional, del derecho administrativo, del derecho penal y disciplinario, asi como

del DIDH, del DIH y, en lo pertinente, del derecho penal internacional.

En el marco del derecho operacional, el DIDH y el DIH se deben inte-
grar, siempre con el propésito de que las operaciones de la fuerza publica,
como corresponde en un Estado de derecho, se desarrollen a partir del respeto
y en procura de la garantia efectiva de la dignidad y, con esta, de los derechos

humanos de todas las personas.
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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
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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).



70 | Francisco Alejandro Chiquiza Gémez

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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Introduccion

El ubicuo y popular principio de proporcionalidad tiene un origen pragmai-
tico en el derecho policivo (Klatt & Meister, 2012). Su finalidad consistia en
asegurar espacios de accién de la administracién para garantizar la seguridad
sin intervenir arbitrariamente en las libertades individuales. Gracias a las inte-
resantes variaciones tedricas, el principio de proporcionalidad se ha convertido
en una figura necesaria en casi cualquier tipo de andlisis interpretativo y en toda
creacién argumentativa que sea fundamento de controles jurisdiccionales. En
palabras de Leisner (1997), se trata de un término en fodas partes, est presente
en cada campo dogmatico, ya sea de formas evolucionadas o rudimentarias,
pero siempre encuentra un lugar en cada espacio de discusién. La introduccién
del principio al ordenamiento juridico colombiano ha sido objeto de diversos
estudios y su desarrollo posterior no deja de sorprender (p. 637). Este capitulo
pretende determinar si es posible establecer criterios objetivos de control del
principio de proporcionalidad tomando como ejemplo su incorporacién legis-

lativa en el desarrollo de las actividades de inteligencia y de contrainteligencia.

Para dar respuesta a esa pregunta, el primer aparte de este capitulo se
dedica a establecer si la adopcién (migracién) del principio de proporciona-
lidad mediante la jurisprudencia constitucional permite una definicién objetiva
y una aplicacién uniforme en el derecho simple o si, por el contrario, corres-
ponde a la materializacién de postulados teéricos derivados de la voluntad del
operador juridico (intérprete constitucional en el caso bdsico colombiano).
Asi mismo, se hace referencia a la evolucién jurisprudencial del principio de
proporcionalidad. Para ello, se acude a la metodologia cldsica de la exposicién
de jurisprudencia como mecanismo de comparacién de las teorfas manifestadas
por la Corte Constitucional. Por tratarse de una investigacién documental con
elementos histdricos, se acude a un mapeo tedrico en relacién con el principio
de proporcionalidad desde la perspectiva de la dogmadtica alemana. Esta eleccién
se justifica porque el principio de proporcionalidad puede considerarse como
un producto del derecho alemdn. En tal sentido, se acude a fuentes teéricas y
jurisprudenciales para ser analizadas y valoradas en relacién con su aplicacién
en Colombia. De igual forma, en atencién al contenido juridico de la investi-
gacion, se hace necesario acudir al andlisis de derecho comparado y las implica-

ciones de los desarrollos posteriores en el ordenamiento juridico colombiano.
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Una vez se culmina con el estudio del contexto histérico y dogmatico del
principio de proporcionalidad desde su perspectiva constitucional, se analizan,
por dltimo, las implicaciones de su utilizacién en el proceso para decidir sobre
una actividad de inteligencia o de contrainteligencia. Acudir al desarrollo de
tales actividades, como ejemplo concreto de la aplicacién del principio de
proporcionalidad, se justifica en la positivizacién de este en el articulo 5.°de la
Ley 1621 de 2013.

El origen del principio: mas pragmatismo que meta-positivismo.
Acercamiento a la figura de la proporcionalidad: caiiones y
gorriones

En este aparte, que también podria titularse Carzones y gorriones, se hard un
acercamiento al principio de proporcionalidad, mds precisamente, una breve
descripcién del fundamento histérico de dicho principio. Se hard, asi mismo,
referencia concreta a sus elementos conceptuales y a los desarrollos jurispru-
denciales aplicados a la interpretacién constitucional para terminar con una
referencia a la utilizacién masiva del principio en el orden constitucional

colombiano.

Uno de los primeros fundamentos del principio de proporcionalidad,
segtin la ciencia juridica, estd relacionado con los postulados de justicia del
derecho romano. Kraft se refiere a la justicia vindicativa y a la justicia distribu-
tiva como los primeros antecedentes de la aplicacién de la proporcionalidad
(Kraft, 2007, p. 577)". De igual forma, considera que el nuevo entendimiento
de la razén que trajo la ilustracion se verfa reflejado en la composicién del
principio. Muestra de esta influencia seria para Kraft la declaracién de Karl
Gattlieb Svarez sobre el principio bdsico del derecho del Estado, segn el cual,
“el Estado solamente puede limitar la libertad del individuo en la medida en
que sea necesario para que la libertad y la seguridad de todos pueda existir”
(Kraft, 2007, p. 578)%. Esta necesidad de garantizar la libertad con medidas

de seguridad que necesariamente limitarfan el margen de accién individual,

1 Ver también, Kraft, Ingo (2007). Der Grundsatz der VerhiltnismiGigkeit im deutschen
Rechtsverstindnis, p. 577.

2 “Dass der Staat die Freiheit der Einzelnen nur so weit einzuschrinken berechtigt ist, als es
notwendig sei, damit die Freiheit und Sicherheit aller bestehen kénne”.
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se presentaria después como uno de los criterios de justificacién de la transfe-
rencia del principio a diversos ordenamientos.

Siguiendo con el componente de garantia del fin de seguridad, la cldusula
de policia general del derecho territorial comin a los Estados prusianos de
1794 establecia como tarea policial la toma de las medidas necesarias para el
mantenimiento de la tranquilidad, el orden y la seguridad publicas (Wieacker,
2022, p. 578)°. La referencia a la necesidad de las medidas ha sido vista por la
doctrina como una de las primeras limitaciones a las actuaciones administra-

tivas que derivarian en uno de los subprincipios del principio de proporcio-

nalidad.

Por otro lado, Fleiner definirfa los limites al poder de policia con la frase:
“la policia no puede dispararle con cafiones a los gorriones” (Fleiner, 2018, p.
323) y con ello estaba determinando los elementos conceptuales de lo que hoy
se reconoce como el principio de proporcionalidad. Para Fleiner (2018), el uso
del medio mds agudo deberia ser la tltima medida asumida por la administra-
cién. En ese sentido, debe entenderse que la medida decidida como una tltima
posibilidad de accién administrativa es la mds razonable segtn las condiciones/

proporciones (den Verhiltnissen angemessen).

Entonces, podria afirmarse que el multifuncional principio de propor-
cionalidad halla su origen en la concepcién de la decisién administrativa y los
limites a la libertad para la toma de esas decisiones (Schlink 2014, p. 119). La
aplicacién del principio de proporcionalidad estaba histéricamente determi-
nada por la necesidad de establecer limites a las intervenciones administrativas
que, en busqueda de materializar el fin de seguridad, pudieran intervenir en
espacios de libertad individual.

Asi, quien tendria garantizado un espacio de decisién (no se habla todavia
de margen de apreciacion, sino de un espacio para la creacién de derecho) es el

operador juridico desde la administracién (Réhl & Rahl, 2008, p. 653).“ Es a

3 Pardgrafo 10 11 17ALR “Die nédJigen Anstalten zur Erhaltung der offentlichen Rubhe,
Sicherheit, und Ordnung, und zur Abwendung der dem Publico, oder einzelnen Mitgliedern desselben,
bevorstehenden Gefahren zu treffen, ist das Amt der Polizey”.

4 Aqui es importante mencionar que la apropiacion de la ponderacién como metodologia para
la toma de decisiones debido al principio de proporcionalidad se mueve en un corredor tedrico entre su
forma de procedimiento para argumentar una decision y el reconocimiento de un espacio de discreciona-
lidad para la toma de decisiones politicas.
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él a quien se faculta, en primer lugar, para realizar un andlisis sobre las razones
de la intervencién en los espacios protegidos por el derecho, y, en segundo
lugar, para tomar una decision en un caso determinado. En ese sentido, reto-
mando los términos de Fleiner, cuando se hace referencia a la nocién originaria
de la proporcionalidad, no se estaria frente a una valoracién judicial sobre un
disparo con cafién a un gorrién y sus consecuencias, sino que se estd en un
escenario en el que el operador juridico estd decidiendo sobre la procedencia
del candn para dispararle a los gorriones.

La aplicacién del principio de proporcionalidad desde esta perspectiva
responde, bdsicamente, a los cuestionamientos planteados desde la ponderacién
en el dmbito de la planeacién (Jestaedt, 2015, p. 351). Alli, es indispensable
partir de una concepcién de la libertad de configuracién de la administracién
determinada por normas de contenido programdtico y que tiene influencia
directa en la eleccién de las finalidades y los medios (Ossenbiihl 1995, p. 904).
A diferencia de ello, la aplicacién constitucional tiene una pretensién de inter-
pretacién y no de creacién juridica (Ossenbiihl 1995, p. 904). Por ende, el
concepto de ponderacién, como método de prueba o desarrollo juridico del
principio de proporcionalidad, gana importancia en el andlisis de la aplica-
cién del principio de proporcionalidad (Klatt & Meister, 2012, p. 161). Esta
primera diferencia de origen tendrd implicaciones en los desarrollos jurispru-

denciales posteriores.

El desarrollo del principio de proporcionalidad en el derecho administra-
tivo y la posterior extension de su aplicacién al derecho constitucional, parte
de una funcién esencial: la limitacién del poder estatal (Manssen, 2015, p. 97).
Ese elemento conceptual de prohibicién de la arbitrariedad debe entenderse
como uno de los criterios determinantes de la aplicacién del principio por
parte de la jurisprudencia constitucional y de la interpretacién de lo que se
ha considerado como los componentes del principio, a saber: el principio de
idoneidad, el principio de necesidad y el principio de razonabilidad (Manssen,
2015, p. 98).

El subprincipio de idoneidad se cumple cuando la medida-intervencién
en el derecho fundamental es adecuada para la consecucién del fin (Bernal,
2015, p. 235). En ese sentido, debe garantizarse también la legitimidad del fin
propuesto en el contexto de un Estado democrdtico de derecho. Por su parte,
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el subprincipio de necesidad exige —del legislador o de la administracién— la
eleccién del medio que intervenga en menor medida al derecho fundamental
(Manssen, 2015, p. 99). En ese sentido, se esperaria que la medida restric-
tiva del derecho fundamental elegida por el legislador correspondiera a la

mds benéfica para el derecho intervenido de la variedad de opciones idéneas

(Bernal, 2005, p. 67).

El subprincipio de razonabilidad, denominado también principio de
proporcionalidad en sentido estricto, es el lugar —en el contexto de la ponde-
racién como metodologia de prueba del principio— en el que se ejecuta
materialmente una evaluacién en la que se sopesan los argumentos a favor
o en contra de la medida considerada como posiblemente inconstitucional
(Manssen, 2015, p. 99). Por ello, en este punto debe garantizarse que el alcance
del fin justifique la limitacién al derecho fundamental (Bernal, 2015, p. 236).
Manssen resume las precisiones jurisprudenciales més significativas del altimo

subprincipio, asi:

a.  Consideracién integral de todos los intereses en la ponderacion.
Ponderacién de los intereses afectados.

c. En caso de intervenciones intensas, deben ser tenidas en cuenta
medidas de compensacién, transicién y excepcién. Estas tendrian

una suerte de efecto paliativo ante las intervenciones en las esferas

de libertad.

d.  Evaluacién de la posible vulneracién de diferentes derechos funda-
mentales. Este serfa el lugar argumentativo pertinente para verificar
la existencia de refuerzos en los dmbitos de proteccién de los dere-

chos fundamentales afectados. (Manssen, 2015, p. 99)

Esta ultima escala de andlisis del principio de proporcionalidad exige una
comparacion entre las consecuencias adversas sobre el derecho fundamental que
limita y los beneficios de aquel que se privilegia (Pino, 2014, p. 407). En términos
simples, los primeros dos elementos conceptuales del principio de proporciona-
lidad tendrian un corredor normativo que permitirfa hablar de un proceso de
interpretacién de los fines y medidas pretendidas por el constituyente (o legal en
términos de derecho simple) y que tendrian aplicacién en la valoracién concreta.

Sin embargo, en el caso de la proporcionalidad en sentido estricto, dificilmente
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puede fundamentarse el resultado de la valoracién en términos rigurosamente
constitucionales (legales). Puesto que la magnitud del sacrificio de un bien cons-
titucional frente a la realizacién beneficiosa del otro depende exclusivamente de
la concepcién argumentativa del fallador, resulta casi imposible hablar de una
derivacién constitucional del resultado (Sudrez, 2012, p. 132).

Una migracion jurisprudencial sin fronteras (;y sin justificacion
normativa?)

En este aparte es necesario recurrir al concepto de migracién de ideas jurispru-
denciales desde la perspectiva del traslado de instituciones jurisprudenciales del
derecho comparado a la jurisprudencia nacional. Es necesario entender la cons-
titucionalidad de esa migracién y explicar el supuesto fundamento normativo
que habilita a la Corte Constitucional para incorporar figuras comparadas al
ordenamiento juridico propio. El principio de proporcionalidad es un ejemplo
suficiente de cémo mediante la recepcion jurisprudencial de fenédmenos juri-
dicos creados por otros tribunales se fundamenta toda una linea tedrica que ha
permeado el ordenamiento interno (Sudrez, 2012, p. 132).

Un primer elemento necesario para el andlisis de la adaptacion del prin-
cipio de proporcionalidad al derecho colombiano consiste en no perder de
vista que, pese a su origen administrativo, se ha desarrollado como metodo-
logia judicial para la evaluacién de medidas estatales (Manssen, 2015, p. 99).
En ese sentido, se trataria de un procedimiento de la judicatura para evaluar las
decisiones de otra rama del poder publico (Aqui es importante tener en cuenta
que la queja constitucional alemana procede contra la actuacién que provenga
de cualquiera de las tres ramas). Esto, derivado de una nocién cldsica de la

actuacién administrativa: el ejercicio de facultades extensas para el cumpli-
miento de funciones especificas (Schlink 2014, p. 120).

Un segundo elemento de andlisis consiste en el fenémeno mediante el
cual una figura de derecho comparado adquiere fuerza normativa en un orde-
namiento juridico con un contexto diferente para convertirse en una especie
de figura constitucional universal (Klatt & Meister, 2012, p. 162). Teniendo
en cuenta la delimitacién del capitulo que se presenta, no es posible profun-

5 Ver también: Lopez (2018). Sobre Estaclos procuctores y Estados receprores de teorias juridicas, p. 17.
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dizar en las categorias conceptuales y juridicas que han adoptado los diversos
6rdenes juridicos que implementaron la proporcionalidad como uno de sus
componentes juridicos (Reimer, 2013, p. 28). Por ello, se hard referencia
especifica al procedimiento de ajuste del principio de proporcionalidad de la
jurisprudencia constitucional colombiana como una especie de paso previo al
estudio de su positivizacién en la Ley 1621 de 2013.

La adaptacién del principio de proporcionalidad en diferentes ordena-
mientos y su tratamiento dogmdtico, por parte de un niimero impreciso de
conocidos académicos, resulta llamativo. Manssen atribuye esa atractividad del
principio a la gran flexibilidad que permite su aplicacién, pues, segin su apre-
ciacién, la existencia de garantias absolutas no es, precisamente, una realidad
deseada por todos los juristas (Manssen, 2015, p. 100).

La flexibilidad del principio de proporcionalidad ofrece un abanico
extremadamente amplio de posibilidades para limitar, por ejemplo, libertades
fundamentales. Ese placer presente en la dogmdtica alemana, al que se refiere
Manssen, es compartido por una cantidad significativa de representantes de
diversos ordenamientos. El colombiano es una muestra del gusto compartido
por restringir la vigencia de un derecho fundamental con la utilizacién del
principio de proporcionalidad. Esto puede notarse en su uso desde la jurisdic-

cién constitucional y su aceptacién generalizada en la doctrina.®

Es justamente la suma de la popularidad y de la flexibilidad del principio
de proporcionalidad, la que hace necesaria una justificacién normativa de su
incorporacién a la jurisprudencia constitucional (Sudrez, 2012, p. 132), pues
el aterrizaje del principio en el ordenamiento colombiano se debe al uso de las
competencias interpretativas (;creativas?) por parte del juez constitucional. Esto
implica que las extensas facultades, con respecto al andlisis de los elementos
conceptuales del principio de proporcionalidad —sobre todo en relacién con
la proporcionalidad en sentido estricto—, tengan implicaciones directas en el
entendimiento de los derechos fundamentales (Manssen, 2015, p. 102), pues

como se verd a continuacion, uno de los criterios con los que se pretende legi-

6 Una busqueda répida en la relatoria de la Corte Constitucional arroja los siguientes resultados:
“Proporcionalidad”: 5.635, “Test de proporcionalidad”: 416 y “Proporcionalidad en sentido estricto”:
393. Esto, sin hacer referencia a las sentencias de otras jurisdicciones y sin cuestionarse sobre su uso en
la doctrina colombiana. En un buscador usual pueden constarse los siguientes datos: “Proporcionalidad
Colombia™: 2.020.000, “Test de proporcionalidad Colombia™: 227.000 y “Proporcionalidad en sentido
estricto Colombia”: 325.000.
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timar el traslado de la proporcionalidad se refiere a la necesidad de su utilizacién
para la definicién de los limites estatales frente a la posibilidad de intervencién
en un derecho fundamental. Esa delimitacién no lleva a nada diferente que a la
determinaci6n del contenido de una libertad fundamental (Pino, 2014, p. 401).

Un intento de justificacién normativa para la migracién del principio de
proporcionalidad puede encontrarse en la descripcién que realiza Bernal de
los diferentes procesos de adaptacién que ha experimentado el principio de
proporcionalidad. Alli, se expone la expansion de la aplicacién del principio,
desde su origen en el derecho policivo alemdn hasta su consolidacién como
elemento de la interpretacién constitucional, para la restriccién de libertades
fundamentales y la justificacion de la intervencidn estatal en ellas’.

Asi, una primera posicion estarfa encaminada a fundamentar la necesidad
de aplicar el principio de proporcionalidad como elemento conceptual indis-
pensable para examinar las limitaciones a los derechos fundamentales (Bernal,
2015, p. 261). En ese sentido, la necesidad de aplicar los derechos fundamen-
tales mediante el uso del principio de proporcionalidad justificarfa su migra-
cién en todo ordenamiento donde hubiera derechos fundamentales (Bernal,

2015, p. 260).

Haciendo referencia especifica a la migracién del principio de proporcio-
nalidad en Europa, Bernal enuncia como fundamentacién de su adopcién dife-
rentes criterios: 1) la resolucién de la paradoja de la libertad, la cual responderia a
su origen en el derecho policivo y el intento por justificar las acciones de restric-
ci6n de las libertades con la finalidad de asegurar el principio de libertad; 2) la
constitucionalizacién de esa paradoja en la forma de un catdlogo de derechos
fundamentales en la Ley Fundamental alemana. Para Bernal, la apropiacién del
principio de proporcionalidad como mecanismo de defensa amplio de los dere-
chos fundamentales generarfa una especie de prestigio del principio que llegaria
a ocupar un lugar importante en las apreciaciones de los tribunales europeos
(Bernal, 2015, p. 267; Ossenbiihl, 1995, p. 904); y 3) la institucionalizacién
internacional de catdlogos de derechos llevaria a que tribunales no nacionales
tomaran como referencia el principio de proporcionalidad para establecer si un

7 La presentacién concreta de la posicién de Bernal con respecto a la legitimidad del traslado del
principio de proporcionalidad al orden juridico colombiano resulta acertada y suficiente teniendo en
cuenta que su estudio sobre la teorfa alrededor del principio representa el andlisis dogmdtico mds completo
desde la perspectiva colombiana.
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Estado habia superado, de alguna forma, los pardmetros establecidos (margen
de apreciacién) para limitar derechos fundamentales (Bernal, 2015, p. 268).

Finalmente, se apela por una justificacién basada en la necesidad normativa
del principio de proporcionalidad para la proteccién de los derechos fundamen-
tales. Bernal considera que, al ser los derechos fundamentales la representacién
positiva de la defensa de la libertad y la igualdad, su defensa, muy a pesar de la
vaguedad de su redaccidn, es una tarea que se dificulta con ocasién de las posi-
bles colisiones entre diferentes libertades fundamentales (Bernal, 2015, p. 271;
Sudrez 2012, p. 134). En este punto es donde el principio de proporcionalidad
se constituirfa como un mecanismo de control de las intervenciones estatales y

garantizador de la vigencia de los derechos fundamentales.

Ahora bien, esta justificacién del trasplante del principio de proporcio-
nalidad como mecanismo de defensa de los derechos fundamentales frente
a las intervenciones estatales no resuelve —porque no era su finalidad— el
asunto de la flexibilidad del principio como fuente de creacién constitucional
para el juez intérprete —tal y como lo menciona Manssen—, ni ofrece una
explicacién, mds alld de la dogmdtica, de la fundamentacién juridica de su
aplicacién en el derecho constitucional colombiano (Schlink 2014, p. 121).
Tampoco resuelve las dudas alrededor de los peligros que puedan presentarse
para el principio del Estado de derecho, puesto que las decisiones tendrian que
asumirse desde una perspectiva de la argumentacion sin criterios constitucio-
nales objetivos y con una tendencia lenta a la ausencia de seguridad juridica
(Leisner, 1997, p. 637). Esto se debe a que, al depender la decisién sobre el
contenido de un derecho fundamental de la linea de argumentacién del juez
constitucional, esa delimitacién se reduce a la capacidad de convencimiento de
los argumentos manifestados (Garcia, 2009, p. 4)°.

Bernal (2015), sin embargo, reconoce la imposibilidad de proponer un
criterio objetivo para el aseguramiento de las libertades fundamentales, por lo
que, el amplio margen de accién derivado del principio de proporcionalidad

parece permitir la interaccién con otro tipo de categorias (valores) (Rohl &

8  Vielmehr soll gezeigt werden, dass dieses Urteil genauso verniinftig ist, wie ein gegenteiliges
gewesen wire, welches ebenso von hochgradig iiberzeugenden Argumenten hitte getragen sein kénnen.”
(Garcfa Amado, 2009, p. 4). En una critica al uso del principio de proporcionalidad y su unificacién con
la ponderacién, Garcfa Amado afirma que la decisién del tribunal que analiza pudo haberse presentado
en un sentido contrario con los argumentos adecuados. Con ello, deberia descartarse la posibilidad de una
tnica decisién objetiva derivada de la aplicacién del principio.
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Réhl, 2008, p. 655). Estas categorias, que operarian como directrices para el
ejercicio de la facultad de interpretacion originada en el principio de propor-
cionalidad, consistirfan en valores bdsicos de imparcialidad, racionalidad
(Bernal, 2005, p. 62), prohibicién de la arbitrariedad, separacién de poderes y
previsibilidad en decisiones futuras (Bernal, 2015, p. 271).

A los demonios de la proporcionalidad: la adaptacion
jurisprudencial y la incorporacion legal. Un ejemplo desde
la funcion de inteligencia

La adaptacion jurisprudencial del concepto en la jurisprudencia de la
Corte Constitucional: Tabla jurisprudencial

Una lectura en conjunto del fundamento histérico del principio de propor-
cionalidad y del fundamento normativo propuesto por Bernal permite afirmar
que la cuestién sobre el fundamento de validez y el alcance de esta importacién
jurisprudencial depende, en gran medida, de la adaptacién teérica que la Corte
Constitucional haya realizado durante sus treinta afios de existencia. Con la
finalidad de observar materialmente el proceso de adaptacién del principio
de proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional colombiana, se estu-
diaron siete sentencias de la Corte Constitucional que representan la evolucién

de la teorfa de la proporcionalidad en diferentes décadas.

Se analizaron pronunciamientos de la denominada primera Corte, lo cual
demuestra que desde el inicio de la vigencia de la CPC de 1991 se ha intentado
dar contenido al principio de proporcionalidad. De igual forma, se presentan
pronunciamientos recientes (2016-2020) con la finalidad de comparar las
categorias conceptuales que han sido constantes en el entendimiento del prin-
cipio de proporcionalidad. En su gran mayoria, se trata de sentencias de cons-
titucionalidad, como fuente primaria de las limitaciones al accionar legislativo
en virtud de la funcién protectora de los derechos fundamentales que se le atri-
buye al principio de proporcionalidad y que corresponde a esa tarea de defensa
bésica de las libertades individuales en los Estados constitucionales (Arango
& Armadas, 2019). A continuacién, la Tabla 1 expone los principales conte-
nidos conceptuales del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional.
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Tabla 1. Adaptacién jurisprudencial de la Corte Constitucional del
principio de proporcionalidad

Sentencia Principio de proporcionalidad

En esta sentencia, en la que se estudié un caso de violacién al derecho a la igualdad, no se hace un andlisis
a profundidad del concepto de proporcionalidad. Sin embargo, es una de las primeras manifestaciones
de la Corte en la que se hace referencia a los elementos conceptuales del principio de proporcionalidad
acudiendo a pronunciamientos de tribunales internacionales. Con ello, podra afirmarse el inicio del proceso
de migracion de ideas constitucionales como origen del principio de proporcionalidad en el ordenamiento
colombiano.

T-422/92 La Corte menciona que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido que: “Toda desigualdad
no constituye necesariamente una discriminacion; la igualdad solo se viola si la desigualdad estd desprovista
de una justificacion objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificacion debe apreciarse segtin la fina-
lidad y los efectos de la medida considerada, debiendo darse una relacién razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida” (Corte Constitucional, 1992). Aplicar un criterio dife-
renciador implica hacer un andlisis de proporcionalidad, el cual debe analizar la necesidad, la adecuacién y la
existencia de otros medios alternativos que, siendo menos gravosos de intereses o bienes juridicos legitimos,
podrian lograr igual cometido.

En este caso se considera que el articulo 40, literal b, de la Ley 48 de 1993’ atentarfa contra el derecho a
la igualdad de las mujeres (por no tener que presentar el servicio militar obligatorio) y de aquellas personas
que por motivos del sorteo o limitaciones fisicas no pueden prestarlo. EI demandante sefiala que existe una
situacién de desventaja frente a quienes no prestaron el servicio militar, pues quienes si lo hicieron recibirfan
un reconocimiento que les facilita la posibilidad de acceder a un centro de educacién superior por cuestiones
completamente ajenas a las académicas. Tras estudiar el concepto de igualdad, la Corte estudia la posible
justificacion de un trato desigual, para lo cual es necesario hacer un “test de razonabilidad”, el cual tiene como
fundamento “la ponderacién y sopesacion de los valores y no simplemente en la confrontacién légica de los
mismos”. En ese sentido se afirmé que diferentes tribunales alrededor del mundo se habfan pronunciado en
relacion con los supuestos tratamientos desiguales. Un ejemplo de ello lo representaria la Corte Suprema de
EE. UU., la cual sefal6 que “los tribunales deben enfrentar y resolver la cuestion acerca de si las clasifica-
ciones (diferenciadoras) establecidas en una ley son razonables a la luz de su finalidad” (Corte Constitucional,

C-022/96 1996)."* Sobre los pronunciamientos del tribunal alemédn se sefialé que el concepto de razonabilidad solo
puede ser aplicado satisfactoriamente si se concreta en otro més especifico, el de proporcionalidad, el cual:
“sirve como punto de apoyo de la ponderacién entre principios constitucionales: cuando dos principios
entran en colision, porque la aplicacién de uno implica la reduccién del campo de aplicacién de otro, corres-
ponde al juez constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del prin-
cipio afectado” (Corte Constitucional, 1996). Este comprenderfa tres conceptos diferentes: 1) Idoneidad/
Adecuacion: el medio elegido es el méds adecuado para la consecucion del fin elegido. 2) Necesidad: no existe
otro medio para conseguir el fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados
por el uso de esos medios. 3) Proporcionalidad en sentido estricto: el principio satisfecho por el logro de este
fin no sacrifica principios constitucionalmente mds importantes. Frente a este punto, la Corte dijo que “el
principio de proporcionalidad busca que la medida no solo tenga fundamento legal, sino que sea aplicada de
tal manera que los intereses juridicos de otras personas o grupos no se vean afectados, o que ello suceda en
grado minimo” (Corte Constitucional, 1992).

9 “Articulo 40. Al término de la prestacion del servicio militar. Todo colombiano que haya
prestado el servicio militar obligatorio tendré los siguientes derechos: (b) A los bachilleres que presten el
servicio militar y aspiren a continuar estudios en centros de educacién superior, el puntaje obtenido en
las pruebas de Estado o su asimilado realizado por el ICFES o entidad similar, se le sumard un niimero de
puntos equivalente al 10 % de los que obtuvo en las mencionadas pruebas. EI ICFES expedird la respectiva
certificacién”.

10 Asi mismo, se menciona el Tribunal Constitucional Federal de Alemania, el cual afirmé que “la
méxima de la igualdad es violada cuando para la diferenciacién legal o para el tratamiento legal igual no es
posible encontrar una razén razonable” (Corte Constitucional, 1996).

Contintia tabla...
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Sentencia Principio de proporcionalidad

En esta oportunidad, se estudié una demanda en contra de los articulos 4.° y 33 del Decreto Ley 2277 de
1979." La Corte considerd necesario determinar si el criterio de igualacién utilizado por el legislador, ast
como las consecuencias derivadas del mismo, carecfan de un fundamento objetivo y razonable. Es decir,
debfa establecer si la medida cumplia con los requisitos del “test de razonabilidad™2. La Corte sostiene que
“el control de constitucionalidad en general, y el test de razonabilidad en particular, adoptan diversas moda-
lidades —leve, intermedio o estricto— segtin su grado de intensidad. En su jurisprudencia mds reciente, la
Corte ha reiterado la tesis segin la cual la intensidad del control de constitucionalidad y del test de razonabi-
lidad varfa dependiendo de la materia objeto de la norma demandada. Asimismo, asegura que este test sigue
precisos pasos que le imprimen objetividad al andlisis de constitucionalidad. Las jurisprudencias nacional,
comparada e internacional desarrollan generalmente el test en tres pasos: 1) el andlisis de/ fin buscado por
la medida, 2) el andlisis del medio empleado y 3) el andlisis de la relacidn entre el medio y el fin. Cada uno
de estos pasos busca resolver diversas preguntas, segiin se trate de un test estricto, intermedio o leve” (Corte
Constitucional, 2001)'3. Ahora bien, como ya se mencion, la jurisprudencia colombiana ha aplicado un test
de razonabilidad en materia de igualdad y ha distinguido entre un test estricto, un test intermedio y uno leve.
Cada uno de estos tipos de test supone una diferente intensidad. ;En qué consisten? ). Test leve: busca deter-
minar la legitimidad del fin y de la medida, debiendo esta tiltima ser, ademds, adecuada para alcanzar el fin
buscado. Es decir, determinar si el fin buscado y el medio empleado no estdn constitucionalmente prohibidos
¥, a su vez, establecer si el medio escogido es idéneo para alcanzar el fin propuesto (Corte Constitucional,
2001). Este criterio es importante porque busca exigirle al legislador que no adopte decisiones arbitrarias y
caprichosas sino fundadas en un minimo de racionalidad. De este modo, se analiza qué se busca con una
norma (andlisis de la finalidad), cémo se va a lograr lo buscado (andlisis del medio) y qué tan propicia es
la medida para alcanzar lo buscado (andlisis de la relacién medio-fin). Leve: legitimidad del fin + la medida
debe ser adecuada para el fin buscado. Este es el criterio empleado generalmente en temas econémicos,
tributarios, de politica internacional. 2) Test intermedio: es un poco mds riguroso que el anterior, en virtud
de que: “primero, se requiere que el fin no solo sea legitimo sino también constitucionalmente importante,
debido a que promueve intereses puiblicos valorados por la Carta o en razén de la magnitud del problema
que el legislador busca resolver. Segundo, se exige que el medio, no solo sea adecuado, sino efectivamente
conducente a alcanzar el fin buscado por la norma sometida a control judicial” (Corte Constitucional, 2001).

C-673/01

Contintia tabla...

11 En el primero de ellos se establece “Articulo 4°.- Educadores no oficiales. A los educadores no
oficiales serdn aplicables las normas de este decreto sobre escalafén nacional docente, capacitacién y asimi-
laciones. En los demds aspectos del ejercicio de la profesion, dichos educadores se regirdn por las normas
del Cédigo Sustantivo del Trabajo, los pactos y convenciones colectivas y los reglamentos internos, segiin
el caso”, y en el segundo los requisitos para acceder a los cargos directivos”. Los argumentos presentados
por los demandantes apuntan a que se estd violando el derecho a la igualdad porque se le deberfa dar un
trato desigual a los desiguales. Segtn ellos, los docentes no oficiales no deben ser tratados de la misma
manera que los docentes oficiales en materia de escalafén nacional docente, capacitacién y asimilaciones.
La razén de ello es, segin los accionantes, la diferente naturaleza de la educacién privada, donde predo-
mina la autonomia de la voluntad privada, frente a la educacién publica, la cual estd sujeta a las normas de
la administracién publica y de personal al servicio del Estado.

12 La Corte menciona que si bien esta es una importante herramienta para determinar cudndo
existe una violacién al derecho a la igualdad, esta no es la tnica. No obstante, no desarrolla esta idea, pues
no profundiza en cudles son las otras.

13 La Corte Constitucional (2001) continta afirmando que algunos de los pronunciamientos de
tribunales internacionales sobre el criterio de razonabilidad y las diferentes modalidades aplicables a la hora
de hacer control constitucional en materia de igualdad serfan los siguientes:

1) En Alemania se desarrolla y aplica el test de proporcionalidad de las medidas legislativas tempranamente
por el Tribunal Constitucional que empez6 a ejercer sus funciones en 1951. “En el fallo sobre ‘droguerias’
(1958) la Corte Constitucional alemana aplica ya un test con intensidad diferencial segtin la importancia
de los bienes en juego y el grado de intrusién de las medidas legislativas en los derechos fundamentales”.

2) En el caso francés, desde su decisién inicial sobre el principio de igualdad (1973), el criterio de razo-
nabilidad ha sido el referente mds frecuentemente empleado por el Consejo Constitucional. “El juicio
de razonabilidad que dicho érgano ha venido aplicando ha evolucionado hasta llegar a una formulacién
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Sentencia Principio de proporcionalidad

Intermedio: legitimidad del fin + importancia constitucional del fin + que la medida sea adecuada para el
fin buscado + que la medida efectivamente sea conducente a alcanzar el fin buscado por la norma. Este es
el criterio que ha aplicado la Corte al estudiar la razonabilidad de medidas legislativas en situaciones como
cuando la medida puede afectar el goce de un derecho constitucional no fundamental, o cuando existe un
indicio de arbitrariedad que se refleja en la afectacion grave de la libre competencia. 3) Test estricto: tiene
los criterios mds exigentes, a saber, que “el fin de la medida debe ser legitimo e importante, pero ademds
imperioso. El medio escogido debe ser no solo adecuado y efectivamente conducente, sino ademds necesario,

C-673/01 0 sea, que no pueda ser remplazado por un medio alternativo menos lesivo” (Corte Constitucional, 2001).
Estricto: legitimidad del fin + importancia constitucional del fi + el fin debe ser imperioso + que la medida
sea adecuada para el fin buscado + que la medida efectivamente sea conducente a alcanzar el fin buscado por
la norma + la medida debe ser necesaria. Adicionalmente, el test estricto es el tinico que incluye la aplicacion
de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto'. “El juicio de proporcionalidad en sentido estricto es
el cuarto paso del test estricto de razonabilidad. Este exige que los beneficios de adoptar la medida excedan
claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucionales por la medida” (Corte
Constitucional, 2001).

La Corte define el test de proporcionalidad como “un instrumento hermenéutico que permite establecer
si determinada medida resulta adecuada y necesaria para la finalidad perseguida, sin que se sacrifiquen
valores, principios o derechos de mayor entidad constitucional para el caso concreto que se analiza” (Corte
Constitucional, 2013).

C-835/13

La Corte menciona que el test de proporcionalidad consta de tres pilares: idoneidad o adecuacién; prin-
cipio de necesidad o indispensabilidad, y principio de proporcionalidad en sentido estricto. 1) Idoneidad o
adecuacién: hace referencia a “que toda intervencién adoptada por un poder publico que imponga limites
a un derecho fundamental debe ser adecuada para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente
legitimo” (Corte Constitucional, 2013), es decir, la medida debe ser apta 0 adecuada para lograr el fin que se
pretende conseguir. 2) La necesidad o indispensabilidad: consiste en que “toda medida de intervencién en los
derechos fundamentales debe ser la mds benigna con el derecho fundamental intervenido, entre todas aque-
llas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a la consecucién del objetivo propuesto”
(Corte Constitucional, 2013), es decir, aqui se compara la medida tomada con las otras posibles para deter-
minar si es la mds adecuada para conseguir el fin y que sea la que menos dafio cause a los otros principios
o derechos. Este tltimo andlisis, sin embargo, se profundizard en el tltimo subprincipio. 3) El principio de
proporcionalidad en sentido estricto: segin la Corte, “en este paso del juicio de ponderacion se entra a evaluar
si, desde una perspectiva constitucional, la restriccion de los derechos afectados es equivalente a los benefi-
cios que la disposicién genera. Si el daio que se produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos es
superior al beneficio constitucional que la norma est4 en capacidad de lograr, entonces es desproporcionada”
(Corte Constitucional, 2013), es decir, se hace un estudio de los costos y beneficios de la medida.

C-838/13

Contintia tabla...

convencional segtn la cual ‘el principio de igualdad no se opone a que el legislador regle de forma dife-
rente situaciones diferentes ni a que establezca excepciones a la igualdad siempre que, en uno u otro caso,
la diferencia de tratamiento que resulte esté en relacién directa con el objeto de la ley que la establece’.
También ha distinguido entre grados de intensidad del control lo cual conduce a que se pase de un control
normal a uno mds estricto. Por ejemplo, el Consejo Constitucional aplic un control mds estricto en el
caso de las ‘Cuotas por Sexo’ donde de oficio declar6 inconstitucional una disposicion legislativa dirigida
indirectamente a establecer un porcentaje minimo de 25 % de mujeres en las listas de candidatos a las
elecciones municipales”.
3) “En Canads, la Corte Suprema de Justicia también ha aplicado una metodologfa especial para apreciar
la razonabilidad de una diferenciacién. El énfasis del andlisis gira en torno a la relevancia objetiva de una
diferenciacién lo cual permite apreciar su razonabilidad, a partir de 1989, el cual responde a la adopcién
de la Carta de Derechos y Libertades de 1982”.

14 Hay que recordar que en la Sentencia C-022/96 la Corte sefialé que el juicio de proporcio-
nalidad en sentido estricto consiste en que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique
principios constitucionalmente mds importantes.
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Sentencia Principio de proporcionalidad

Este punto, segtin el tribunal, estd compuesto por tres etapas diferentes: (i) determinar las magnitudes que
deben ser ponderadas, quiere ello decir, establecer la importancia de la medida de intervencion legislativa en
el derecho fundamental afectado, e indicar la importancia de la realizacion del fin perseguido por la inter-
vencion legislativa; (ii) comparar dichas magnitudes, con el propésito de determinar si la importancia de la
realizacién del fin perseguido por la restriccion legislativa es mayor que la importancia de la intervencion en
el derecho fundamental; y, (iii) elaborar una relacion de precedencia condicionada entre el derecho funda-
mental y el fin legislativo, tomando como cimiente el resultado de la comparacion antedicha con el fin de
asignar prioridad a alguno de los extremos en el caso concreto” (Corte Constitucional, 2013).

C-838/13

En esta oportunidad se estudi6 la demanda contra los literales “b” y “c” del articulo 30 de la Ley 1493 de
2011". Concretamente, con respecto al cargo de proporcionalidad, la Corte afirma que a pesar de que se
trata de ““una directiva no explicitamente positivada de la Carta Politica’, encuentra sustento como principio
de interpretacién constitucional en su funcién como el ‘marco del estado (sic) de derecho’ que busca asegurar
que el poder pblico actie dentro de sus competencias y sin excederse en el ejercicio de sus funciones”.
(Corte Constitucional, 2015). Asimismo, recuerda que es una herramienta titil a la hora de estudiar la cons-
titucionalidad de las normas, pues permite establecer cundo una determinada norma genera una afectacién
ius fundamental que resulta excesiva para el beneficio que reporta. De igual forma, la Corte recuerda que en

C-144/15 jurisprudencia anterior se habrfan reconocido algunos elementos fundamentales o esenciales para realizar el
test de proporcionalidad: 1) Idoneidad /Adecuacién: hace referencia a que la “intervencion o la injerencia
que el Estado pueda generar en la efectividad de un derecho fundamental resulte lo suficientemente apta
0 adecuada para lograr el fin que se pretende conseguir” (Corte Constitucional, 2015). 2) Necesidad: la
limitacién de un derecho es indispensable para la consecucién del objetivo legitimo, y que, frente a todos los
otros posibles medios para hacerlo. 3) Test de proporcionalidad en sentido estricto: permite entrar a evaluar o
ponderar si la restriccion a los derechos fundamentales que genera la medida cuestionada resulta equivalente
a los beneficios que reporta, o si, por el contrario, esta resulta desproporcionada al generar una afectacién
mucho mayor a estos intereses juridicos de orden superior (Corte Constitucional, 2015).

La Corte'® retoma conceptos ya expuestos en sentencias anteriores, al afirmar que: “el principio de propor-
cionalidad es una herramienta metodoldgica que pretende aportar racionalidad, predictibilidad y legitimidad
a la decision adoptada por el juez, valiéndose para el efecto de una estructura que estd compuesta por tres
subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Este juicio buscarfa analizar si
una medida sometida a estudio es adecuada para la consecucién del fin propuesto. Inmediatamente después,
debe asumirse el andlisis de necesidad, en virtud del cual se aprecia, si la medida escogida por el Legislador

C-022/20 (sic) es la menos restrictiva de otros principios, considerdndose su invalidez en caso de que exista otra con
un impacto inferior y con una idoneidad semejante para la obtencién de los propésitos de la autoridad
normativa. Finalmente, el estudio de proporcionalidad en sentido estricto se concreta en una ponderacién
entre los bienes o principios en conflicto, que incluye la consideracién de su peso abstracto, la intensidad de
la afectacion-beneficio, y finalmente, algunas consideraciones —en caso de contar con los elementos— sobre
la certeza de los efectos de tal relacion” (Corte Constitucional, 2013). (Cursivas fuera del original). Ademds,
se refiere, nuevamente, a los tres criterios del test de razonabilidad expuestos en la sentencia C-673/01."

Fuente: elaboracién propia con base en las sentencias estudiadas de la Corte Constitucional.

15 Segtin la demanda, se “desconocen los principios de proporcionalidad y necesidad en el estable-
cimiento de medidas cautelares dentro de los procesos de inspeccién, vigilancia y control que se realizan
sobre las entidades administradoras de derechos de autor y derechos conexos, en razén a que generan una
afectacién innecesaria en los derechos subjetivos de quienes con su adopcién se ven afectados”.

16 En esta oportunidad, se estudié una demanda presentada contra los articulos 105, 106, 160,
161 y 162 (parciales) de la Ley 1819 de 2016, por la supuesta vulneracién de los articulos 15, 29, 83, 158,
210, 338 y 363 superiores.

17 “(i) en el test de intensidad leve —que es el ordinario— el juicio de constitucionalidad debe
establecer que la finalidad y el medio sean legitimos, esto es, constitucionalmente no prohibidos; y, que el
medio sea potencialmente adecuado para alcanzar el fin. (ii) el test de intensidad intermedio, por su parte,
el fin debe ser legitimo e importante, por promover “intereses publicos valorados por la Carta o en razén
a la magnitud del problema que el legislador busca resolver”; y el medio, ademds de no estar prohibido,
debe ser adecuado y efectivamente conducente para la consecucién del fin. Y, finalmente, (iii) el test de
intensidad estricta exige establecer que el fin es legitimo, importante e imperioso; y el medio, ademds de
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A modo de conclusiones, en relacién con las sentencias escogidas para

entender el desarrollo del principio de proporcionalidad por parte de la Corte

Constitucional, podrian resaltarse los siguientes puntos:

a.

La aplicacién del principio de proporcionalidad como herramienta
o instrumento en la jurisprudencia constitucional colombiana,
originalmente, estaba determinada a establecer la existencia de una
justificacién de medidas que se traducian en tratos desiguales. En
ese sentido, el principio de proporcionalidad ofrecia los elementos
necesarios para establecer si la accién estatal era objetiva y razona-
blemente justificable en términos del principio de igualdad. Pese a
la notable extensién de la aplicacién del principio de proporciona-
lidad, considerado desde la perspectiva de proteccién de los dere-
chos fundamentales, las argumentaciones expuestas en las diversas
sentencias estdn estrechamente relacionadas con el examen de

vulneracién del principio de igualdad.

Los conceptos de los subprincipios de la proporcionalidad se repiten
solamente con algtin tipo de ampliacién a lo largo de los anos. Uno
de los aspectos novedosos del desarrollo consiste en la propuesta
de diversos modelos de aplicacién de la metodologia general. En
ese sentido, dependiendo de la materia objeto de la norma que
se demande, el andlisis deberd hacerse desde la perspectiva de tres
niveles: uno leve, uno intermedio y uno estricto. Esta nueva subcla-
sificacién, sin embargo, tampoco ofrece directrices claras para la
aplicacién de cada uno de los subniveles, dejando nuevamente la
concretizacién de esas argumentaciones abstractas al querer del
intérprete.

El fundamento de aplicacién del principio mds repetitivo hace
referencia al uso de este por parte de tribunales internacionales
extranjeros. En esa medida, no es posible afirmar que existe un
fundamento de validez positivo del principio, ni de su migracién

al orden constitucional colombiano. Asi mismo, es dificil hablar

legitimo, debe ser adecuado, efectivamente conducente y necesario para la consecucién del fin, esto es, que
no puede ser reemplazado por uno menos lesivo. Adicionalmente, en este, se exige adelantar un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto” Corte Constitucional (2001).
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de una categorizacion del principio que se mantenga en la narra-
tiva de la Corte durante sus tres décadas de existencia. En algunas
ocasiones, se habl¢ estrictamente de una herramienta metodoldgica
para el andlisis de constitucionalidad; en otras, de una directiva y
en otras sentencias, se le atribuye la naturaleza de un principio de
interpretacién constitucional. En la sentencia més reciente (2020)
se habla escuetamente de un aspecto que la Corte debe tener en
cuenta para el andlisis'®.

La Corte se ha limitado a definir los subprincipios sin dedicarse a la
fundamentacién normativa del principio de proporcionalidad. No
es posible afirmar el desarrollo de los elementos que le otorgarian
fuerza normativa constitucional a este principio (Schlink 2014, p.
131). Sin embargo, en algunas argumentaciones se hace referencia
al principio del Estado de derecho como fundamento de validez (tal
y como sucede en la doctrina alemana). La mencién de este prin-
cipio del Estado no es desarrollada con posterioridad, ni logra esta-
blecer un marco de aplicacién obligatoria (criterios constitucionales
precisos) de la proporcionalidad. La derivacién del principio del
Estado de derecho no resulta coherente, considerindola una utiliza-
cién selectiva del principio sin la presencia de unos presupuestos que
le ofrezcan una base de racionalidad al procedimiento de andlisis con
fundamento en el principio de proporcionalidad. Una derivacién del
principio del Estado de derecho exigirfa un marco normativo claro y
consistente de la aplicacién para el control constitucional que obli-
gara a la misma Corte, y que tuviera una aplicacién coherente en los
procesos de tutela. En este tltimo caso, resulta atin més necesaria la
existencia de pardmetros concretos, pues la proteccién via tutela es
competencia de cualquier juez de la reptblica. La ausencia de un
sistema coherente de aplicacién de un principio derivado de uno de
los cimientos normativos del Estado constitucional actual podria
llevar a comportamientos judiciales lejanos del principio de segu-
ridad juridica. Ese es un riesgo que un Estado social y democrético

de derecho no deberfa estar dispuesto a correr.

18 Corte Constitucional, Sentencia C-022 de 2020. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.
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Incorporacion legal: el principio de proporcionalidad en
el proceso de toma de decisiones sobre una actividad de
inteligencia o contrainteligencia

A diferencia de la adopcién jurisprudencial del principio de proporcionalidad
en términos de interpretacién constitucional, en el caso especifico de la funcién
de inteligencia y de contrainteligencia puede constatarse la incorporacién legal
de los componentes del principio en el articulo 5 de la Ley 1621 de 2013, asi:

Quienes autoricen y quienes lleven a cabo actividades de inteligencia y contra-
inteligencia, ademds de verificar la relacién entre la actividad y los fines enun-
ciados en el articulo 4.°de la presente ley, evaluardn y observardn de manera
estricta y en todo momento los siguientes principios:

Principio de necesidad. La actividad de inteligencia y contrainteligencia debe
ser necesaria para alcanzar los fines constitucionales deseados; es decir que
podrd recurrirse a esta siempre que no existan otras actividades menos lesivas
que permitan alcanzar tales fines.

Principio de idoneidad. La actividad de inteligencia y contrainteligencia debe
hacer uso de medios que se adecuen al logro de los fines definidos en el arti-
culo 4.0 de esta ley; es decir que se deben usar los medios aptos para el cumpli-
miento de tales fines y no otros.

Principio de proporcionalidad. La actividad de inteligencia y contrainteli-
gencia deberd ser proporcional a los fines buscados y sus beneficios deben
exceder las restricciones impuestas sobre otros principios y valores constitucio-
nales. En particular, los medios y métodos empleados no deben ser despropor-
cionados frente a los fines que se busca lograr.

Estudiar el principio de proporcionalidad de la mano de su presencia legis-
lativa en el dmbito de la funcién de inteligencia y de contrainteligencia resulta
pertinente por dos razones concretas. Por un lado, permite observar, desde una
perspectiva normativa, los contenidos establecidos por el legislador para la apli-
cacién del principio de una actividad concreta de la administracién que desa-
rrolla un fin esencial de seguridad, y que, por ello, implica intervenciones en
los espacios de libertad individual (Wegener 2016, p. 297). Por otro lado, da
lugar a un andlisis sobre el fundamento de validez tedrico de la migracién que
ha sido expuesto con anterioridad en relacién con la necesidad de proteccién de
los derechos fundamentales. Esta fundamentacién representa un punto esen-
cial desde la perspectiva del Estado constitucional y democrético de derecho, el
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cual por definicién se debe a la publicidad de sus actuaciones (Ruiz, 2002, pp.
24-25) y, por lo tanto, una intromision en las esferas de libertad de los ciuda-
danos mediante el ejercicio de una funcién esencialmente secreta requiere de

una justificacién excepcional que asegure la vigencia de esos derechos.

En el caso del ¢jercicio de las facultades de la funcién de inteligencia se
ven involucrados, indefectiblemente, derechos fundamentales que deberdn ser
restringidos de conformidad con las finalidades de la funcién, abriendo una
posibilidad de vulneracién grave a libertades individuales (Wegener 2016, p.
312). En ese sentido, y segtin la justificacién de validez de conformidad con
la necesidad de proteccién (Bernal, 2015, p. 260), la vigencia del principio
de proporcionalidad aseguraria la posicién primaria de los derechos funda-
mentales frente a la intervencién estatal. Asi, el principio de proporcionalidad
actuarfa como una cldusula de limitacién en la intromisién de libertades funda-
mentales, en la medida en que exigirfa un estdndar estricto de justificacién de
la medida estatal.

Siguiendo esa linea argumentativa, el principio de proporcionalidad se
constituirfa como un seguro para la vigencia de los espacios de libertad que
podrian verse afectados con la materializacién de una actividad de inteligencia
o de contrainteligencia. En principio, podria pensarse que el desarrollo legis-
lativo del principio de proporcionalidad deberia ofrecer los criterios necesa-
rios para que el operador juridico se guie en el proceso de creacién de una
decisién —como resultado de la ponderacién— en torno a una actividad de
inteligencia garantizando la vigencia del principio y sin que se materialice
una pérdida generalizada de proteccién de libertades fundamentales (Klatt &
Meister, 2012, p. 161).

Ahora bien, es necesario identificar los elementos positivos del principio
y el alcance establecido por la regulacién y su desarrollo. Una lectura rédpida
del articulo 5.0 de la Ley 1621 de 2013 permite identificar los tres elementos
cldsicos del principio de proporcionalidad al establecer que quien sea compe-
tente para desarrollar una actividad de inteligencia o de contrainteligencia
deberd observar en todo momento los principios de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad (Ossenbiihl, 2000, p. 904).
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Por otro lado, como desarrollo de la regulacién legislativa, en el caso espe-
cifico del Ejército Nacional, el Manual Fundamental de Inteligencia (MFE 2-0)
establece que las actividades de inteligencia y contrainteligencia se rigen estricta
y permanentemente por los principios de necesidad, idoneidad y proporciona-
lidad determinados en el articulo 5.0 de la Ley 1621 de 2013 (EJC, 2017, p.
4). Alli mismo se transcriben los tres subprincipios y se condiciona la autoriza-
cién de las actividades de inteligencia o de contrainteligencia al cumplimiento
de los fines legales y de los principios de necesidad, idoneidad y proporciona-
lidad (Riithers et al., 2013, p. 430).

Teniendo en cuenta que el ejercicio de la funcién de inteligencia se
encuentra en constante tension con espacios fundamentales de libertad y priva-
cidad, se considera pertinente evaluar la posibilidad de identificar, en la posi-
tivizacién de los componentes del principio de proporcionalidad, elementos
objetivos para determinar si la actividad de inteligencia o de contrainteligencia
debe ser autorizada. Asi, al detenerse en la incorporacién legal puede, por un
lado, inferirse que las definiciones de los principios de necesidad, idoneidad y
proporcionalidad adoptadas por el articulo 5.0 de la Ley 1621 de 2013 corres-
ponde a las adoptadas jurisprudencialmente y los contenidos que repetida-
mente menciona la Corte Constitucional en sus sentencias. Esta afirmacién
encuentra sustento en la transcripcién de los subprincipios que se presenta en el
articulo 5.0 de la Ley 1621 de 2013 y en los materiales legislativos. Es asi como
en la exposicién de motivos puede leerse una referencia simple al significado de
cada uno de los subprincipios reforzando la necesidad de garantizar la vigencia
de los derechos fundamentales en el proceso de decisién sobre una actividad
de inteligencia. Sin embargo, no es posible identificar elementos concretos que
indiquen cémo deberfa asegurarse la aplicacién de los principios de necesidad,

idoneidad y proporcionalidad (Congreso de la Republica, 2011, p. 11).

Por el otro, respecto de la validez de los subprincipios, no es posible hallar
referencias precisas en la ley, ni en el MFE 2-0. Tampoco se desarrolla un
procedimiento mds preciso para la aplicacién del principio de proporciona-
lidad por parte del operador juridico autorizado para ordenar una actividad de
inteligencia o de contrainteligencia. En tal sentido, el desarrollo de la regula-
cién legal del principio de proporcionalidad no ofrece contenidos ni diferentes

ni mds desarrollados que la figura jurisprudencial. Con ello, puede atribuir-
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sele a la estructura de los subprincipios las mismas dificultades derivadas de la
generalidad y flexibilidad de la aplicacién del principio de proporcionalidad
(R&hl & Rahl, 2008, p. 654).

Con la finalidad de ofrecer unas pautas concretas de aplicacién del prin-
cipio de proporcionalidad al ejercicio de la funcién de inteligencia y de contra-
inteligencia resulta necesario entenderla en el marco de la nocién del Estado
constitucional y democrético de derecho. Una de las caracteristicas del tipo
estatal de esta generacién' consiste en entender que, en un orden positivo, la
Constitucién representa el elemento de mayor autoridad en el ordenamiento
estructurado de forma escalonada en el sentido cldsico (Wahl, 1981, p. 485).
Esa consideracién de la Constitucién como orden juridico de suprema auto-
ridad trae una consecuencia necesaria en términos de interpretacién —legal o
constitucional—: en un Estado democrético de derecho la valoracién de inte-
reses hecha por el legislador tiene un peso determinante en la interpretacion de
una norma, pues el contenido normativo no es otra cosa que el resultado de esa
valoracién (Riithers et al., 2013, p. 424). Ese resultado del proceso politico no
es mds que la respuesta del legislador a una problemdtica social especifica deter-
minada, a su vez, por el contexto histérico del que se deriva y por las considera-
ciones sociales en relacién con el contexto y las caracteristicas del problema que
se pretende resolver (Looschelders & Roth, 1996, p. 119)%. En ese sentido,
en virtud del principio democrdtico, las motivaciones del 6rgano legislativo
son determinantes para la aplicacién de una norma y estard condicionada por
el contexto histérico del proceso democrdtico (Riithers et al., 2013, p. 430).

En consecuencia, un andlisis completo de las finalidades de la imposicion
de los subprincipios del principio de proporcionalidad en la ley de inteligencia
requiere de un acercamiento a las motivaciones del legislador y a los problemas
especificos a los que pretendia dar solucién. Para establecer el alcance del prin-
cipio de proporcionalidad en los casos de las operaciones de inteligencia o
de contrainteligencia y compararlo con los desarrollos previstos por la Corte
es necesario acudir a la huella legislativa del articulo en concreto y de la Ley
1621 de 2013 en general. Una lectura de este tipo es apenas consecuente

19 Aqui se hace referencia a la afirmacién de Kriele sobre la existencia de un Teorifa del Estado para
cada tipo generacional. Ver, Kriele, Martin: Einfiihrung in die Staatslehre, Ed. Kohlhammer, 2003.

20 Muy critico sobre la capacidad politica de transformar las necesidades sociales en respuestas
normativas debido al alejamiento de las élites politicas y el electorado. (Ferrari 2012, pdgs. 192 y ss.)
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con la nocién, esta si normativa, del Estado social y democrético de derecho
descrito en la Constitucién (Riithers et al., 2013, p. 75). Ahora bien, en rela-
cién con el criterio fundante de validez del principio de proporcionalidad,
podria afirmarse segin Rohl y R6hl (2008) que se derivaria de la légica de la
relacién entre medio y finalidad, convirtiéndose de ese modo en un método
para la preparacién de decisiones valorativas, en este caso concreto, de la deci-

sién sobre una actividad de inteligencia o de contrainteligencia (Rohl & Réhl,
2008, p. 655)".

Una propuesta de interpretacién en ese sentido puede encontrarse en
el texto “Fundamentos normativos de la autorizacién de actividades de inte-
ligencia: el Ejército Nacional y la vigencia del Estado de derecho” (Solano,
2022). Alli, acudiendo a un andlisis, si se quiere sistemdtico, de la Ley 1621 de
2013, la Sentencia C-540 de 2012 —pronunciamiento de control previo—y
el contexto histérico de expedicién de la norma, se propone un marco norma-
tivo que refuerza la aplicacion del principio de proporcionalidad.

Siguiendo la exposicién propuesta por Solano (2022), los principios que
gufan la funcién de inteligencia y de contrainteligencia actuarfan como una
norma habilitante para el ejercicio de una facultad discrecional. Esa discrecio-
nalidad, sin embargo, no podria entenderse como una “libertad completa de
configuracién de la Administracién” (Solano, 2022, p. 267), sino como una
autorizacién dentro del marco normativo impuesto por las finalidades de la
funcién de inteligencia®. El papel delimitador del principio de proporciona-
lidad estd determinado por la interpretacién sistemdtica que hace el autor del
contexto histérico de la expedicién de la norma y la expresa manifestacién de
la vigencia primaria de unos derechos fundamentales especificos: derecho a la
intimidad, al buen nombre, habeas data®.

De igual forma, continda el autor, la afirmacién de una exigencia de

interpretacion restrictiva de los principios de necesidad, idoneidad y propor-

21 Es importante recordar que el Tribunal Constitucional alemdn ha reconocido que el funda-
mento de validez del principio de proporcionalidad se encuentra en el principio del Estado de derecho.

22 Ver, por ejemplo, Ejército Nacional 2017, pdg. 8. El MFE 2-0 Inteligencia condiciona la
autorizacién al cumplimiento de los fines de la funcién de inteligencia y de los principios de necesidad,
idoneidad y proporcionalidad.

23 El autor hace referencia, por ¢jemplo, a la exposicion de motivos de la ley en la que se expre-
saba la necesidad de regular de manera urgente el ejercicio de la funcién de inteligencia. Asi mismo, se
argumenta que el contexto histérico exigfa la regulacién como respuesta estatal a los abusos probados del
Grupo de Inteligencia y Andlisis (G3).
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cionalidad encontraria fundamento en la voluntad del legislador consistente en
atar el proceso a la ponderacion estricta de valores constitucionales como, por
ejemplo, los componentes del principio del Estado de derecho. En ese sentido,
el principio de dignidad humana, el principio de separacién de poderes y los
derechos fundamentales se configurarfan como valores constitucionales de
obligatoria observancia en el proceso de la toma de decisiones sobre una acti-

vidad de inteligencia o de contrainteligencia (Solano, 2022, p. 268).

Para concluir, se ofrece una herramienta metodolégica basada en lo que
el autor denomina un control previo institucional. Dicha herramienta corres-
ponde a las tres fases cldsicas del proceso de ponderacién (Solano, 2022, p.
273). Cada una de ellas debe responder a unos requisitos estrictos de inter-
pretacién en virtud del andlisis de contexto y de finalidades legislativas. La
decisién sobre la autorizacién de las actividades de inteligencia o de contrainte-
ligencia dependeria de unos criterios adicionales derivados de la interpretacién
normativa y sistemdtica en el marco del contexto histérico y de limitaciones
impuestas en diferentes articulos de la Ley 1621 de 2013, lo que constituiria
un marco normativo que pretende reducir las posibilidades de arbitrariedad
del operador juridico.

Esta propuesta metodoldgica podria constituirse como un procedi-
miento estricto y seguro para la aplicacién del principio de proporcionalidad
en un dmbito de tensién entre libertades fundamentales y el fin de segu-
ridad del Estado. Sin embargo, dificilmente podria negarse que los criterios
objetivos propuestos no se derivan del principio de proporcionalidad trasla-
dado jurisprudencialmente y que con posterioridad fue positivizado, sino que
resultan de un ejercicio de interpretacién juicioso y respetuoso del principio

democrético desde una perspectiva de la interpretacién subjetiva (Riithers et

al., 2013, p. 424).

En sentido estricto, la autorizacién de una actividad de inteligencia o de
contrainteligencia no consiste en una aplicacién ponderada en la que se garan-
ticen de igual forma derechos fundamentales y el fin de seguridad del Estado,
sino que se traduce en la obligacién de justificar una intervencién en esos
derechos constitucionales (Schlink 2014, pp. 127). Por ello, la exigencia de un
corredor juridico que delimite cada uno de los componentes del principio de
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proporcionalidad privilegiando ciertos derechos fundamentales, tal y como lo
propone Solano, es un intento desde la ciencia juridica de asegurar decisiones
objetivas que vayan mids alld del resultado de un proceso de argumentacién
juridica (Garcia, 2009, p. 18).

En lo que respecta al principio de proporcionalidad (simple y complejo,
segin la categorizacién desarrollada jurisprudencialmente), muy a pesar de
la intencién de la Corte Constitucional, continta siendo una metodologia
vaga y flexible que depende de un proceso de argumentacién del operador
juridico facultado para decidir sobre una actividad de inteligencia o de contra-
inteligencia. Asi mismo, traslada el fundamento de validez del derecho de un
ordenamiento positivo a una metodologia de la argumentacién en el proceso
de toma de decisiones, tal y como ocurre en la ponderacién en el dmbito de
planeacién donde se asegura un espacio de creacién juridica y no de interpre-
tacién propiamente dicha (Ossenbiihl, 2000, p. 904). Esto tltimo seria menos
problematico si no se estuviera frente a las tensiones de los espacios secretos del

Estado constitucional y su finalidad de seguridad.

Conclusiones

Primera. El principio de proporcionalidad tiene un origen determinado por
su finalidad especifica: la limitacién de mdrgenes de apreciacion de la orga-
nizacién estatal para garantizar los espacios de libertad individuales. Su desa-
rrollo posterior en la jurisprudencia constitucional y en la dogmdtica alemana
obedece a unas caracteristicas bésicas de su ordenamiento juridico y la posi-
cién privilegiada de los derechos fundamentales. Lo llamativo del principio de
proporcionalidad se reduce a una gran flexibilidad en su aplicacién que le abre
un espacio extenso de creacién mediante argumentacién al operador juridico
llamado a aplicarlo, bien sea desde la perspectiva de operador administrativo
en el proceso de toma de decisiones o de operador judicial en su tarea de
correccién de las actuaciones estatales. Esa flexibilidad, sin embargo, también
puede ser origen de inseguridad juridica y de tratos desiguales sin opcién de

control objetivo.

La incorporacién legal del principio de proporcionalidad, como en el
caso de la ley de inteligencia, es una muestra de que su aplicacién en dmbitos
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de derecho fundamental requiere de la imposicién de limites adicionales que
regulen el ejercicio del operador juridico autorizado por la norma para la toma
de decisiones. El principio de proporcionalidad como metodologia para la
construccién de decisiones juridicas —o para el control de una medida deter-
minada— no ofrece criterios objetivos, claros y precisos que garanticen un
proceso racional para la toma de una decisién, pese a la promesa de raciona-
lidad sobre la que descansa su aplicacién. En términos reales es el operador
juridico el que determina los intereses que deben ser sopesados y quien a su
vez otorga una valoracién especifica producto de un proceso de argumentacién

propio (Garcia, 2009, p. 2).

Segunda. El contexto de migracién de una idea constitucional por la
jurisprudencia de un tribunal constitucional puede resultar un intento inte-
resante de didlogo entre tribunales y entre teorfa y practica. Sin embargo,
también genera dudas sobre el respeto por la estructura escalonada del orde-
namiento juridico. Desde la perspectiva de la teorfa del derecho con funda-
mento de validez positivo, todo el ordenamiento juridico tiene una pretensién
de asegurar la validez del derecho creado en virtud de la observancia de los
principios de competencia y de procedimiento. En el caso de las migraciones
jurisprudenciales, esa observancia se dificulta. A pesar del intento de soportar
normativamente el traslado de la figura mediante el principio del Estado de
derecho y la necesidad de proteccién de derechos fundamentales, no es posible
afirmar que existe certeza sobre el fundamento positivo que le otorga fuerza
normativa constitucional al principio de proporcionalidad.

Los elementos conceptuales del principio parecen repetirse constante-
mente de sentencia en sentencia sin una confrontacién clara con las criticas
recurrentes —que también migran, aunque de manera mds lenta— sobre la
utilizacién de un principio multifuncional con un inmenso deseo de conver-
tirse en el componente universal del neoconstitucionalismo (Reimer, 2013, p.
28). Dada la rapidez de la migracién del concepto por los pronunciamientos de
tribunales tanto nacionales como internacionales y de las corrientes neocons-
titucionalistas que se apropian de los diversos 6rdenes juridicos, parece que un
nuevo fantasma recorriera Europa y Latinoamérica: el fantasma del principio

de proporcionalidad.
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Introduccion

En 1979, mediante la Resolucién 34/169, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopté el Cédigo de conducta para funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley en adelante c6digo de conducta o simplemente c6digo (Asamblea
General ONU, 1979). En el articulo 3.° de este cédigo se contempla la posi-
bilidad de que estos funcionarios empleen la fuerza, condicionando su uso a lo
estrictamente necesario y a la relacién con el desempefio de sus tareas. Ademds,
segtin se desprende de los comentarios institucionales realizados a esta disposi-
cion, el uso de la fuerza debe ser excepcional y, en todo caso, debe atender a los
principios nacionales de proporcionalidad.

Aquel afo inicié entonces la regulacién internacional del uso de la fuerza
y de las armas en contextos ajenos a los conflictos armados, esto es, en aquellos
casos donde el inico marco normativo aplicable es el de los derechos humanos.
Sin embargo, tuvo que pasar una década para que la comunidad internacional
retomard este impulso de regulacién de este tipo de conductas por parte los

agentes estatales.

Fue asi como en 1990 se aprobaron los Principios bdsicos sobre el empleo
de la fuerza y de las armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley en el marco del Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente (en adelante principios
bésicos) (Estados participantes, 1990). En el numeral 5.0 de este instrumento,
se menciona expresamente que el empleo de las armas de fuego debe hacerse
con moderacién y en proporcién con la gravedad del delito y con el obje-
tivo legitimo que se persiga. Asi mismo, en su numeral 7 se dispone que los
Gobiernos deben adoptar las medidas necesarias para castigar el uso abusivo
tanto de la fuerza como de las armas de fuego por parte de estos funcionarios.
Aunque, y aqui radican algunas de las criticas a este instrumento, de acuerdo
con el primero de estos principios, todos ellos se dirigen exclusivamente al

empleo de la fuerza y de las armas de fuego contra las personas.

A estos dos instrumentos internacionales se suman recientemente los
Lineamientos suplementarios sobre armas menos letales, (en adelante lineamientos
suplementarios) (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos [ACNUDH], 2020). Lineamientos que, ademds de
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referir el principio de proporcionalidad como los instrumentos precedentes,
incluyen una definicién de este; agregan la previsién de rendir cuentas para
esclarecer, entre otros aspectos, si el uso de la fuerza fue proporcional, e ilustran

su aplicacién en escenarios concretos.

La definicién del principio de proporcionalidad consagrada en ese instru-

mento internacional es del siguiente tenor:

Principios generales sobre el uso de la fuerza
Proporcionalidad

2.10 Eltdipoy el grado de fuerza utilizada y el dano que razonablemente cabe
esperar que provoque deberdn ser proporcionales a la amenaza que represente
una persona o un grupo de personas o al delito que una persona o un grupo
esté cometiendo o vaya a cometer. La fuerza utilizada nunca deberfa ser exce-
siva en relacién con el objetivo legitimo que se pretende alcanzar. Por ejemplo,
no se puede utilizar una fuerza que probablemente provoque lesiones mode-
radas o graves —incluso si se ejerce con armas menos letales— con el tnico
fin de exigir el cumplimiento de una orden a una persona que solo se resiste de
forma pasiva. En todo momento, el personal de las fuerzas del orden deberia
considerar y reducir al minimo las posibles repercusiones accidentales de su
uso de la fuerza sobre los testigos, los transetntes, el personal médico y los
periodistas. Deberd abstenerse de usar la fuerza directa contra esas personas, y
todo impacto accidental debe ser estrictamente proporcional al objetivo legi-
timo que se pretende alcanzar. (ACNUDH, 2020).

Sobre la rendicién de cuentas, los lineamientos suplementarios senalan
que en aquellos eventos en que se produzca una lesién a una persona se requiere
presentar un informe en el que quede claro si el uso de la fuerza fue necesario
y proporcional, sefialando, para ello, 1) las circunstancias en que se presen-
taron los hechos, 2) las caracteristicas de la victima, 3) las medidas adoptadas
para evitar el uso de la fuerza, 4) el tipo y la forma de la fuerza empleada, 5)
la motivacién, 6) su eficacia y 7) sus consecuencias. Con este informe deberia
ser posible determinar si el uso de la fuerza fue licito en el caso concreto y

abstraer las ensenanzas que se desprenden de estos sucesos para casos poste-

riores (ACNUDH, 2020, ntiim. 3.4).

Y, entre los escenarios de aplicacién del principio de proporcionalidad,

los lineamientos suplementarios sefalan que:
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En casos de detencion, la fuerza utilizada debe ser proporcional tanto con

el objetivo buscado como con la resistencia encontrada. Y, si la persona intenta

huir, el grado de fuerza utilizada para impedir la fuga debe ser proporcional a

la gravedad de la amenaza que esa persona representa (nim. 6.1.1)

En casos de personas privadas de la libertad, los agentes estatales deben
abstenerse de utilizar la fuerza contra ellas, salvo en los siguientes
eventos: como ultimo recurso, en legitima defensa, o cuando el
prisionero trate de escapar o se resista activa o pasivamente a una
orden basada en la ley. En todo caso, la fuerza utilizada debe ser
siempre proporcional (nim. 6.2.3).

Durante una manifestacion, si el uso de la fuerza es necesario
y
proporcionado, se debe hacer lo posible para evitar o reducir el

riesgo de lesiones o de muerte para los manifestantes (nim. 6.3.1).

Respecto de los proyectiles de impacto cinético, esto es, las balas o
pelotas de goma o los cartuchos bean bag, estos pueden usarse solo
en caso de fuego directo, para golpear la parte inferior del abdomen o
las piernas de las personas y con el fin de hacer frente a una amenaza
inminente. En consecuencia, se estipula que el disparo de multiples
proyectiles de esta naturaleza no cumpliria con los principios de
necesidad ni de proporcionalidad (nim. 7.5.2 'y 7.5.6).

En el caso de wuso de caiones de agua, para cumplir con los requi-
sitos de necesidad y proporcionalidad debe haber una planificacién
cuidadosa previa y una gestién con mando y control de un agente
que tenga nivel superior (nim. 7.7.2)

Al lado de estos instrumentos internacionales, y siguiendo un orden

cronoldgico, destacamos también en este apartado introductorio algunas

opiniones relacionadas con la proporcionalidad del uso de la fuerza y de las

armas emitidas por agentes estatales y por organismos gubernamentales y no

gubernamentales, las cuales retomamos con més detalle en el cuerpo de este

capitulo.

En este sentido, traemos a colacién el Informe provisional sobre la situacion

mundial de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias, presentado por

el entonces relator especial Philip Alston (2006). Este informe es muy citado
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en lo que al uso de la fuerza por parte de agentes estatales se refiere, y no es
para menos, ya que en el momento en que se presenté hubo una reactivacién
de la temdtica puesto que se puso en evidencia, mediante casos especificos, la
utilidad de cada uno de los criterios que estas actuaciones deben atender, entre

los que se encuentran la proporcionalidad.

En su informe, el relator precisé que la proporcionalidad es un requisito
complementario al de necesidad. Desde esta perspectiva, el relator sefialé que
la proporcionalidad constituye un limite absoluto al nivel tolerable de fuerza
de acuerdo con la amenaza que el sospechoso represente para otras personas,
mientras que la necesidad impone la reduccién al méximo posible del nivel de
tuerza aplicada, independientemente del nivel de fuerza que seria proporcional
(parr. 40-41).

Destacamos igualmente una publicacién de la ONG Amnistia
Internacional (2016), en la que se marcan algunas directrices para la aplicacién
adecuada de los Principios bédsicos aprobados en 1990. Para esta ONG, en la
ley y en los procedimientos operativos nacionales, es necesario regular el uso
de la fuerza y de las armas no solo contra las personas, sino también contra
los objetos, puesto que su afectacién puede reportar consecuencias para las

primeras.

Amnistia Internacional califica el quinto principio bésico como e/ prin-
cipio de proporcionalidad, sin que asi se haya consagrado expresamente. Esto
por cuanto dicho principio exige establecer si hay un equilibrio entre las
ventajas o los beneficios del uso de la fuerza y las posibles consecuencias y
dafos causados por su uso, teniendo en cuenta que siempre debe perseguirse
un objetivo legitimo.

Como precisa la ONG, citando al relator especial sobre ejecuciones
extrajudiciales Alston (2014), la aplicacién del principio de proporcionalidad
implica comparar el bien que se pretende conseguir con la amenaza planteada,
es decir, el interés protegido con el eventual interés perjudicado. De alli que se
afirme que la proporcionalidad es el criterio que permite determinar el grado

méximo de fuerza que puede emplearse en un caso concreto.

De este modo, teniendo en mente los instrumentos acogidos por la comu-

nidad internacional desde hace mds de cuarenta afios, en el caso del cédigo
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referido, los principios basicos y los lineamientos suplementarios, asi como los
documentos presentados por actores relevantes en materia de DIDH, como
el relator especial Alston y Amnistia Internacional, nos preguntamos cudl ha
sido en Colombia el desarrollo del principio de proporcionalidad respecto del uso
de la fuerza y de las armas en contextos ajenos al conflicto armado interno. Esto
delimitando nuestro objeto de estudio a los funcionarios encargados de hacer
cumplir la ley; al marco juridico del DIDH; a ciertos pronunciamientos tanto
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como de la Corte
Constitucional colombiana, y al examen de algunas disposiciones relativas al

tema respecto a la Policia Nacional de Colombia.

La pertinencia y relevancia de la seleccién de este tema se justifica en la
medida en que, luego de una revisién bibliogréfica sobre este, se observa que,
si bien las temadticas del uso de la fuerza y de la proporcionalidad son abordadas
abundantemente, se tienen pocos escritos que pongan en relacién estas dos
variables y estos disminuyen, atin mds, si nos centramos en contextos ajenos al

derecho internacional humanitario y en el caso colombiano.

Los principales hallazgos de un rastreo bibliogrifico sobre el tema fueron
que: 1) el mayor desarrollo de este se ha dado desde la academia, en particular,
con trabajos de tesis de pregrado y posgrado (Pariatanta, 2020; Pérez, 2020
Zuluaga et al., 2018; Pulido, 2014; & Rodriguez, 2014); 2) para América
Latina, el interés sobre el tema se hace mds palpable en paises como Venezuela,
México y Pertt (Benavides et al., 2021; Gémez, 2021; Abril & Herrera, 2020;
Pariatanta, 2020; & Herrera, 2019); y 3) los escritos existentes se centran,
sobre todo, en el uso de la fuerza y de las armas que realiza la policia (Benavides
et al., 2021; Abril & Herrera, 2020; Pariatanta, 2020; & Herrera, 2019).

Este capitulo es un texto reflexivo y de andlisis sobre las particularidades
que tiene en Colombia la aplicacién del principio de proporcionalidad en los
casos del uso de la fuerza y de las armas por parte de funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley en contextos ajenos a un conflicto armado interno.
Por lo tanto, no se trata de un articulo meramente descriptivo o de una inves-
tigacién exploratoria o correlacional. Si bien nuestro aporte inicia con una
descripcién del Estado actual del tema en el orden internacional, regional y
local no busca quedarse en la simple relacién de instrumentos de estas escalas
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o en la presentacién cronolégica de figuras o conceptos juridicos relacionados
con esta temdtica. Al contrario, buscamos examinar el tratamiento que a este
principio se le ha dado en Colombia en el contexto de situaciones en las que

no hay un conflicto armado.

Con esta finalidad, analizamos el contenido y la interpretacién de estas
regulaciones y hacemos una critica sobre su materializacién en nuestro pais. Lo
que nos conduce a destacar los aspectos por mejorar, asi como algunos aportes
y avances recientes, en este tltimo caso desde instituciones concretas como la
Policia Nacional. Se trata, entonces, de enriquecer la interpretacién en esta
temdtica, de aportar a la contextualizacién en que la misma se ha desarrollado
y de hacer énfasis en detalles que han pasado inadvertidos al no haberse reali-
zado, hasta el momento, un estudio que involucre escalas universales, regio-

nales y nacionales en la materia.

Para el desarrollo de este capitulo empleamos un enfoque cualitativo.
Como lo resaltan Nizama y Nizama (2020), antes se pensaba que este enfoque
estaba reservado para las ciencias naturales, pero hoy se acepta que puede ser
empleado en las ciencias sociales y humanas, en concreto en las investigaciones
juridicas. Siguiendo a estos autores tenemos que este enfoque entrafia un gran
soporte conceptual, lo que facilita acercarse al significado, contenido, alcances
y limites de las figuras juridicas por estudiar y, como resultado de esto, puede

presentarse un aporte con motivacién y relevancia social.

Como lo pone de presente Fix-Zamudio (1995, citado por Nizama &
Nizama, 2020, p. 74), con la investigacién juridica se busca dar soluciones
juridicas adecuadas a los problemas actuales para lo cual debe indagarse c6mo
adecuar los sistemas juridicos a los cambios sociales. Por lo tanto, uno de los
objetos de estudio de este tipo de investigaciones es la realidad normativa (Solis,
2008, citado por Nizama & Nizama, 2020, p. 75). Asi, a partir de elementos
de escalas universales y regionales, procedemos a poner de presente cémo se
aborda el principio de proporcionalidad en la esfera nacional y exponemos los

aspectos que pueden mejorarse.

Enfocar es dirigir la atencién hacia un punto determinado. En el caso
de una investigacion, ese punto no es mds que la busqueda del conocimiento

y; en el caso de una investigacién juridica cualitativa, se trata, por un lado, de
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describir y, por otro, de comprender una situacién o fenémeno. No se busca
entonces cuantificar, predecir o controlar una situacién como sucede en el
enfoque cuantitativo, ya que el objetivo de una investigacién con enfoque
cualitativo no es probar la validez universal de una tesis ni contrastar matemd-

ticamente un supuesto formulado.

En el enfoque cualitativo se concretan pricticas interpretativas que
favorecen la construccién de argumentos mediante un marco teérico y de su
confrontacién con experiencias. Por ello nuestro particular interés en delimitar
la evolucién y el alcance que en cada etapa y escala se le da al principio de
proporcionalidad bajo la delimitacién propuesta para nuestro estudio, esto es,
situaciones donde no hay un conflicto armado y donde el marco juridico de

referencia son los derechos humanos y no el derecho internacional humani-

tario (DIH).

De otra parte, en las investigaciones con este tipo de enfoque, en la
recoleccién de datos no se aplica una medicién numérica, sino métodos mds
flexibles que permitan exponer la complejidad e integralidad del contexto
que enmarca la problemdtica. De alli que en esta investigacién predomine la
consulta de textos juridicos y de fuentes bibliograficas doctrinales, asi como la
consulta selectiva de instrumentos internacionales, de normatividad interna y
de algunos pronunciamientos vinculados al tema de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante CtelDH) y de la Corte Constitucional
colombiana.

En consecuencia, dentro del enfoque cualitativo privilegiamos las meto-
dologfas de consulta de dogmdtica juridica y de hermenéutica juridica, en la
medida en que desde textos normativos o doctrina especializada en la materia
se exponen y, en algunos casos, se proponen interpretaciones plausibles de estas
fuentes para dar cuenta de la evolucién de este principio y de su aplicacién

actual en Colombia.

Finalmente, como etapas de nuestra investigacién y tomando como refe-
rencia los autores citados, transitamos primero por una fase exploratoria y de
reflexién en que indagamos en distintas bases de datos el estado del arte del
tema, abstrayendo de esta forma nuestra problemdtica juridica. Luego avan-

zamos a una etapa de planeacién en la que fundamentalmente nos centramos
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en la delimitacién de nuestro objeto de estudio y la escogencia de nuestras refe-
rencias bibliograficas. Y por tltimo, realizamos la etapa de andlisis de la infor-
macion en la que contrastamos los avances del tema en las escalas universal,

regional y local.

Como resultado tenemos la propuesta de divisién de este capitulo en tres
apartados. En el primero se hardn precisiones sobre el alcance que se le ha dado
al principio de proporcionalidad respecto del uso de la fuerza en contextos
diferentes a los conflictos armados. Para ello, se dard cuenta del tratamiento
que la temdtica ha tenido tanto desde el 4mbito internacional como desde el
regional. Con estos elementos claros, en la segunda parte nos centraremos en
algunas sentencias de la Corte Constitucional colombiana, buscando poner de
presente como se aborda el tema del principio de proporcionalidad por este
tribunal y tratando de establecer si existen particularidades en la valoracién y
aplicacién de este principio en lo que atafe al uso de la fuerza y de las armas
en nuestro pais. En la tercera parte, a propésito de la sentencia mds significa-
tiva de la Corte Constitucional, relacionada con este principio, desde nuestro
punto de vista, la Sentencia SU-190-21, nos remitimos al desarrollo norma-
tivo que este tema ha tenido en la Policia Nacional de Colombia. Finalmente

se exponen unas breves conclusiones.

El principio de proporcionalidad en el uso de la fuerza
en contextos diferentes del DIH

Antes de abordar la problemdtica planteada, esto es, cudl ha sido el desarrollo
del principio de proporcionalidad con relacién al uso de la fuerza y de las armas
en Colombia en contextos ajenos al conflicto armado interno, estimamos
pertinente ahondar en el por qué desde el inicio de nuestro texto hemos sido
tan enfdticos en la delimitacién de nuestro estudio a situaciones en las que no
se presentan conflictos armados. Esta delimitacién nos permite transmitir al
lector el que no trataremos el principio de proporcionalidad desde el DIH. En
otras palabras, no abordamos la aplicacién de este principio ni en situaciones
de conflicto armado interno ni en situaciones de conflicto armado interna-
cional. La seleccién obedece a que el tema del uso de fuerza en escenarios de

conflicto armado obedece a légicas particulares que conducen a que el trata-
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miento de este principio tenga caracteristicas particulares. Recordemos que en
escenarios donde se aplica el DIH se busca debilitar a la contraparte y por ello
el uso de la fuerza letal es permitido contra objetivos militares como primer
recurso, siempre atendiendo a las regulacién de este derecho sobre los métodos

y medios permitidos (Comité Internacional de la Cruz Roja [CICR], 2018).

En cambio, en situaciones como disturbios internos, motines, protesta u
otras situaciones de violencia que no se califiquen como un conflicto armado,
el marco juridico por atender es el DIDH. En este sentido, la finalidad de
los agentes estatales es mantener o restablecer el orden piblico y alli, solo por
mencionar un ejemplo de diferenciacién, el uso de la fuerza letal es el dltimo
recurso. Por consiguiente, en este tipo de casos el uso de la fuerza y de las armas
se restringe a lo estrictamente necesario. Con base en lo anterior, es imprescin-
dible determinar la situacién de cara a la que estdn los agentes estatales. Asi,
si estdn frente a una parte en el conflicto o a personas que estdn participando
directamente en las hostilidades, el marco juridico por considerar serd el DIH.
Al contrario, si se estd frente a la poblacién civil, el marco juridico aplicable es
el DIDH y, por lo tanto, el nivel de fuerza por implementar siempre debe ser

el minimo posible.

Como lo pone de presente el CICR (2018), tanto el DIH como el DIDH
tienen en comun algunos principios que deben poner en préctica los agentes
estatales. Y, entre esos principios, estd el de proporcionalidad. Para el DIH, el
principio de proporcionalidad se relaciona con el examen entre el uso de la
fuerza que se quiere implementar y la ventaja militar que se logrard con esa
accién; mientras que, como veremos con detalle en este escrito, el principio de
proporcionalidad en el marco del DIDH busca sopesar el riesgo o dano que en
un momento dado una persona puede causar a un tercero con la forma en que

esta persona pueda ser neutralizada.

Ahora bien, quisiéramos también poner de presente que cuando se alude
al DIH y al DIDH se hace referencia igualmente a situaciones de conver-
gencia y situaciones de complementariedad. En el primer caso, las situaciones
de convergencia, encontramos dos supuestos. El primero, en el que en ciertos
paises, como es el caso colombiano, concurren en un mismo espacio geogra-

fico situaciones de conflicto armado interno y de disturbios internos. Alli, en
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nuestro criterio, la aplicacién de estas ramas del derecho no son intercambiables
y las autoridades tendrdn la responsabilidad de dar una aplicacién adecuada a
cada uno de estos érdenes juridicos segtin la calidad de los actores que inter-
vengan. El segundo, cuando concurre la aplicacién de los 6rdenes juridicos
ante situaciones que son tratadas por los ordenamientos, por ejemplo, con
relacién a situaciones como torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes,
detenci6n y prisién arbitrarias, garantias al debido proceso o discriminacién, lo
que apuntaria a un refuerzo en la proteccién de los derechos humanos pues se

da una aplicacién acumulativa de ambos cuerpos de normas (Heintze, 2004).

Las situaciones de complementariedad, por su parte, apuntan a senalar
que la aplicacién del DIH no excluye per se la aplicacién simultdnea del
DIDH. Por lo cual, en situaciones de conflicto armado, el criterio de seleccién
es la especialidad, lo que significa que prevaleceria, en principio, el DIH; pero,
lo cierto es que, en casos de vacio debe aplicarse de manera complementaria
o subsidiaria el DIDH, de donde se desprende que el DIDH estd vigente en
todo momento, esto es, tanto en tiempos de paz como en tiempo de conflictos
armados (CICR, 2010).

Insistimos entonces en que nuestro texto se limita a tratar situaciones en
las que no hay conflictos armados. Comenzaremos entonces por esclarecer cudl
es la interpretacién y el alcance que se le ha dado al principio de proporcio-
nalidad en este contexto en particular desde los 4mbitos mundial y regional.
Para ello, mds que reiterar el contenido del c6digo de conducta, de los princi-
pios bésicos y de los lineamientos suplementarios, queremos aproximarnos a
la aplicacién o utilizacién que este marco internacional minimo ha tenido por
parte de organismos e instancias destinadas a la proteccién de los DD. HH.
Lo anterior teniendo en cuenta que, dada la redacciéon de estos instrumentos
internacionales, su contenido y valor juridico se asocia mds con el de directrices

que con el de mandatos juridicos imperativos.

Retomamos entonces el Informe provisional sobre la situacion mundial de
las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias, presentado en su momento
por el relator especial Philip Alston (2006). En ese informe, hay un apartado
especifico sobre el uso de la fuerza letal por los encargados de hacer cumplir la

ley y, alli, el relator realiza dos apreciaciones relevantes, en nuestro criterio, para
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el tema que nos ocupa. La primera, relativa al riesgo que se corre al contemplar
el principio de necesidad e ignorar el de proporcionalidad cuando se regula el
uso de la fuerza y de las armas por parte de agentes estatales en las legislaciones
internas. La segunda consiste en que, para el relator, algunas disposiciones del
cddigo de conducta y de los principios bésicos se derivan del derecho interna-
cional consuetudinario o del convencional y, por lo tanto, tendrian un carcter
vinculante. Tal serfa el caso, segiin lo menciona, del articulo 3.0 del cédigo de
conducta, que recoge justamente la proporcionalidad en el uso de la fuerza y
de las armas, y del principio noveno de los principios bésicos sobre uso propor-

cional de armas letales.

La primera apreciacién merece un comentario particular. Segin el
relator, esta es el reflejo de una incompatibilidad de las normas nacionales con
los principios recogidos en el dmbito internacional, asi como de una falta de
comprensién sobre la diferenciacién y complementariedad entre los criterios
de proporcionalidad y necesidad. Como ejemplo concreto, el relator cita el
caso de Nigeria, para lo cual contextualiza la situacién: segtin la legislacién de
ese pais para el momento del informe, los agentes estatales podian utilizar sus
armas de fuego contra las personas que incurrieran en un comportamiento
castigado con minimo siete anos de cdrcel. Lo preocupante era que, huir de las
autoridades, independientemente de la razén por la cual se estaba capturado,
contemplaba esta pena, por lo cual, en Nigeria, era licito para un agente estatal
matar a alguien argumentando que se estaba fugando. Por lo tanto, la medida
era necesaria, pero su aplicacién a casos concretos podia resultar despropor-

cional.

Para el relator, el requisito de proporcionalidad en el uso de la fuerza y de
las armas prescribe un limite absoluto a la fuerza tolerada, el cual depende de
la amenaza que el sospechoso represente para otras personas. En otras palabras,
las vidas y el bienestar de las otras personas son lo que respaldan el uso de la
fuerza por parte de agentes estatales contra un sospechoso. De alli que se sefiale
que el uso de la fuerza debe ser proporcional en relacién con la gravedad del
delito y con el objetivo legitimo que se persigue. Y el relator puntualiza que, en
el caso del uso de la fuerza letal, a los agentes estatales se les permitiria matar

solamente para proteger la vida de otras personas. Por lo tanto, debe operar
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una valoracién previa entre la probabilidad objetiva y previsible de que no
reducir al sospechoso puede causar la muerte de otras personas. De alli que el
relator haya afirmado, tajantemente, que si todas las medidas proporcionales
resultan insuficientes para detener al sospecho, debe permitirsele huir. En este
punto, simplemente llamamos la atencién en la temdtica del informe, esto es,
las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias, para con ello entender
por qué no se abordaron otras situaciones particulares como la legitima defensa

de los agentes estatales.

De cara a las consideraciones del relator estimamos que, por un lado, se
requiere avanzar en los dmbitos nacionales sobre el reconocimiento del cardcter
vinculante de muchas de las disposiciones del cédigo de conducta y de los
principios basicos ya sea en virtud de que estos se han tornado en costumbre
internacional o porque érganos autorizados para la interpretacién de tratados
las han acogido para esclarecer el alcance y la interpretacién de las normas
convencionales. Por otro lado, se demuestra que la diferencia entre los criterios
de necesidad y proporcionalidad es mds que tedrica puesto que, se traduce en
la prictica en consecuencias palpables que repercuten en el grado de protec-

cién del derecho a la vida y de la integridad de las personas.

Otro criterio de peso que quisiéramos resaltar derivado del DIDH
y relacionado con el principio de proporcionalidad en el uso de fuerza por
parte de agentes estatales es el del Comité de Derechos Humanos del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, tratado al que nos referiremos en
adelante como PIDCP. En su Observacién general N.°36 sobre el articulo 6.°
del PIDCP relativo al derecho ala vida (2018), el comité indica que la privacién
de la vida se califica como arbitraria, entre otras razones, cuando los agentes
estatales dejan a un lado la proporcionalidad en sus acciones. Y advierte que,
en el caso del ¢jercicio de fuerza potencialmente letal, no puede hablarse de uso
proporcionado de la misma cuando se estd frente a una amenaza que no sea de
extrema gravedad como sucede, por ejemplo, al proteger la propiedad privada
o al impedir la fuga de un presunto delincuente o de un delincuente que no
represente una amenaza considerable para un tercero. El comité también insta
expresamente a los Estados a que sus legislaciones internas sean compatibles

con los instrumentos internacionales pertinentes en el tema, como lo son el
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cddigo de conducta y los principios bésicos, y agregarfamos nosotros, aunque
para el momento no se habian expedido, los lineamientos suplementarios, y a

que se capacite a sus agentes sobre el contenido de estos (parr. 18 y 19).

En este punto, nos parece pertinente también detenernos en la revisién de
algunos fallos de la CteIDH en los cuales este tribunal regional se ha pronun-

ciado sobre la proporcionalidad en el uso de la fuerza y de las armas por parte

de agentes estatales (CIDH, 2020).

Lo anterior en la medida en que, si desde el sistema juridico colombiano
no estamos convencidos del cardcter vinculante del cédigo de conducta, de los
principios bdsicos, ni de los lineamientos suplementarios, asi como tampoco
de la obligatoriedad del Informe provisional sobre la situacion mundial con
respecto a las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias de 2006, ni de
la Observacién general N.o 36 del Comité de DD. HH. del PIDCP, no cabe
duda que el Estado colombiano es parte en el SIPDH y ha aceptado la compe-
tencia jurisdiccional de la CteIDH. Por esta via, las autoridades colombianas,
particularmente las judiciales, estdn llamadas a ejercer un control de conven-
cionalidad difuso, control en el cual, segtn lo establecido por la CtelDH desde
2000, las interpretaciones de las providencias dictadas por ese tribunal regional
deben incluirse (CtelDH, 2006a).

Desde esta perspectiva, comenzamos por sefialar que la CteIDH resalta
que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) carece de
un listado de casos o circunstancias en que el uso de la fuerza y de las armas por
parte de agentes estatales pueden calificarse como justificados. Por este motivo,
este tribunal ha estimado pertinente recurrir a instrumentos internacionales
como el cédigo de conducta y los principios bsicos, con el fin de darle un
alcance adecuado a las obligaciones que se desprenden de los articulos 4.0 y
5.° de la CADH, relativos al derecho a la vida e integridad personal respectiva-
mente (Cte]DH, 2015, parr. 264).

En uno de sus mds recientes casos relacionados con el tema que nos
ocupa, la CtelDH reiteré y ampli6 su jurisprudencia sobre el uso de fuerza
y de las armas por parte de agentes estatales, por lo que nos centraremos en

el andlisis de ese fallo (CteIDH, 2014, pdrr. 122-148). En esa oportunidad,
la CtelDH senalé que, siempre que uno de estos agentes haya producido la
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muerte o lesiones a una persona, es necesario examinar o investigar el ejer-
cicio de esta fuerza. Para ello, el tribunal recuerda que el Estado tiene la carga
de ofrecer una explicacién satisfactoria y convincente de lo ocurrido para asi
eliminar toda duda sobre su posible responsabilidad por uso excesivo de la

fuerza y de las armas.

En ese mismo caso de 2014, la CteIDH retoma el c6digo de conducta
y los principios bésicos para delimitar tres momentos relacionados con el uso
de la fuerza y de las armas por parte de agentes estatales. Estos momentos
son: acciones preventivas, acciones concomitantes y acciones posteriores. La
Ctel DH precisa que, en cada uno de ellos, la valoracién del juez sobre la legi-
timidad del uso de la fuerza y de las armas cambia. A efectos de este escrito,
haremos especial énfasis en las acciones concomitantes donde se evaltian los
principios de finalidad legitima, absoluta necesidad y, por supuesto, propor-

cionalidad.

Frente a las acciones preventivas relacionadas con el uso de la fuerza y
de las armas, para la CteIDH es indispensable que los Estados cuenten con
unas condiciones minimas que garanticen el uso acertado de esta fuerza y de
estas armas por parte de sus agentes, condiciones que se materializan en tres
aspectos: 1) la existencia de un marco juridico que regule el ejercicio de su uso;
2) el otorgamiento de un equipamiento idéneo para los funcionarios que estdn
llamados a utilizar la fuerza y las armas, y 3) la seleccién, la capacitacién y el

entrenamiento debido a los respectivos agentes.

De estos tres aspectos se infiere que los Estados deben ajustar su legisla-
cién nacional a los estdndares internacionales que han suscrito de buena fe,
particularmente al c6digo de conducta y a los principios basicos; que el ente
estatal debe proveer las armas, las municiones y los equipos ajustados a las
circunstancias, con el 4nimo de evitar o reducir al maximo las lesiones o la
muerte de las personas frente a quienes se usan la fuerza y las armas, y que es
indispensable instruir a los agentes estatales para que estos estén preparados
para tomar decisiones sobre la implementacién de la fuerza y de las armas
acordes con el marco juridico vigente. Por otro lado, con respecto al uso de
las armas de fuego, la CteIDH advierte que su utilizacién debe ser el tltimo
recurso a la luz del derecho interno y del derecho internacional.
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Concerniente al principio de proporcionalidad en el uso de la fuerza y
de las armas en acciones concomitantes, la CteIDH senala que este principio
corresponde al examen entre el nivel de fuerza utilizado y el nivel de coopera-
cion, resistencia o agresion recibido; ¥y, agrega en pronunciamiento posterior,
el peligro existente (CIDH, 2015, pdrr. 265). Por consiguiente, se espera que
haya un equilibrio entre la situacién a la que hace frente el agente estatal y su
respuesta. Ahora bien, respecto de esta Ultima, el agente deberia estar capa-
citado para privilegiar acciones menos lesivas como, por ejemplo, ticticas de
negociacién o de control, antes que usar la fuerza o las armas y, en todo caso,
estar capacitado para proyectar el dafo potencial que puede causar. En pocas

palabras: los agentes estatales deberian hacer un uso diferenciado y progresivo

de la fuerza y de las armas (CIDH, 2015, pdrr. 265).
En el caso decidido en 2014, la CteIDH identificé igualmente algunas

circunstancias que deben tomarse en cuenta para valorar la proporcionalidad
del uso de la fuerza y de las armas por parte de los agentes estatales. En el
caso concreto se mencionan: 1) la intensidad y peligrosidad de la amenaza,
2) la forma de proceder el individuo, 3) las condiciones de su entorno y 4)
los medios disponibles. Sumado a esto, la CteIDH indica que, como regla
general, el funcionario debe identificarse, emplear el nivel de fuerza mds bajo
necesario para reducir lo mds que se pueda los danos y lesiones a las personas,

y advertir que va a utilizar un arma de fuego.

A estas circunstancias precisas de la situacién, la Cte]DH anade que en el
examen de proporcionalidad debe también tenerse presente el contexto en el
que se presentan los hechos. Por ejemplo, en el caso Cruz Sinchez y otros vs.
Perti (2015, pérr. 266), la CteDH contemplé: 1) la existencia de un conflicto
armado interno, 2) que las acciones se dieron en el marco de una operacién de
rescate de rehenes, y 3) que las presuntas victimas no eran civiles, sino personas
que estaban participando activamente en las hostilidades.

En lo que atane a la valoracién del comportamiento posterior al uso de
la fuerza y de las armas, esta depende de las consecuencias que se hayan gene-
rado. Por ejemplo, cuando haya heridos, los agentes estatales deben prestar la
atencién médica necesaria, notificar a los familiares y presentar un informe de

lo sucedido para que se realicen los controles pertinentes. En cualquier caso,
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el Estado debe hacer una investigacién para aclarar los hechos y determinar

responsabilidades de lo ocurrido.

En el caso de 2014, de donde hemos abstraido la mayor parte de las consi-

deraciones de la Cte]DH en el tema, agentes estatales venezolanos hirieron con

arma de fuego y causaron la muerte a Igmar Landaeta. Valoradas las pruebas, la

CtelDH estimé que se habian presentado fallas del Estado y de sus agentes en

los tres momentos explicados anteriormente (Cte]DH, 2014):

En lo que atafie a las acciones preventivas, la Cte]DH determiné
que el Estado venezolano no disponia de una adecuada legislacién
en la materia y tampoco habia brindado la capacitacién necesaria a

sus agentes.

Respecto de las acciones concomitantes, la CteIDH establecié que
los agentes estatales no hicieron un uso diferenciado de la fuerza,
es decir, un uso proporcionado acorde con las circunstancias. En el
caso bajo examen Igmar Landaeta hufa y, aun cuando los anilisis
dactiloscépicos sobre su mano derecha arrojaron un resultado posi-
tivo sobre uso de arma, lo cierto es que agentes le dispararon con
ventaja. Asi, primero le dispararon en la espalda alta mientras huia
y luego, estando en el suelo, le dispararon en el puente nasal de la
frente. Por lo tanto, segin la CteIDH, los agentes ejercieron un
accién extrema y letal. Esto condujo a calificar esa conducta como
un uso ilegitimo de la fuerza y de las armas por parte del agente

estatal que ocasiond la privacién arbitraria de la vida atribuible al

Estado en violacidn del articulo 4.° de la CADH.

Finalmente, de cara a las acciones posteriores, la CteIDH decidi6
que estas no fueron acordes con el comportamiento que se espera
de los agentes estatales, puesto que estos abandonaron el cuerpo de
la persona a quien habian disparado en el centro ambulatorio de
atencién sin esperar a que llegaran las autoridades correspondientes

para el inicio de las investigaciones pertinentes.

Otro caso del SIPDH que quisiéramos poner de relieve, aunque menos

reciente, es el de Montero Aranguren y otros vs. Venezuela (Cte]DH, 2006,
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parr. 75). En este caso, se advierte, reiterando los principios bdsicos, que el
uso de las armas de fuego debe estar limitado por los Estados con base en
las siguientes pautas minimas: 1) especificar las circunstancias en las que los
agentes estatales pueden portar armas y establecer cudles de ellas puede usar;
2) asegurar que las mismas se utilicen solo en circunstancias determinadas; 3)
prohibir el uso de armas que provoquen lesiones no deseadas o que conlleven
a un riesgo injustificado; 4) reglamentar el control, almacenamiento y distri-
bucién de las armas; 5) establecer los avisos de advertencia cuando se vayan
a emplear; y 6) fijar informes por presentar de parte de los funcionarios que

empleen estas armas.

Finalmente, los pronunciamientos de este tribunal regional también nos
permiten darnos cuenta de que para valorar la proporcionalidad del uso de la
fuerza y de las armas, en ciertos casos, cuando es aplicable, debe atenderse a
las obligaciones derivadas del DIH. Ilustramos nuestro argumento con el caso

g g

Cruz Sinchez y otros vs. Pert (CtelDH, 2015, pérr. 274).

En ese caso, la Cte]DH tomé en cuenta el contexto de conflicto armado
que se vivia en el momento de los hechos en ese Estado para efectuar la valora-
cién sobre el uso adecuado de la fuerza y de las armas por parte de agentes esta-
tales. La CteIDH senal6 expresamente que para el andlisis del articulo 4.° de
la CADH era necesario tomar en cuenta el articulo 3.° comdn a los convenios
de Ginebra y, en particular, los principios que de este se derivan: distincién,
precaucion y, en lo que nos interesa, proporcionalidad. No obstante, en el caso
concreto, el andlisis se limit6 al principio de distincién puesto que, como ya
mencionamos, los hechos se enmarcaron en una operacién de rescate y no en

un enfrentamiento armado como tal.

Por consiguiente, si bien se pone de presente que en el marco del DIH
también se hace referencia al principio de proporcionalidad, este fallo no
permite estudiar la diferencia o los matices de este principio en el contexto
del DIH y en aquel del DIDH. No obstante, por lo dicho hasta aqui, queda
claro que no se necesita de un conflicto armado o de la aplicacién del DIH
para considerar el principio de proporcionalidad en el uso de la fuerza y de
las armas que desde el derecho internacional se encuentra claramente deli-

mitado.
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Ahora bien, si desde el derecho internacional se han dado pasos impor-
tantes para avanzar en el uso proporcional de la fuerza y de las armas en el
marco juridico de los DD. HH., estos no se han concretado en tratados vincu-
lantes para los Estados. Resta, por consiguiente, indagar sobre la postura de
los Estados individualmente considerados. Examinar si, en efecto, estos han
acogido las directrices internacionales transformdndolas en normativa local
obligatoria; si consideran estos instrumentos como vinculantes en virtud de
la costumbre internacional, o si, acogiendo la jurisprudencia regional, en
nuestro caso de la Cte]DH, finalmente se acepta el cardcter vinculante de estos
instrumentos. Este es justamente el propésito del siguiente apartado, en esta
oportunidad examinando el caso colombiano desde la perspectiva de la Corte

Constitucional.

La Corte Constitucional y el principio de proporcionalidad
en el uso de la fuerza en el marco de los DD. HH.

La Corte Constitucional colombiana tiene ocho pronunciamientos en los
cuales ha tocado el tema del uso de la fuerza y de las armas. Sin embargo, solo
en tres de ellos, las sentencias C-281-17, C-082-18 y SU-190-21, la Corte ha
desarrollado con algo mds de profundidad la relacién entre el uso de la fuerza
y de las armas con el principio de proporcionalidad. Por este motivo, aborda-
remos estos tres fallos, pero, sobre todo, nos detendremos en el de 2021, en el
cual verdaderamente se hace una exposicién mds completa del tema (Tabla 1).

Tabla 1. Pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre uso de la fuerza
por agentes estatales

Sentencia

Hechos

Relacién con el uso de la fuerza y las armas

C-939-02

Control automdtico de constitucionalidad sobre
el Decreto Legislativo 1900 de 23 de agosto de
2002, por el cual se adoptan medidas en materia
penal contra las organizaciones delincuenciales y
se dictan otras disposiciones en el marco de la
declaracién de estado de conmocion interior en
todo el territorio el 11 de agosto de 2002.

El tema se trae a colacién en virtud del andlisis del
principio de temporalidad de las medidas adoptadas
durante un estado de conmocién interior. Allf se da
cuenta de que durante estos estados de excepcion
se amplian las facultades gubernamentales para
disponer del uso de la fuerza y, en general, de la
capacidad coercitiva del Estado. Mientras que, en
la normalidad, es al legislador al que le corresponde
determinar quiénes pueden cjercer legitimamente

la fuerza, en qué circunstancias y bajo qué limites.

Contintia tabla...
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Sentencia Hechos Relacién con el uso de la fuerza y las armas
T-476-08 y Dos acciones de tutela contra la Agencia Se retnen estas dos tutelas, porque la aclaracion
T-647-08 Presidencial para la Accién Social y la  de voto del magistrado Jaime Aratjo se repite, y es

Cooperacion Internacional, entidad encargada en aclaracion de voto donde se alude al uso de la
de prestar ayuda a los desplazados. fuerza. En su escrito, el magistrado critica los fallos
En la primera, la accionante alega que la entidad ~ de la Corte en materia de desplazamiento forzado
no le prestd la ayuda econémica correspon-  porque, segin ¢él, no generan obligaciones juridicas
diente, puesto que no era la titular de la lista de  ni tampoco coaccién juridica para su desarrollo. En
su familia, ya que allf figuraba su esposo. En la efecto, los fallos contienen érdenes juridicas defec-
segunda, se acude a la tutela porque se negd el tuosas, puesto que los mandatos son abstractos,
registro como poblacion desplazada, puesto que  generales, ambiguos e imprecisos tanto respecto de
la solicitud se hizo un afio después de ocurridos  los agentes responsables como de las condiciones de
los hechos que dieron origen al desplazamiento.  tiempo, modo y lugar en que lo ordenado deberfa
cjecutarse. Y se expone que las dos caracteristicas
diferenciadoras entre una obligacién juridica y una
moral son que el derecho regula su propia creacion
y aplicacién y que los sistemas juridicos prevén y
regulan el uso de la fuerza.

C-430-19 Accién publica de inconstitucionalidad contrael  De acuerdo con los demandantes, el derecho a la
articulo 1.° (parcial) de la Ley 1862 de 2017, por  vida prevalece sobre el honor militar. El uso de la
la cual se establecen las normas de conducta del  fuerza se plantea porque la corte recuerda que tal
militar colombiano y se expide el Cédigo disci-  uso le corresponde de forma exclusiva al Estado y se
plinario militar. reiteran los requisitos de excepcionalidad y propor-
Articulo 1. Deber fundamental del militar. Es  cionalidad mencionados en la Sentencia C-082-18.
deber fundamental del militar por su honor,  Se sefiala, ademds, que estos requisitos son garantia
la disposicién permanente para defender a  de su neutralidad en el desarrollo de la vida politica
Colombia, incluso con la entrega de la propia y democrética. La corte concluye que la naturaleza
vida cuando sea necesario, cumpliendo la de las funciones a cargo de las FE MM. y las impli-
Constitucién Politica, las leyes y los reglamentos,  caciones del uso de la fuerza y de las armas conlleva
respetando los preceptos, principios, valores y  a asumir riesgos para la integridad y la vida de sus
virtudes inherentes a la carrera militar. miembros por lo que se declara exequible el aparte

demandado.

A-486-20 Se trata de un auto de seguimiento sobre las  El uso de la fuerza se plantea porque se solicitd a las

medidas adoptadas por las autoridades para
proteger los derechos fundamentales de las
personas privadas de la libertad en repuesta
al COVID-19, a propésito de las sentencias
T-388-13 y 1-762-2015

autoridades la adopcién de protocolos adicionales
para tal uso en caso de motines.

Frente a la pandemia, la corte reiterd la nece-
sidad de usar proporcionalmente la fuerza y solo
emplear medidas represivas como dltimo recurso. El
MinJusticia informé que sus protocolos de uso de la
fuerza estaban acordes con el DIDH.

Resumen de los otros cinco pronunciamientos donde la Corte Constitucional de Colombia
ha mencionado el uso de la fuerza por agentes estatales.

Fuente: Elaboracién propia.

Continuando con el andlisis de las tres sentencias que consideramos
mis relevantes en el tema, tenemos la Sentencia C-281-17, la cual resuelve
una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 39, numeral 1y
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pardgrafo 3, 41, pardgrafo 3, 53 (parcial), 55, 56 (parcial), 103 (parcial),
149 (parcial), 155, 157 y 205, numeral 12, de la Ley 1801 de 2006, “Por la
cual se expide el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia”. Esta sentencia
nos permite hacer la distincién entre el juicio o test de proporcionalidad o
de razonabilidad practicado por la Corte Constitucional y la proporciona-
lidad como criterio o principio indispensable para valorar el uso legitimo de
la fuerza y de las armas por los agentes estatales (Corte Constitucional de
Colombia, 2017).

Asi, parte de la sentencia se ocupa de evaluar la proporcionalidad de las
limitaciones impuestas por el Cédigo de Policia a la ciudadania, mediante
la aplicacién del juicio de proporcionalidad. Pero es en la consideracién N.°
6 donde se alude a la proporcionalidad como pardmetro para determinar si
el uso de la fuerza por parte de los policias fue o no adecuado, es decir, la
proporcionalidad en el sentido en que se ha estado manejando en este texto. A

este respecto, la demanda se dirige contra el articulo 56 del Cédigo de Policia

(Parcial):

Articulo 56. Actuacién de la fuerza publica en las movilizaciones terrestres.

[...] Los cuerpos de Policia intervendrdn solo cuando se considere que su
actuacion es necesaria, atendiendo al principio de proporcionalidad y a la
garantfa de los derechos de los manifestantes y de los demds habitantes que
puedan verse afectados por su actuacién. Los escuadrones méviles antimotines
solo serdn enviados cuando no sea posible por otro medio controlar graves e
inminentes amenazas a los derechos.

Las FE MM. no podrén intervenir en el desarrollo de operativos de control,
contencién o garantia de la realizacién de las movilizaciones sociales terrestres,
salvo los casos en los que excepcionalmente los autoriza la Constitucién y la ley.

Segtin los demandantes, con esta disposicion se suplanta a la Policia
Nacional pues se posibilita la intervencién de las FE MM. en operativos de
control, contencién o garantia de realizacién de movilizaciones sociales terres-
tres, de forma excepcional y, al permitirse esta suplantacién, los accionantes
alegan igualmente que se vulnera el principio de distincién del DIH. La corte
concluye que las FE MM. no suplantan a la Policfa, ya que estas solo pueden
intervenir de manera excepcional en operativos de garantia de realizacién de

movilizaciones sociales terrestres cuando estas impliquen remover obstdculos
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externos, por ejemplo, amenazas y ataques de grupos armados, por lo que,
ademds, en ningtin momento se vulneraria el principio de distincién del DIH.
No obstante, en lo que nos atafe, no se hizo una mayor referencia al principio

de proporcionalidad en el uso de la fuerza y de las armas.

Por su parte, en la Sentencia C-082-18, nuevamente se aborda una
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 169 (parcial) de la Ley 1801
de 2016 por la cual se expide el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia. Ese

articulo sefala:

Articulo 169. Apoyo urgente de los particulares. En casos en que esté en riesgo
inminente la vida e integridad de una persona, el personal uniformado de
la Polica Nacional, podria solicitar y exigir el apoyo de los particulares a las
Sfunciones y actividades de Policia y hacer uso inmediato de sus bienes para
atender la necesidad requerida. Las personas solo podrdn excusar su apoyo
cuando su vida e integridad quede en inminente riesgo.

El demandante formula dos cargos, siendo el primero el que se relaciona
con el tema del uso de la fuerza. Los argumentos que acompanan el primer
cargo son: 1) La disposicién contiene una previsién abierta e indeterminada
al no definir la naturaleza del apoyo, ni excluir que el mismo involucre el
uso de armas. Esto vulneraria la Constitucién que contempla, por un lado,
como Unica excepcion para que los habitantes tomen las armas la necesidad de
defender la independencia nacional y las instituciones publicas (art. 216) y, por
otro, que el monopolio del uso legitimo de las armas lo tiene la fuerza publica
(art. 223). 2) El uso de la fuerza requiere de una preparacién determinada que

solo los servidores publicos entrenados poseen.

En sus consideraciones, la Corte alude a una relacién de proporciona-
lidad directa entre la permisién amplia del porte de armas y el riesgo de aten-
tados a la vida e integridad personal de terceros, ademds advierte que el uso
de armas contribuye a generar desequilibrios de poder econémico y politico,
generalmente beneficiando a grupos ilicitos. Seguidamente advierte que el uso
de las armas estd sometido a requisitos de excepcionalidad y proporcionalidad
v, en ese sentido, menciona los presupuestos para que ese uso sea legitimo:
1) que se utilicen por integrantes de la fuerza publica; 2) que cumpla con los

propésitos constitucionales de la fuerza publica; 3) que se utilicen cuando no
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haya otra medida disuasoria, y 4) que su uso se ajuste a criterios de proporcio-
nalidad. Al final, la Corte rechaza el cargo al considerarlo una interpretacién
irrazonable que no coincide con una interpretacién arménica del conjunto de
disposiciones del Cddigo de Policia. El criterio de proporcionalidad, aunque se
menciona, tampoco se desarrolla con profundidad en este fallo.

La sentencia mds reciente de la Corte Constitucional relacionada con
la proporcionalidad en el uso de la fuerza y de las armas es la SU-190 de
2021, pronunciamiento que constituye, en nuestro criterio, un hito en el tema
(Corte Constitucional de Colombia, 2021). En este pronunciamiento, la corte
abordé los hechos ocurridos el 23 de noviembre de 2019 durante las manifes-
taciones ciudadanas fundadas en el Paro Nacional. Ese dia, el joven Dilan Cruz
fue herido en la cabeza por un proyectil bean bagy, dos dias después, fallecié

por esta causa.

La Jurisdiccién Penal Militar absolvié al agente de Policia involucrado en
esos hechos, al estimar que las manifestaciones se tornaron violentas y que, por
ello, estuvo justificado el uso de la fuerza y de las armas por parte del agente
del Escuadrén Mévil Antidisturbios de la Policia Nacional (ESMAD). Frente a
esta decision, la madre del joven interpuso una tutela arguyendo que, contrario
a lo senalado, la Policia no estaba siendo agredida en ese momento por los
manifestantes y que, por lo tanto, la respuesta del ESMAD fue injustificada y

desproporcionada.

En este caso, el debate se centré en si la actuacién del agente estatal se
habia dado en el marco del servicio y, por lo tanto, en cudl deberia ser la
jurisdiccién competente. Pero esta revisién de tutela constituyé también la
oportunidad para que la Corte Constitucional se pronunciara sobre las reglas
internas y los estdndares internacionales sobre el uso de la fuerza por parte de

agentes estatales.

En esta ocasién, la corte refiere estindares del DIDH, eludiendo la
mencién a instrumentos especificos. Senala que el uso de la fuerza y de las
armas, se somete a estrictos limites dados por el principio de legalidad, en
tanto debe existir un fundamento juridico y un fin legitimo, y por el hecho

de que solo pueden emplearse las armas autorizadas. Y menciona que el uso
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de la fuerza debe ser excepcional, esto es, cuando sea estrictamente necesario e
imperioso y de manera rigurosamente proporcional. Ademds, la corte advierte
que esta fuerza solo puede ejercerse contra las personas que estén actuando
con violencia o para evitar un peligro inminente. As{ mismo, enlista algunas
finalidades que harfan viable su utilizacién: 1) prevencién de un delito y 2)

detencién legal de delincuentes o de presuntos delincuentes.

Seguidamente, la corte se centra en el desarrollo que el SIPDH le ha
dado al uso de la fuerza y de las armas por parte de agentes estatales. Sin
referir pronunciamientos especificos, la Corte Constitucional menciona que la
CtelDH ha indicado que los cuerpos armados y organismos de seguridad de
los Estados deben estar preparados para situaciones de perturbacién del orden

publico, respetando siempre los DD. HH.

El Tribunal Nacional advierte también, sin precisar la fuente, que la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha hecho referencia
a los principios de necesidad y proporcionalidad en el uso de la fuerza y de
las armas. Al primero, enfatizando en que solo es posible su uso ante hechos
violentos o delictivos que pongan en riesgo la vida o la integridad personal de
los habitantes y siempre y cuando no existan otros medios menos lesivos para

controlar la situacién.

Al segundo, la proporcionalidad, resaltando que este implica minimizar
los dafios y las lesiones que la intervencién de los agentes estatales pueda causar,
y hacer un uso diferenciado y progresivo de la fuerza y de las armas. Para ello
se debe identificar, como lo mencionamos en la primera parte de este escrito,
el grado de cooperacion, resistencia o agresion contra el cual se pretenden usar
dicha fuerza o armas, privilegiando, en cualquier caso, ticticas de negociacién
y otras de control. Del mismo modo, la corte retoma el argumento de que
el andlisis de la proporcionalidad involucra la valoracién de la intensidad y
peligrosidad de la amenaza, el cémo se comporta el individuo contra el cual se
usarfa la fuerza o las armas, las condiciones del entorno y los medios que tenga
el funcionario para hacer frente a la situacién. De alli que los agentes deban
tener presente los riesgos que entrafian estos usos y, el hecho de que, su deci-

sién puede conllevar a un aumento de los niveles de tensién.
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Hasta aqui, observamos que la Corte Constitucional recoge algunos de
los estdndares de interpretacién minimos sobre el uso de la fuerza y de las
armas, tanto del dmbito internacional como del regional. Sin embargo, no se
hace alusién expresa ni a estos instrumentos ni a sentencias en particular. Por
lo tanto, no queda claro el valor vinculante que la Corte Constitucional le da
a estos instrumentos y pronunciamientos internacionales y, lo cierto es que,
tampoco se acogen la integralidad de estas interpretaciones. Asi, aunque el
afio 2021 marca un importante avance en el tema desde la labor de la Corte
Constitucional colombiana, la interpretacién y el alcance que deberia darsele
al uso de la fuerza y de las armas tendria que incorporar todos estos minimos

explicados con antelacién.

Por otra parte, en la Sentencia SU-190 de 2021, la corte realiza un
andlisis sobre la regulacién nacional del uso de la fuerza y de las armas haciendo
hincapié en las actuaciones de la Policia Nacional y agregando un principio al
que desde el dmbito internacional y regional no se habia hecho referencia. La
corte identifica cuatro principios que deben orientar el uso de la fuerza y de las
armas de la Policia en Colombia: 1) legalidad, 2) necesidad, 3) proporciona-
lidad, e 4) igualdad. Realizaremos algunos comentarios sobre los dos dltimos,
debido a lo novedoso y complementario que podria resultar el dltimo para la

proporcionalidad.

La Corte Constitucional subraya que las medidas adoptadas por la Policia
Nacional deben ser proporcionales y razonables de acuerdo con las circunstan-
cias y el fin perseguido. Y, para explicar mejor este punto, afirma que la exten-
sién del poder de policia estd en proporcién inversa al valor constitucional de
las libertades afectadas. Por dltimo, en cuanto a la igualdad, prescribe que el
uso de la fuerza y de las armas no puede conllevar a afirmar una discrimina-
cién de ningtn sector de la poblacién, puesto que asi lo sefiala expresamente el
articulo 13 constitucional al puntualizar que todos los habitantes recibirdn la

misma proteccion y trato de las autoridades.

De estas consideraciones abstracmos dos breves deducciones. La primera,
que es muy interesante la relacién que se plantea entre extensién del poder
de policia, es decir, hasta dénde puede llegar la intervencién de la Policia, y

el valor constitucional de las libertades constitucionales, dirfamos nosotros la
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importancia o peso de ciertas libertades. Por un lado, se insiste en que el poder
de la Policia y, por esta via, el del Estado no es absoluto ni ilimitado, y que
no solo tiene restricciones en sentido abstracto, sino limitaciones especificas
cada vez més determinadas y desarrolladas. Por otro lado, y sin entrar en el
debate tedrico de si todas las libertades de las personas tienen o no un valor
constitucional, la corte plantea que el que las libertades de una persona gocen
hoy en dia de un valor constitucional o de un rango constitucional es la mayor

garantia para limitar el ejercicio del poder del Estado.

La segunda deduccién es que, si pensamos detenidamente, el criterio de
proporcionalidad envuelve en si mismo algo de igualdad en el tratamiento de
una situacién. En efecto, uno de los significados de la palabra proporcional
respecto de una cantidad o una magnitud es que mantiene una proporcién
o razén constante con otra (RAE, 2021). Por lo tanto, hay una comparacién
entre dos cosas y se trata de mantener una constancia o igualdad en el trata-
miento, en este caso una proporcionalidad entre el uso de la fuerza y de las
armas y la respuesta por parte de quien estd recibiendo esta accién. Pero esa
proporcionalidad también podria extenderse: 1) a la comparacién entre situa-
ciones en las que se haya ejercido el uso de la fuerza y de las armas por parte de
agentes estales, para que sirva a estos agentes en el presente como parimetro
de contraste, sea para implementar los correctivos necesarios o para seguir el
ejemplo ante casos exitosos. Y 2) a la comparacién entre situaciones en las
que se haya ejercido el uso de la fuerza y de las armas por parte de agentes
estales, pero esta vez para que les sirva a las personas contra las que se ejerce
la fuerza o el empleo de las armas, para que se consideren sus calidades y sus
posibles situaciones de vulneracién y no se refuerce ninguna discriminacién
con el uso del poder por parte de los agentes estatales. Estos aspectos sobre la
relacion existente entre proporcionalidad e igualdad no se han abordado desde
los dmbitos internacional y regional, por lo que es del todo valioso que la Corte

Constitucional haya individualizado este criterio.

Este pronunciamiento también nos sirve de excusa para adentrarnos en
la reglamentacién del uso de la fuerza y de las armas por la Policia Nacional,
y asi indagar si se estd acorde con los estdndares internacionales, regionales y
nacionales, estos dltimos identificados con los pronunciamientos de la Corte

Constitucional.
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Regulacion del principio de proporcionalidad del uso de la
fuerzay de las armas por la Policia Nacional de Colombia

En este tema, segtin lo destaca la Corte Constitucional en la dltima sentencia a
la que aludimos en el apartado precedente (2021), los instrumentos esenciales
para la Policia Nacional son: 1) Resolucién 02903 del 23 de junio de 2017,
que contempla el Reglamento para el uso de la fuerza y el empleo de armas,
municiones, elementos y dispositivos menos letales, por parte de la Policia
Nacional en la prestacién del servicio de policia, en adelante Reglamento de
la Policia (Direccién General de la Policia, 2017a) y 2) Resolucién 3002 del
29 de junio de 2017 que contempla el Manual para el servicio en manifesta-
ciones y control de disturbios para la Policia Nacional, en adelante Manual de
la Policia (Direccién General de la Policia, 2017b). A los que anadirfamos el
Cédigo Nacional de Policia y Convivencia o Ley 1801 de 2016, cuyo articulo
166 refiere el uso de la fuerza calificindolo como un medio material necesario,

proporcional y racional.

En el Reglamento de la Policia se precisa, desde sus consideraciones,
que para la institucidn es primordial revisar y ajustar sus disposiciones con el
DIDH, asi como con los estidndares internacionales para el uso de la fuerza.
Mds adelante, en el mismo apartado se menciona que las intervenciones de
sus agentes deben hacerse de acuerdo con las normas nacionales y bajo la
observancia de los principios basicos sobre el empleo de la fuerza y armas de
fuego para los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley. Y cierran las
consideraciones indicando que la Policia debe coadyuvar para que el uso de la
fuerza, asi como el empleo de cualquier tipo de arma en los diferentes actos del

servicio, se lleve a cabo de manera correcta y conforme a la ley.

Esta justificacién del Reglamento de la Policia nos motiva a realizar tres
reflexiones. Primera, el c6digo de conducta se adoptd en 1979 y los principios
bésicos en 1990 y no es sino hasta 2017 que vemos en Colombia una norma
relativa a la Policia Nacional que se funde expresamente en los segundos,
aunque el primero se retoma en su contenido y en la necesidad de ajustarse
a estdndares internacionales; la buena noticia es que, al menos, ya tenemos
este tipo de normativa, aun cuando nos hayamos tomado nuestro tiempo.

Segunda, el énfasis respecto de estdndares internacionales en la parte motiva de
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este reglamento no deja duda de que su interpretacién debe hacerse conforme
a este tipo de instrumentos juridicos. Tercera, se plantea una diferencia, o
mds bien, una relacién de complementariedad entre el uso correcto y el uso
conforme a la ley de la fuerza y de las armas. Esto pone de presente que nues-
tros agentes de Policia no son ciegos aplicadores de la ley, sino que deben
tener una formacién que les permita evaluar en todo momento cudl debe ser
el comportamiento adecuado de acuerdo no solo con la ley nacional, sino con

los estdndares internacionales y, en general, con el DIDH.

En su contenido, los articulos 7.3 y 11 del Reglamento de la Policia
son especialmente relevantes para este texto. En el articulo 7.3 se define el
principio de proporcionalidad separdndolo del de racionalidad. Se alude a la
proporcionalidad como un uso de la fuerza y de las armas con moderacién y
en relacién con la gravedad de la amenaza y el objetivo que se persigue, selec-
cionando entre los medios idéneos el que cause menos dano a la integridad
de las personas y de sus bienes. Mientras que la racionalidad corresponde a la

capacidad de elegir el nivel de fuerza por aplicar segtin la situacién enfrentada.

De estas definiciones, se resalta que para la Policia Nacional el adecuado
uso de la fuerza y de las armas implica una valoracién sobre los dafios que se
puedan causar no solo respecto de las personas contra las que se ¢jerce la fuerza
o se emplean las armas, sino también respecto de sus bienes, aspecto que atin
no es considerado en los estdndares internacionales de la materia. Ademds,
se emplea el término moderacion, al que hasta ahora no habiamos hecho
referencia, concepto que involucra actitudes tales como cordura, sensatez,
templanza en las acciones, en otras palabras, prudencia, buen juicio, sobriedad
y continencia (RAE, 2021), calificativos que nos parecen del todo pertinentes

como cualidades de los agentes por cultivar en este tipo de situaciones.

Por su parte, el articulo 11.°estipula un modelo para usar la fuerza y las
armas de forma diferenciada y proporcional. Dictaminando que su uso preven-
tivo o reactivo (arts. 12y 13) debe atenerse al nivel de resistencia del individuo,
esto es, si se trata de una resistencia pasiva o activa (art. 10.°). Lo interesante
aqui es que el mismo articulo prevé que, ademds de mantener la autoridad
en todo momento, debe haber un dinamismo en el actuar del policia. Por lo

tanto, la valoracién sobre cémo controlar la situacién con los medios disponi-
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bles sin causar mayores danos debe ser constante. Como lo prescribe el articulo
15, el policia debe estar concentrado en observar los cambios de los niveles de
resistencia de la persona intervenida en un procedimiento, para decidir qué

nivel de uso de la fuerza debe emplear.

Frente al segundo instrumento, el Manual de Policia, este estd dedicado
al manejo de manifestaciones y de disturbios. El manual también refiere el
codigo de conducta y los principios bésicos, enfatizando en que es impres-
cindible la capacitacién de los policias en este tema, y luego establece unos
pardmetros para el acompafamiento, garantia, prevencion e intervencion en
manifestaciones y control de disturbios distinguiendo entre fases preliminar o

de planeacidn, de ejecucién y de evaluacion.

Centrandonos en la fase de la ejecucién, donde cobra relieve préctico el
principio de proporcionalidad, tenemos algunas disposiciones que se refieren
directamente al uso de la fuerza y de las armas expresamente, las cuales deben
ser complementadas con la previsién de la intervencién del ESMAD (arts.
21 a 24).

*  Estd el deber de los comandantes de recordarle a los agentes el
respeto por los DD. HH. y el adecuado uso de la fuerza y de las

armas (art. 15.2.a);

*  El deber de agotar instancias de persuasién, didlogo, mediacién y
gestién del conflicto para reducir el riesgo de confrontacién insis-
tiendo en que el uso de la fuerza debe ser el dltimo recurso (art.
15.2.m);

* La previsién de que en caso de uso de la fuerza se deben acatar
los estdndares internacionales y la normatividad nacional, si causan
dafos colaterales se debe remitir un informe al superior y si hay
ciudadanos heridos deben ser atendidos e informar a sus familiares
(art. 15.2.n);

*  La contemplacién del dinamismo de las situaciones por lo que se
pide una continua evaluacién y andlisis para, si es el caso, reorga-

nizar, reorientar o solicitar apoyo a la actuacién.
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Las anteriores previsiones nos permiten darnos cuenta, en una situacion
que es usualmente enfrentada por los policias, como lo son las manifestaciones
y los disturbios, cudles son las instrucciones que estos tienen y cdmo estas
directrices se compaginan con estdndares internacionales y nacionales sobre el

uso de la fuerza y de las armas.

Estas breves reflexiones sobre la regulacién de la actuacién de los agentes
de policia en Colombia dan cuenta de que, aun cuando la Corte Constitucional
no cita expresamente los instrumentos internacionales bdsicos en la materia,
las instituciones de la Fuerza Publica, en este caso la Policia Nacional, reco-
nocen la importancia de su consideracién y conciben su actuacién a la luz de lo
que en ellos se dispone. Por consiguiente, este es un buen ejemplo de comple-
mentariedad en la proteccién de los DD. HH. en nuestro pais y un ejemplo
también de que no es necesario esperar una demanda de inconstitucionalidad
o una accién de tutela para que nuestra autoridades administrativas den cuenta
tanto de la incorporacién de altos estdndares internacionales en la promocién y
el respecto de estos derechos, como de un esfuerzo por que en la actuacién de

sus agentes impere el mayor respeto por la dignidad de las personas.

Conclusiones

Sobre el interrogante de cudl ha sido en Colombia el desarrollo del principio
de proporcionalidad respecto del uso de la fuerza y de las armas en contextos
ajenos al conflicto armado interno, concluimos que la Corte Constitucional
cuenta con numerosos pronunciamientos sobre la fuerza publica y, en especi-
fico, sobre la Policia y las FE MM., tendientes, principalmente, a esclarecer el
alcance del monopolio o exclusividad del ejercicio de la fuerza y de las armas
en nuestro pais. Sin embargo, son menos los pronunciamientos en los que se
ha ocupado como tal de las condiciones en que deberifa darse ese ejercicio, y
estos fallos se reducen atin mds si el punto de atencién se centra solamente en

el principio o criterio de proporcionalidad.

Uno de estos fallos (Corte Constitucional de Colombia, 2017) nos
permitié poner de presente la diferencia entre el juicio o test de proporcio-
nalidad y el uso del criterio de proporcionalidad como pardmetro para deter-

minar si el uso de la fuerza y de las armas es legitimo. En otra sentencia (Corte
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Constitucional de Colombia, 2018), aun cuando no se estudi6 con profun-
didad la proporcionalidad en el uso de la fuerza y de las armas, se precisaron
cudles eran los criterios para hacer un uso legitimo de estas y entre esos criterios

se sefalé expresamente un ajuste a la proporcionalidad.

A este respecto identificamos la Sentencia SU-190 de 2021 como un
hito en la materia. En esa sentencia, el tribunal constitucional reitera, en lo
pertinente, parte del contenido de los instrumentos internacionales y de las
sentencias de la CtelDH, sin hacer mencién expresa de a cudles se refiere ni a
si otorga o se descarta el cardcter vinculante de estos instrumentos y pronun-
ciamientos. No obstante dichas omisiones, el tribunal constitucional aporta
un nuevo principio a valorar en el uso de la fuerza y de las armas de los agentes
estatales, el principio de igualdad. Con la individualizacién de este principio,
la corte hace hincapié en que el uso de la fuerza y de las armas por parte de
estos agentes no puede revictimizar a personas y grupos que ya de por si son

vulnerables.

En este fallo, la corte alude al uso diferenciado y progresivo de la fuerza
de acuerdo con el grado de cooperacidn, resistencia, agresién y peligrosidad
de la persona que recibe este uso. Y fueron los hechos de este caso los que
nos condujeron a adentramos en el estudio del Reglamento para el uso de la
Sfuerza y el empleo de armas, municiones, elementos y dispositivos menos letales, por
parte de la Policia Nacional en la prestacién del servicio de policia (Direccién
General de la Policia, 2017a) y del Manual para el servicio en manifestaciones y
control de disturbios para la Policia Nacional (en adelante Manual de la Policia
(Direccién General de la Policia, 2017b), ampliando las reflexiones en torno al

criterio de proporcionalidad en estas normas.

En estos dos instrumentos nacionales descubrimos que se alude expresa-
mente a la pertinencia de interpretar su contenido de acuerdo con estandares
internacionales, particularmente, aquellos vigentes para la época de su adop-
cidn, esto es, el céddigo de conducta y los principios bdsicos. Por consiguiente,
no se descarta la interpretacién y, por lo tanto, actualizacién del alcance de
estas normas a la luz de nuevos estdndares internacionales, como lo serfan los
lineamientos suplementarios, los pronunciamientos de cortes internacionales

y regionales, y las observaciones de 6rganos de DD. HH.
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En consecuencia, estimamos necesario que la Corte Constitucional
colombiana y el poder judicial, en general, utilicen dichos instrumentos inter-
nacionales de forma explicita en sus pronunciamientos para determinar la
correcta interpretacion y alcance que las disposiciones nacionales en la materia

deberian tener para nuestros agentes.

Ahora bien, desde el dmbito internacional tenemos que la regulacién
sobre como deben ser las actuaciones de los agentes del Estado se ha venido
trabajando desde hace décadas tal y como lo corroboran el cédigo de conducta
y los principios bdsicos. No obstante, algunas precisiones en lo que atane al
alcance y la puesta en prictica del principio de proporcionalidad en el uso
de la fuerza y de las armas siguen siendo necesarias. Prueba de ello son los
lineamientos suplementarios, el Informe provisional sobre la situacion mundial
de las ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias de 2006, la Observacién

general N.°36 del Comité de Derechos Humanos y algunas de las sentencias
de la CreIDH.

En relacién con los lineamientos suplementarios, y tan solo por mencionar
algunos de los aspectos sobre los que hicimos hincapié en el desarrollo de este
texto, se pone de presente la posibilidad de aproximarse a los instrumentos
internacionales que regulan la temdtica considerindolos como costumbre
internacional. Esto llevaria a reconocérseles como vinculantes por parte de los
Estados de la comunidad internacional. Reconocimiento que facilitaria estan-
darizar unos minimos de comprensién y aplicacién del principio de propor-
cionalidad en el uso de la fuerza y de las armas por parte de agentes estatales en

situaciones que no se enmarquen en conflictos armados.

Asi mismo, y en caso de seguir insistiéndose en la falta de vinculacién de
los instrumentos internacionales referentes al uso de la fuerza y de las armas, es
necesario llamar la atencién, como aqui lo hicimos, en los pronunciamientos
de los organismos y érganos internacionales y regionales en la materia, y en el
deber convencional que tienen los Estados parte de atender de buena fe estas
interpretaciones y, en el caso del SIPDH, en el deber de las autoridades de los
Estados parte de realizar un control de convencionalidad difuso aplicando las

interpretaciones de la Cte]DH.
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Estos pronunciamientos nos permiten comprender que los criterios de
necesidad y proporcionalidad, que muchas veces suelen confundirse, son clara-
mente diferenciables en cuanto a su alcance y consecuencias: la proporciona-
lidad apunta al equilibrio entre el uso de la fuerza y la amenaza que la persona
contra la que se ejerce representa para los terceros; mientras que la necesidad
apunta a seleccionar el nivel de fuerza que genere menos dano a la vida e inte-

gridad de la persona que la recibe.

Igualmente, estas decisiones, desde el dmbito internacional, nos permiten
sefalar inequivocamente que el uso desproporcionado de la fuerza y de las
armas por un agente estatal conlleva a la calificacién de su conducta como
arbitraria. Por ello se precisa que, siempre que haya una lesién con su ejercicio
debe realizarse una investigacién que esclarezca la posible responsabilidad del
Estado. En tal sentido, deben considerarse tres momentos en que se concreta
el uso de la fuerza y de las armas: acciones preventivas, acciones concomitantes
y acciones posteriores. La valoracién de la conducta de los agentes es distinta
en cada etapa. Por ejemplo, en las acciones concomitantes debe tenerse en
cuenta las circunstancias precisas de los hechos, pero también el contexto en
que estos se presentan y las directrices generales que, independientemente de

la situacion, los agentes estales deben atender.

Como apertura para futuras investigaciones en el tema, quedan
pendientes, entre otros aspectos, la revisién de pronunciamientos de otros
organismos gubernamentales y de ONG vinculadas con el DIDH y la propor-
cionalidad del uso de la fuerza y de las armas. Asi mismo, podria hacerse un
énfasis en el caso de las FE. MM., particularmente sobre las variaciones o espe-
cificidades de la aplicacién del criterio de proporcionalidad, debido a la apli-
cacién del DIH. Escritos recientes han abordado el tema del uso de la fuerza,

pero no desde esta perspectiva (Pérez, 2020).
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Resumen: surgido de la indeterminacién acerca de c6mo se aplica el principio de propor-
cionalidad en los ciberataques en medio de un conflicto armado internacional, este capi-
tulo examina si dicho principio es pertinente en estos nuevos escenarios de guerra cuando
se despliegan operaciones militares. Para esto, analiza documentos fisicos y digitales, bases
de datos, revistas indexadas y disposiciones legales. Debido a los avances tecnoldgicos, hoy
es mds probable que se produzca una guerra cibernética que una guerra tradicional, ya que
cuando se trata de ciberataques es mds dificil seguir su rastro e identificar a sus responsa-
bles, por lo cual, al presentarse en medio de un conflicto armado, deben estar sometidos
a los principios del Derecho Internacional Humanitario y, entre estos, el de necesidad,

distincién y proporcionalidad.
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conflictos armados internacionales

Introduccion

Uno de los compromisos que incumbe a los adversarios que participan en un
conflicto armado no internacional (CANI) o internacional (CAI) radica en
adoptar todas las precauciones para proteger de las hostilidades a la poblacién
civil que no participa en las hostilidades, bienes y lugares protegidos, garanti-
zando el menor nimero de victimas y dafios colaterales. A su vez, velar por la
preservacién de la vida de la poblacién y las infraestructuras civiles. Los princi-
pales desafios radican en garantizar en la fase de planificacién y de ejecucién la
proporcionalidad de una operacién cuando estamos en la presencia de nuevas

tecnologfas para direccionar un ataque cibernético en medio de un CAI.

El principio de proporcionalidad ha sido comprendido por la doctrina
nacional como un principio general del derecho, que obliga a tratar de conse-
guir el justo equilibrio entre los intereses en conflicto (Bernal, 2014). En el
escenario del conflicto armado, este principio dispone que los dafios indirectos
que se pueden llegar a causar a los civiles dentro del marco de un conflicto
bélico no deben ser superiores en comparacién con la ventaja que se pueda
obtener como consecuencia de la operacién militar, es decir, la ventaja obte-

nida debe ser superior a los dafios incidentales (Valdés, 2021).

Sin embargo, debido a la imposibilidad de determinar la intensidad de
un ataque cibernético y calcular los dafos causados, se estaria vulnerando
el principio de proporcionalidad, convirtiéndose en una grave violacién del
derecho internacional humanitario (DIH) y del derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH), toda vez que la poblacién civil que no participa
en las hostilidades puede llegar a resultar afectada por los dafios colaterales.
Sobre esta premisa, se plantea como pregunta de investigacién: Ante las nuevas
tecnologfas para direccionar un ataque en medio de un conflicto armado inter-

nacional, ;debe aplicarse el principio de proporcionalidad?

Cuando los Estados despliegan operaciones militares en el marco de un
conflicto, el uso de la fuerza reconocido por la Constitucién debe respetar
los derechos y libertades de las personas dentro del acatamiento del principio
de proporcionalidad, de ahi que las ciberoperaciones deben ser necesarias y
proporcionadas, es decir, se debe limitar la escala, el alcance, la duracién y la

intensidad del ataque, lo cual implica que cuando se exceden estas propor-
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ciones y se llegan afectar infraestructuras criticas y dmbitos industriales, como
las centrales nucleares o plantas de energfa, estamos ante una latente vulnera-
ci6n del principio de proporcionalidad.

Para llegar al objetivo propuesto en el presente capitulo se aplicard un
enfoque cualitativo en el cual se realizard un andlisis de fuentes de informa-
cién como documentos fisicos y digitales. Con la metodologia propuesta, se
hizo una seleccién y evaluacion del conocimiento disponible sobre el objeto
de estudio con la finalidad de evidenciar la importancia de respetar los limites
definidos por el DIH en relacién con los conflictos armados, especialmente, el
principio de proporcionalidad en los ciberataques.

En un primer momento se abordan los antecedentes, tipologias y carac-
teristicas de los ciberataques; en un segundo momento se estudian los prin-
cipios clave del DIH aplicables a un CAI; en un tercer momento se realiza
un recorrido de los ciberataques mds importantes que han tenido lugar en las
tltimas décadas; en un cuarto momento, se analiza el principio de proporcio-
nalidad como limite de limites de los ciberataques y, en un tltimo momento,
se identifican los riesgos, avances y vias en Latinoamérica para combatir los

ataques cibernéticos .

Antecedentes, tipologias y caracteristicas de los ciberataques

Las tecnologias modernas han puesto en peligro la seguridad de los Estados y
de sus infraestructuras criticas por medio del dmbito cibernético, toda vez que
con la evolucién e implementacién de las nuevas tecnologias se ha logrado
redefinir el concepto tradicional de guerra, cuyas acciones se remontan a finales
del siglo XX, lo cual ha generado la aparicién de un nuevo concepto de guerra
con los ciberataques, es decir, generalmente la implantacién de virus o robo de
informacién que responde a un nuevo concepto de conflicto armado. Si bien
es cierto, su efecto no es de destruccién masiva, si pueden llegar a tener un
efecto demoledor cuando logran interrumpir la actividad cibernética y afectar

la infraestructura critica de un Estado (Ferrero, 2013).

Las guerras se venian desarrollando en escenarios habituales como eran
tierra, mar y aire, mirando a la cara al enemigo y luchando en el mismo tiempo

y espacio. Sin embargo, en el siglo XXI aparece una nueva tipologia de guerra:
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los ciberataques, agresiones muy sofisticadas, llevados a cabo por civiles, grupos
organizados o directamente por Estados en medio de un CANI o de un CAL
Segtin Sdnchez & Lépez (2017) el objetivo de este tipo de agresiones es robar
informacién estratégica que sirva a los intereses del atacante; el bloqueo de
servicios publicos; la toma de control de sistemas industriales, o el manejo de

infraestructuras estratégicas que permiten el correcto funcionamiento del pais.

Los ciberataques, también denominados por una parte de la doctrina
como ataques informiticos, utilizan medios técnicos para combatir una guerra
contra un enemigo determinado en el ciberespacio (Ambos, 2015). Es asi,
como estos pueden llegar a implantar un virus en los sistemas informdticos
que causan pérdida de informacién y afectan el funcionamiento normal de las
redes o sitios web (Izaguirre & Ledn 2018). Estas acciones implican ingresos
no autorizados a sistemas de informacién restringida, intromisién en sistemas
de informacién o interceptacién de datos, las cuales no son autorizadas por
el titular de los derechos del sistema o de datos (Robles, 2020). Los casos
mds recurrentes de ataques en el ciberespacio estdn orientados a impedir el
funcionamiento normal de entidades del Gobierno o empresas privadas, lo

cual puede llegar a generar un escenario de desconcierto.

Las caracteristicas de los ciberataques hacen de ellos el medio idéneo para
generar incertidumbre. En primer lugar, se destaca su bajo costo de operati-
vidad, ya que las herramientas necesarias pueden adquirirse a un precio muy
reducido en cualquier comercio. En segundo lugar, su omnipresencia y fdcil
ejecucion, pues no se requieren grandes conocimientos técnicos o especiali-
zados. En tercer lugar, su efectividad, porque si el ciberataque estd bien trazado,
es fdcil que alcance los objetivos esperados. Asimismo, el reducido riesgo de
descubrir al atacante complica la atribucién de la comisién de un ciberataque
a sus autores o participes, junto a un marco normativo precario de los Estados
que dificulta la persecucién de la conducta punible (Gorjén, 2021; Ferniandez
& Rodriguez, 2017).

Los principales ataques cibernéticos son el spam o adware, que se carac-
terizan por producir molestias al sistema; el spyware, que puede supervisar
hébitos de uso y de navegacién, y el phishing, que tiene el potencial de emplear

la informacién adquirida de manera no autorizada para realizar ciberata-
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ques especializados y de mayor impacto. En el caso de los troyanos, gusanosy
ransomware permiten el robo, la manipulacién o la destruccién de datos. Sin
embargo, entre los ciberataques de mayor gravedad nos podemos encontrar
con los RootKit y Advance Persistent Threats que pueden llegar a causar una
pérdida total e inconsciente del control del sistema y que pueden ser practi-
camente indetectables, lo cual les permite permanecer en un sistema durante

mucho tiempo antes de que sus efectos sean perceptibles (Ayerbe, 2018).

El acceso, robo, secuestro, transferencia o manipulacién no autorizada de
informacién de un sistema o centro de almacenamiento de informacién que
se puede generar por medio de un ciberataque son un problema grave y cada
vez mds frecuente en entidades publicas y privadas, organizaciones y Estados,
ya que los riesgos y amenazas derivados de un ciberataque han generado discu-
siones relacionadas con las pérdidas econémicas, pardlisis de las actividades de
un pais, desventajas en acciones militares, puesta en peligro de la existencia
humana y puesta en peligro de infraestructuras criticas de los Estados.

En este contexto, los Estados se han visto en la necesidad de adelantar
estrategias de ciberseguridad, entendido esto como maniobras centradas en
estrategias defensivas (ciberdefensa) y ofensivas (ciberataques) empleadas para
proteger el ciberespacio contra el uso indebido, defensa de su infraestructura,
proteccién de los servicios que prestan y la informacién que almacenan. Sin
embargo, una de las principales estrategias de los Estados frente a los ciberata-

ques es emplear las capacidades del ciberespacio como instrumento de defensa

o seguridad (Servitja, 2013).

Un ciberataque tiene como finalidad principal producir incertidumbre
en el modelo de seguridad y control de una entidad, organizacién o Estado
o, expresado de forma mds practica, busca revelar los puntos negros y ocultos
en la implementacién de seguridad que las empresas y los Estados adoptaron
(Cano, 2020). Esto ha generado que los ciberataques cada dia cobren mayor
relevancia en el contexto de la seguridad de los Estados y, especialmente, abre
la posibilidad de que futuros conflictos internacionales se desarrollen exclusi-

vamente en estos nuevos escenarios bélicos.

Los ciberataques emplean las desventajas de seguridad presentes en las

nuevas tecnologfas de la informacién y comunicacién (TIC) con la finalidad de
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aprovecharse de las vulnerabilidades que presentan las estructuras cibernéticas
(Machin, 2016). Estas estructuras pueden ser sanitarias, econdmicas, militares,
gubernamentales y estructuras criticas. El siglo XXI ha sido reconocido como
el siglo de la digitalizacién, debido a la constante evolucién tecnolégica que
ha permitido hablar de la cuarta revolucion industrial, 1a cual tiene numerosos
pros, pero también contras, los cuales no son ajenos a las operaciones militares
que pueden darse en medio de un CAI, especialmente lo relacionado con la
aplicacién de los principios del DIH.

Principios del DIH aplicables a un conflicto armado internacional

El Derecho Internacional Humanitario, como un cuerpo de normas que busca
restringir las atrocidades humanitarias de los conflictos armados, prohibir los
métodos y medios de guerra que utilizan las partes en medios de las hostili-
dades, garantizar la dignidad humana de las personas que no intervienen direc-
tamente o que han dejado de participar en las hostilidades (CICR, 2019), se
orienta por unos principios bdsicos, pues incluso la guerra debe tener unos
limites los cuales las partes deben respetar. Entre los mds importantes estdn:
equilibrio entre la necesidad militar y las consideraciones de humanidad,

distincién, precaucién, proporcionalidad, etc.

A la luz del principio de equilibrio entre la necesidad militar y las consi-
deraciones de humanidad, el cual reconoce que una de las finalidades de un
CANI o CAl es derrotar al adversario con diferentes maniobras operacionales,
las cuales conllevan a causar la muerte, heridas en la humanidad, destruc-
cién de objetivos militares o cualquier tipo de dafio que puede hacer que el
adversario deponga las armas o se rinda. Sin embargo, las consideraciones de
humanidad imponen ciertos limites a los métodos y medios empleados en el
desarrollo de la guerra, p. ej., armas que generen sufrimientos injustificados.
Asimismo, quienes estén en poder de la contraparte reciban un trato digno
en todo momento, no se generen tratos crueles e inhumanos en contra de

los prisioneros de guerra y se respete en todo momento a la poblacién civil

(CICR, 2019).

La piedra angular del DIH es sin duda el principio de distincién, que parte
del postulado de que “el tinico objetivo legitimo que los Estados deben propo-
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nerse durante la guerra es la debilitacién de las fuerzas militares del enemigo”
(CICR, 2019, p.18). De ahi que la poblacién que no participa en las hostili-
dades y los bienes que ostentan un cardcter civil gozardn en todo momento de
proteccion por los peligros originados en una operacién militar; a su vez, el
principio va aparejado de la prohibicién de ataques indiscriminados (Benavides,
2015). Por lo tanto, las partes en combate tienen la obligacién de hacer distin-
cién en todo momento entre poblacién civil y combatientes, no pudiendo, por
ende, atacar a estos o bienes de cardcter civil, y, en consecuencia, solo deben

dirigir sus operaciones bélicas contra objetivos legitimos (Salmén, 2016).

El CICR, mediante la gufa para interpretar la nocién de participacion
directa en las hostilidades segtin el DIH, identificé tres elementos constitu-
tivos de la nocién de participacién directa en las hostilidades, con la finalidad
de diferenciar a quienes no hacen parte de las hostilidades y entre los cuales se
encuentran: umbral de dafo, causalidad directa y nexo beligerante. El primero
de estos, debe afectar de forma ilegitima las operaciones o capacidad militar de
una de las partes inmersas en las hostilidades. En el segundo elemento, debe
existir un nexo causal directo entre el acto realizado y el dano infligido, el cual
se deriva de una operacién militar y, el Gltimo elemento, el acto debe haber
sido disenado especificamente para causar de modo directo el umbral del dano

requerido con la operacién militar (Salmén, 2016).

En cuanto al principio de precaucién, intimamente ligado con el prin-
cipio de distincién, establece que las operaciones militares se deben desarrollar
con cuidado constante de no afectar a la poblacién civil y los bienes de cardcter
civil; por el contrario, siempre en medio de las hostilidades se debe buscar
su preservacion (CICR, 2019). Este principio debe ser objeto de respeto por
ambas partes inmersas en el conflicto, de ahi que la parte que inicia una opera-
cién militar debe hacer todo lo posible para evitar causar danos innecesarios
como resultado de sus operaciones, a su vez, la parte que es atacada deberd
adoptar todas las medidas respectivas para proteger a la poblacién civil y bienes

de los contraataques que busquen repeler las agresiones.

De esta manera, quienes planifiquen o decidan llevar a cabo una opera-
cién militar en medio de un CANI o CAI deben tener en cuenta como limite
de la guerra el principio de precaucién, para lo cual estdn en la obligacién en
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todo momento de: 1) hacer lo posible para identificar que los objetivos que
pretender atacar sean legitimos, es decir, de naturaleza militar y no civil; y 2)
deben adoptarse todas las precauciones posibles en la eleccién de los medios y
métodos que se van a emplear en el ataque, con el fin de evitar o reducir en lo
mds minimo los dafios a la poblacién u objetos civiles (Farinella, 2021). Sobre
los anteriores postulados, se busca dejar a un lado a la poblacién civil que no
participa en los conflictos bélicos, con la finalidad de no someternos a ningtn
tipo de agresion.

Las partes en conflicto durante las hostilidades deben aplicar el principio
de proporcionalidad, el cual exige que quienes planeen o decidan un ataque
deben abstenerse de iniciarlo o, en el desarrollo de este, suspenderlo cuando se
esté en la capacidad de prever que causard dafios en la poblacién civil que no
participa de manera directa en las hostilidades, perjuicios a bienes de cardcter
eminentemente civil, o ambas cosas, los cuales serfan excesivos en relacién
con la ventaja militar prevista con en el ataque (CICR, 2019). A la luz de este
principio orientador de la guerra se busca evitar una utilizacién desmedida de
los medios y métodos empleados en la guerra, en los cuales resulta despropor-

cionalmente afectada la poblacién civil.

En el contexto anterior, el principio de proporcionalidad se constituye
en una herramienta idénea para la correcta planificacion de las hostilidades,
mediante su correcto uso y el empleo de los elementos compositivos del test
de proporcionalidad, a saber: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad
stricto sensu. Se puede llegar a determinar cudndo se estd en presencia de una
operacién militar desproporcionada. La idoneidad estd ligada al fin que se
desea, si resulta ser la medida mds idénea para alcanzar el objetivo propuesto.
La necesidad hace alusién al medio por el cual se debe conseguir el fin plan-
teado. Y la proporcionalidad, en un sentido estricto, es el andlisis de pondera-
cién que se debe llevar a cabo para determinar las afectaciones a cada uno de

los derechos en tensién (Ortiz, 2018).

De hecho, la doctrina especializada ha considerado el principio de propor-
cionalidad como el limite de los limites que protege los derechos fundamentales
en medio de un CANI o CAN, pues supone una proteccién frente a posibles
intromisiones ilegitimas en el escenario de proteccién de los derechos de las
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personas y bienes (Carbonell, 2008). De ahi que el DIH ha cambiado la forma
de gestionar un CANI O CAI, pues busca humanizar y limitar los efectos
de las hostilidades con normas de origen convencional o consuetudinario
logrando un equilibrio entre la necesidad militar y el principio de humanidad.
Ahora bien, lo que no resulte necesario para lograr que el adversario deponga
las armas debe ser considerado como un comportamiento de crueldad que va

en contra de este conjunto de normas (Salmén, 2016).

La aplicacién del DIH solo puede presentarse cuando se ha iniciado
una situaciéon de conflicto armado, bien sea de cardcter nacional o interna-
cional. No obstante esta marcada divisién, se han desarrollado varias posturas
que buscan poner fin a esta discusién del cardcter del conflicto y crear solo
un régimen aplicable a todas las situaciones de conflicto armado, pues se ha
evidenciado en la prictica que esta divisién resulta compleja, ya que el cardcter
real de los conflictos, la prictica y la jurisprudencia han ocasionado que esta
distincién entre conflictos resulte menos precisa (ONU, 2011). Sin embargo,
se debe promover la proteccién sobre el modo en que debe emplearse la fuerza

en el marco de un conflicto armado.

Esta proteccién tiene como finalidad humanizar la guerra, pues si bien es
cierto, resulta poco probable o casi imposible que no se presenten este tipo de
confrontaciones donde resulte lesionada la poblacién o bienes civiles. Se busca
con la aplicacién del DIH lograr limitar los efectos de las hostilidades por
medio de una serie de reglas de obligatorio cumplimiento para las partes en
conflicto, independientemente del cardcter de este (Benavides, 2015). Ahora
bien, como las guerras no se acabardn, sino que, por el contrario, con el trans-
currir del tiempo se van evidenciando nuevos factores que las generan, resulta
necesario que exista una regulacién que sea aplicable a los conflictos armados,
so pena de que se cometan arbitrariedades en el desarrollo de las hostilidades

que afecten gravemente a los seres humanos.

En tal sentido, la creacién y aplicacién del DIH no busca acabar con
los conflictos armados, pues esto no serfa posible ya que con el transcurrir del
tiempo se van a generar nuevos conflictos por variados motivos que culminen
en el campo de batalla. Lo que realmente busca el DIH es regular las hostili-
dades con la finalidad de mitigar, apaciguar y restringir los sufrimientos que
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estos conllevan para la humanidad (Contreras, 2006). Por tal razén, en este
momento resulta oportuno revisar nuevos escenarios en los que en un tiempo
no muy lejano se desarrollen las hostilidades; estos son los denominados cibe-
rataques, de ahi que iniciaremos mencionando los principales ciberataques que
se encuentran documentados, para evidenciar las consecuencias que estos han

tenido para la poblacién.

Ciberataques mas importantes en las ultimas décadas

Los principales ciberataques que se encuentran documentados hasta el
momento son: los ciberataques cometidos contra Kosovo, con los cuales se
logr6 penetrar la seguridad de la OTAN y de un portaviones de la marina de
los EE. UU_; los ciberataques cometidos contra Estonia, conocidos por ser el
primer caso documentado de ataques cibernéticos que afectan la seguridad
de un pais; los ciberataques cometidos contra Georgia, reconocidos por ser el
primer caso registrado en el que las operaciones cibernéticas y militares se dan
de manera conjunta; los ciberataques contra las instalaciones nucleares de Irak,
que frenaron la creacién de armas nucleares, y los ciberataques contra Ucrania,

los cuales han generado pérdidas econémicas.

El ataque cibernético de Kosovo se remonta a 1999, cuando mds de 450
expertos informdticos de diferentes naciones consiguieron penetrar en los orde-
nadores estratégicos de la OTAN, de la Casa Blanca y del portaviones Nimitz
de la marina de los EE. UU. (Ferrero, 2013). Esta operacién tuvo como fina-
lidad impedir las operaciones que la OTAN tenia planeadas contra Serbia, que,
si bien se traté de una demostracién de poder que no causé mayores dafos, si

logro poner en peligro la seguridad de EE. UU.

Para 2007, Rusia consideré no grato la incorporacién de Estonia a la
OTAN (Ferrero, 2013). En concreto, para el 27 de abril de 2007 y hasta el
18 de mayo de aquel afio se iniciaron los primeros ataques cibernéticos contra
Estonia que afectaron sistemas de informacion de la infraestructura publica
y privada (Martinez, 2015; Artiles, 2011). Estos ataques se dividieron en dos
fases. La primera se caracteriza por ser ataques simples y rudimentarios contra
sitios web de Estonia, especialmente del Gobierno, del Ministerio de Defensa

y de los principales partidos politicos. En cambio, la segunda fase se caracte-
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riza por ser ataques complejos y coordinados, de ahi que se contaba con listas
de objetivos en los que se indicaba hora y lugar del ataque para conseguir un
volumen de peticiones con el fin de dejarlos fuera de servicio, este tipo de
ataques se realiz por DoS (por sus siglas en inglés Denial of Service) (Artiles,

2011; Ferrero, 2013).

Al afo siguiente, las tensiones entre Georgia y Rusia se presentaron
cuando la regién de Osetia del Sur declaré su independencia unilateralmente
de Georgia, tras vencerla en una guerra, por lo que se convirti6 en una repiblica
independiente. Sin embargo, Georgia siempre la ha considerado como parte de
su territorio, lo cual ocasiond innumerables conflictos como el del 7 de agosto
de 2008, cuando Georgia, por un lado, y Osetia del Sur, Abjasia y Rusia, por el

otro, atacaron por sorpresa a las fuerzas separatistas (Artiles, 2011).

La fase previa al conflicto armado se presenté entre junio y agosto de
2008. Los ataques cibernéticos en esta fase se caracterizaron por ser ataques a
pequefia escala, como los ataques DdoS (por sus siglas en inglés, Distributed
Denial of Service) contra sitios web oficiales. En relacién con la fase durante el
conflicto armado, es decir, desde el 08 hasta el 12 de agosto de 2008, se carac-
terizaron por ser ataques organizados y coordinados, de ahi que ocurrieron
ciberataques contra sitios web del presidente de la Republica de Georgia, el
Parlamento, Ministerios de Defensa y Asuntos Exteriores, el Banco Nacional y
las principales agencias de noticias. Como resultado, la capacidad de toma de
decisiones del entorno politico y militar de Georgia durante el conflicto se vio
afectada (Martinez, 2015; Artiles, 2011).

Para 2009 y fruto de las tensiones entre EE. UU. E Irdn, el presidente
Barack Obama decidié autorizar los ataques cibernéticos contra las instala-
ciones nucleares Nantanz, ubicadas en Irdn. Los ataques consistian en la infil-
tracién de un cyberworm llamado Stuxnet, el cual deshabilit6 los centrifugos
nucleares necesarios para la produccién de armas. Asi, EE. UU. Consiguié
frenar el proceso de creacién de armas nucleares de Irdn. Mds tarde, el
Gobierno irani confirmé que reivindicar los dafos ocasionados demandaria

meses o hasta afios (Manotas & Burgaentzle, 2021).

A mediados de febrero de 2022, el presidente de Rusia, Vladimir Putin,

anuncié una operacién militar contra ucrania, en la cual se llevé a cabo una
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serie de ataques cibernéticos a varios sitios web gubernamentales y bancarios
de este pais, que generaron un colapso total del sistema. Este tipo de ofen-
siva empleada por Rusia se realizd por bors, herramienta digital que permite
tareas repetitivas y automatizadas para inundar un servicio en linea, logrando
su bloqueo e impidiendo su acceso. Otro tipo de ataque se presentd con la
instalacién de un malware llamado wiper que logré destruir datos de distintos
sistemas. A su vez, algunos sitios web afectados fueron reemplazados por una
advertencia que decia: ““Prepdrense para lo peor” (Padl, 2022).

Los anteriores ciberataques son un reflejo de la dindmica cambiante de la
guerra, donde se ha dejado a un lado la guerra tradicional y se emplean nuevas
tecnologfas para direccionar operaciones militares. Sin embargo, los avances
tecnolégicos también conllevan nuevos riesgos y oportunidades de cambio que
deben trazarse desde un primer momento para definir los escenarios futuros en

que van a desarrollarse los CAL

Riesgos, avances y vias en Latinoamérica contra los ciberataques

Aunque el desarrollo de nuevas TIC ha demostrado tener un sinnimero de
ventajas, también ha complicado la seguridad de los Estados y de sus infraes-
tructuras, toda vez que con la implementacién de estas nuevas tecnologias
se ha logrado redefinir el concepto de guerra, cuyas acciones se remontan a
finales del siglo XX, con lo cual se ha generado la aparicién de las llamadas
armas cibernéticas, es decir, los virus que responden a un nuevo concepto de
arma que se emplea en los diferentes ciberataques en CANI o CAI (Ferrero,
2013). Si bien, su efecto no es de destruccién masiva como puede serlo el de las
armas ordinarias, si pueden llegar a tener un efecto devastador cuando logran
interrumpir la actividad cibernética, econémica, militar y afectar los servicios

publicos, robar o destruir datos, entre otras cosas.

Otro de los riesgos latentes que se presentan con esta nueva modalidad,
cuando se lleva a cabo un CANI o un CAI, es su dificil forma de demostrar
quién fue el responsable de dicho ciberataque, pues su atribucién suele ser
dificil, ya que no necesariamente se lanzan desde servidores propios en deter-
minado territorio y, por el contrario, estos pueden llevarse a cabo desde cual-

quier parte del mundo, lo que hace casi imposible su respectivo rastreo. Esta
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situacién dificulta la localizacién de los responsables y su posterior judicializa-

cién por parte de los Estados afectados por este tipo de ataques.

En los casos en que se logre identificar a los responsables de los ciberata-
ques, tenemos otra barrera, la cual puede llegar a generar impunidad, esta es la
falta de regulacién dentro de los diferentes ordenamientos juridicos internos
de los paises para la investigacién y posterior sancién de esta clase de nuevas
conductas punibles que merecen un reproche por parte del Estado afectado.
Esto se debe al bajo desarrollo de politica criminal que permita tener conciencia
de los nuevos escenarios en los cuales se estén adelantado los conflictos bélicos
y que permitan tomar medidas oportunas para frenar las consecuencias de

€Stos NUEvVOos ataques.

Las vulnerabilidades en el soffware utilizado por las entidades publicas y
privadas, aunado al mal manejo de las infraestructuras tecnolégicas por parte
de sus empleados ha permitido dafar, robar, destruir datos, comprometer
sitios web o servidores. A su vez, la mala configuracién de los sistemas de
informacién por parte de las empresas los hace mds vulnerables a ser objeto de
un ciberataque. De hecho, cuando los ataques resultan ser exitosos se encuen-
tran en la capacidad de acceder a informacién confidencial de seguridad del
Estado, posicionamiento de armas, dafios en sistemas informdticos y afectar la

confianza y reputacién.

El riesgo para empresas, entidades gubernamentales y Gobiernos
de sufrir un ciberataque no se debe ignorar. En la actualidad, entidades,
organismos publicos y privados optan por tomar diferentes posturas para
combatir esta nueva modalidad de ataques, por eso se han adoptado medidas
como andlisis de vulnerabilidades, auditorias de seguridad, disefio e imple-
mentacién de protocolos, aislar los sistemas comprometidos, mitigar los
efectos del ataque, evitar su propagacién y adoptar medidas para mantener
la continuidad del servicio. Asimismo, en las entidades publicas, privadas y
de Gobierno se han creado centros de operaciones de ciberseguridad confor-
mados por ingenieros, abogados, gestores de crisis, etc. para responder rpi-

damente a un ciberataque.

A pesar de estas estrategias preventivas adoptadas por los diferentes paises

para combatir las secuelas de un ciberataque y reducir sus impactos, es nece-
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sario que se adopten medidas conjuntas por los paises latinoamericanos, entre
ellos Colombia, para disenar una estrategia de cooperacién en la investigacién
y juzgamiento de estos ciberataques y, por supuesto, el fortalecimiento norma-
tivo ante estas nuevas dindmicas de la guerra, exige una reestructuracién o
modificacién de los diferentes ordenamientos penales para que se contemplen

sanciones contra estos ataques.

Asimismo, principios del DIH como el equilibrio entre la necesidad
militar y las consideraciones de humanidad, distincién, precaucién, propor-
cionalidad, etc., deben aplicarse a este nuevo escenario de la guerra, especial-
mente, el principio de proporcionalidad que busca el justo equilibrio entre
los intereses en conflicto. En el caso de los ciberataques, deben ser objeto de
andlisis las implicaciones que tendria lanzar un ciberataque de manera indis-
criminada, pues tiene el potencial de ser desproporcional y afectar derechos
fundamentales de la poblacién civil. A su vez, pueden llegar afectar objetivos

que no son militares, sino de cardcter civil.

En cuanto a la vulneracién del DIH con los ciberataques en un CAI
corresponde aqui a un drgano internacional decidir acerca de la violacién y
de la sancién de los responsables, en este caso pueden intervenir, la Corte
Internacional de Justicia o el Consejo de Seguridad, con base en el procedi-
miento que regula a cada uno imponer las sanciones respectivas contra los
Estados que por medio de los ciberataques vulneran los principios del DIH,
cuyos limites de orientadores de la guerra deben ser respetados por las partes

en conflicto en un escenario tradicional o nuevo de la guerra.

La proporcionalidad como limite de limites de los ciberataques

Los juicios de proporcionalidad que deben hacerse en medio de una operacién
militar se fundan en determinar el alcance de los dafios colaterales o indi-
rectos. Es asi como es conocido que para conseguir un bien o una ventaja
militar, puede conseguirse como efecto un mal significativo, razén por la cual
surge un conflicto al momento de determinar, planificar, desarrollar y ejecutar
una operaciéon militar, ya que en tltimas se ejecuta la accién o se abstiene de
llevarla a cabo para evitar el dano colateral. Esto significa que para hablar de

una operacién que se rige por el principio de proporcionalidad “el bien que se
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quiere conseguir mediante la accién debe al menos compensar al mal que se va

a producir como efecto indirecto” (Miranda, 2021, p. 24).

Estos juicios de proporcionalidad, por lo tanto, son relevantes principal-
mente para evaluar acciones de las que se siguen efectos colaterales malos, por
lo que son necesarios para resolver satisfactoriamente los casos de colisién entre
dos principios juridicos que consagran derechos fundamentales (Miranda,
2021). El principio de proporcionalidad en tal sentido establece que cuanto
mayor sea el mal que un medio provoque, tanto mayor debe ser el bien que
ese medio permita alcanzar, de lo contrario puede hablarse de una operacién
desproporcional ya que la ventaja obtenida en medio de las hostilidades no es
proporcional a los dafos causados con esta.

El problema entonces surge de la aplicacién del principio de proporcio-
nalidad en medio de un ciberataque, por cuanto este resulta importante para
realizar la garantia efectiva de no ocasionar danos colaterales desproporcio-
nados, pero ante la imposibilidad de calcular los dafios que pueden llegarse a
ocasionar con un ciberataque, este puede llegar a poner en peligro a la poblacién
civil y bienes protegidos por el DIH, pues pueden llegarse a afectar estructuras

criticas del Estado que son vitales para la sobrevivencia de los seres humanos.

El criterio de proporcionalidad que debe emplearse al momento de
llevar un ciberataque en medio de un CAI debe partir de efectuar un andlisis
riguroso y detallado de los bienes juridicos que se disputan, es decir, ;resulta
proporcional poner en peligro la poblacién civil para conseguir la ventaja
militar que se busca con el ciberataque? Si esta ecuacién falla, la operacién
militar es totalmente desproporcionada. Aunque es complicado facilitar una
explicacién fenomenolégica de las consecuencias devastadoras de un cibera-
taque, si tenemos referentes como los abordados en apartes anteriores, donde
se evidencian los resultados catastréficos de no aplicar la proporcionalidad a los

nuevos escenarios de la guerra.

El andlisis desarrollado acerca del principio de proporcionalidad en
abstracto confirma sin duda su preponderancia como uno de los limites de
limites de un ciberataque. Sin embargo, este andlisis no debe abarcar solo el
nivel abstracto, ya que, para un mejor abordaje del principio de proporcio-
nalidad, este andlisis debe ir acompanado de un examen critico de este desde
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el punto de vista prictico. Es interesante sefialar, respecto de los intereses en
juego que pueden llegarse a ver inmersos en medio de un ciberataque que
deben tenerse, como referentes, la escala, el alcance, la duracién y la inten-
sidad del ataque, factores que servirdn para determinar con mayor precisién la

proporcionalidad de un ciberataque.

En este contexto, cobran especial relevancia los juicios de proporciona-
lidad, toda vez que son un concepto e instrumento de control juridico que
aparece cada vez con mayor frecuencia en la motivacion de las decisiones en el
dmbito del derecho operacional, el cual resulta aplicable a los nuevos escena-
rios de adelantarse las hostilidades militares. Una adecuada concrecién de los
juicios de proporcionalidad por las partes en medio de un conflicto demanda
una racionalidad légico-operacional, por lo tanto, se convierte en un meca-
nismo de legitimidad de una operacién militar, de ahi que, al no superar este
juicio, la operacién, como consecuencia, resulta ser desproporcionada e irfa

en contra de los limites que se han definido para adelantar las hostilidades en

medio de un CAI.

La recepcién del principio de proporcionalidad por parte del derecho
operacional se vio impulsada por el perfeccionamiento de instrumentos
normativos internacionales y el desarrollo jurisprudencial de los tribunales
internacionales de derechos humanos. Por tal motivo, el principio de propor-
cionalidad ha ido extendiéndose progresivamente, como es natural, a distintos
escenarios précticos, dmbitos académicos y derechos fundamentales, de ahi
que, este nuevo concepto de guerra moderna, es decir, los ciberataques que
se han dado con la denominada cuarta revolucién industrial no pueden ser
ajenos a la aplicacién del principio de proporcionalidad como un instrumento

de control de los dafios colaterales.

Conclusiones

Las amenazas de los ciberataques empezaron a suscitar el interés de la comu-
nidad internacional décadas atrds. Desde el primer ciberataque que se tiene
documentado, el de Kosovo, que se remonta a 1999, se han venido escuchando
diferentes propuestas de la academia que buscan aplicar en el escenario de un

CANI o un CAl, los principios del DIH que orientan los conflictos tradicio-
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nales a los nuevos escenarios en que se adelantan las hostilidades militares, toda
vez que las caracteristicas de los ciberataques hacen de ellos el medio perfecto
para crear el caos. Su bajo costo de operatividad, ubicuidad, efectividad e
impacto y el reducido riesgo de descubrir al atacante complica la atribucién de

la comisién de un ciberataque a su verdadero autor, autores o participes.

El DIH como conjunto de normas que busca limitar las consecuencias
humanitarias de los conflictos armados, restringir los métodos y medios que
emplean las partes en conflicto en medio de una guerra, se orienta por unos
principios bdsicos, pues incluso la guerra debe tener unos limites que las partes
deben respetar, entre ellos, la distincién, la precaucién y la proporcionalidad.
A este Gltimo, se le ha reconocido la categoria de limite de limites de los prin-
cipios que orientan la guerra, razén por la cual, en medio de las hostilidades
militares de un CANI o un CAI debe reconocerse, aplicarse y respetarse, so

pena de cometer graves infracciones al DIH.

Al asegurar que se respeten los limites fijados por el DIH, se logra mini-
mizar el impacto negativo de los conflictos armados en la poblacién civil y sus
bienes. A su vez, se garantiza un trato humanitario a todas las personas afec-
tadas por las hostilidades, lo cual convierte al DIH en un actor crucial en la
prevencion de abusos y violaciones de derechos humanos durante el desarrollo
de los conflictos armados. Al establecer estos limites, el DIH busca que se evite
la impunidad por los actos cometidos y que se logre sancionar a los responsa-

bles de violaciones graves en tiempos de guerra.

El andlisis del principio de proporcionalidad no solo debe hacerse en
abstracto, ya que, para una comprensién integral del principio, tal anlisis debe
ir acompafnado de un examen critico de este desde el punto de vista practico.
Por ejemplo, la escala, el alcance, la duracién y la intensidad del ataque son
factores que les van a servir a las partes que participan en las hostilidades para
determinar con mayor precisién la proporcionalidad de una operacién militar.
Estos mismos factores resultan de obligatorio cumplimiento para las partes
que llevan a cabo ciberataques en sus operaciones militares, pues estos ataques
estdn en la capacidad de poner en peligro la poblacién civil y pueden llegar
afectar estructuras criticas del Estado que son vitales para la sobrevivencia de

los seres humanos.
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Especialmente debe acatarse el principio de proporcionalidad ante las
nuevas tendencias de adelantar las operaciones militares, sin desconocer que los
limites fijados por el DIH son todos de obligatorio cumplimiento, pero, por su
trascendencia en el desarrollo de una guerra, este adquiere mayor relevancia en
las hostilidades, ya que su no cumplimiento puede acarrear una ventaja militar

desproporcionada que irfa en contra de los postulados del DIH.
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Sequridad y defensa nacional bajo
examen de constitucionalidad.
Cuestiones desde el quehacer
militar en Colombia

DOI: https://doi.org/10.21830/9786289544671.06

Dahianna Mercedes Rodriguez Ortegon
Escuela Militar de Cadetes “General José Marfa Cérdova”

Resumen: este capitulo despliega una serie de apreciaciones frente a la seguridad y la
defensa nacional que constituyen la representacion de los principales fines y retos para
la soberanfa, el respaldo y la salvaguarda de los derechos de la poblacién de un terri-
torio. Para esto, se trazan algunos limites en el quehacer operacional militar, tomando
como referencia la proporcionalidad sometida al examen de constitucionalidad a partir del
andlisis de la Sentencia C-251 de 2002 vy las repercusiones frente al modelo de seguridad
multidimensional presente en Colombia con la politica piblica PDS “Para la legalidad, el

emprendimiento y la equidad”, vigente en 2022 con el Gobierno de Ivdin Duque Mérquez.
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Introduccion

Dadas las circunstancias histéricas y estructurales del sistema estatal colom-
biano, este capitulo toma como base la percepcién sobre la seguridad y defensa,
en primera instancia, como un fin del Estado (CPC, 1991), por lo que resulta
relevante visualizar los ajustes de dichos términos como elementos integrantes
de un sistema politico, y por ende social, construido a partir del planteamiento
que data de la teorfa de los sistemas (Bertalanfly, 1989). Con ello, se concibe
que la expresion sisterna cuenta hoy con un uso casi cotidiano en diferentes
momentos y escenarios (Bertalanfly, 1989). Sin embargo, la concepcién base
es tomada como un conjunto de compendios que se relacionan entre ellos,
que para el caso en particular constituye apenas un enfoque desde lo juridico y

social que de manera amplia repercute en lo politico.

De este modo, se logra enlazar la nocién de seguridad y defensa como
dicho conjunto que se interrelaciona con los elementos que lo componen y
que busca mantener de manera extensa que se pueda amoldar a las diversas
dindmicas sociales que generan el desequilibrio e inestabilidad en zonas de
conflictos variados, como Colombia. (Vallejo et al., 2018). Con ello, en el
dmbito académico, los autores reiteran la carencia de un concepto que encierre
totalmente el contenido de seguridad y defensa nacional, pues, en principio, es
un imaginario del orden nacional, del control y el poder (Cortés, 2010).

Ast las cosas, se aborda, en primer lugar, lo concerniente al fundamento de
la teoria de sistemas que integra los elementos bésicos para la conformacién de
herramientas que permitan consolidar el equilibrio y la estabilidad enfocados
a la seguridad y defensa nacional; en segundo lugar, se examina la Sentencia
C-251 de 2002, en cuanto a la operatividad del test de constitucionalidad en
la verificacién de los principios de proporcionalidad y respeto por los derechos
humanos, y, por dltimo, se plantean los limites de la seguridad y la defensa
nacional, propiamente en el quehacer militar basados en el modelo multidi-
mensional que propone la politica publica de seguridad y defensa vigente para
el Gobierno en 2022, todo esto con miras a resolver la pregunta ;Cudles son los
limites en el quehacer operacional militar desde los postulados del principio de
proporcionalidad ajustado al examen constitucional en la Sentencia C-251 de
2002, respecto del modelo multidimensional de seguridad y defensa nacional

en Colombia?
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Metodologia

Este contenido académico se fundamenta en la aplicacién de una metodologia
de tipo descriptiva cualitativa con un enfoque juridico (Mila et al., 2021),
por cuanto se hard una revisién del contenido normativo correspondiente a la
Sentencia C-251 de 2002, emitida por la Corte Constitucional colombiana,
y las implicaciones en la politica publica sobre seguridad y defensa nacional
vigente para 2022. Se procura revisar algunas limitaciones en el contexto
militar colombiano respecto del modelo de seguridad y defensa multidimen-
sional adoptado en Colombia. De ahi que se revisen diferentes autores y teorias
que giran en torno a las “limitaciones ficticas” y las “limitaciones en derecho”,
lo cual implica que el alcance del estudio cuente con un sentido sistemdtico en

la recopilacién documental de informacién.

Se plantea el estudio de un caso en particular desarrollado por la Corte
Constitucional colombiana, que permitird una postura desde el derecho posi-
tivo para advertir las interpretaciones desde el andlisis de constitucionalidad de
cara al principio de proporcionalidad, siendo una herramienta esencial para la
comprensién concreta desde los fenémenos juridicos y complementando las
cualidades propias en torno de los estudios en derecho, lo que implica el uso

de una metodologia cualitativa (Martinez, 2000).

Sistema politico: sobre la seguridad y la defensa nacional

Seguridad y defensa como sistema

La constante incertidumbre que se deriva de la necesidad por la comprensién
de lo que concierne a seguridad y defensa nacional ha tenido un largo camino
y ajuste dependiendo de los cambios, sobre todo de cardcter social, que han
permitido dotarla de contenido y, entre tanto, de sentido. En materia de segu-
ridad, el concepto estd dado desde la Asamblea General de Naciones Unidas
que afirma que es un evento donde los Estados pretenden el resguardo de
peligro para que se responda mediante “un ataque militar, presién politica o
coercién econdmica, obteniendo con ello libertad de accién, para continuar su

propio desarrollo y progreso” (Tello, 2000, p. 135).
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De lo anterior, se deriva que el tejido conceptual de la seguridad estd en
términos de cardcter social, politico, militar y de poder econémico, asi que, de
cada una de estas esferas, se desprende una serie de elementos directamente
vinculados, por lo que es plausible hacer una mencién desde la dptica de
sistema. Por ejemplo, trayendo el caso del cual se pretende hacer un anilisis,
la Sentencia C-251 de 2002 define sistema como aquella totalidad construida
y con caracteristicas que articulan el ejercicio entre los componentes que la
conforman y la relaciéon directa con el medio (Corte Constitucional, 2002).
Asi, la concepcién de la seguridad, desde el punto de vista del sistema, y por
ende, desde la perspectiva de sistema politico, es el elemento que repercute
necesariamente en la estructura social y que se percibe como componente inte-
rrelacionado con los criterios que se le atribuyen a un modelo de gobierno
(Bertalanfty, 1989).

Las apreciaciones dadas desde la teoria general de sistemas, propuesta
desde 1928 por el estudioso Ludwig Von Bertalanfly, indica que la nocién
conceptual sobre el Estado se encuentra enmarcada como un sistema poli-
tico, lo cual implica que sea un componente fundamental del sistema social

(Gémez, 2015).

Asimismo, dada la naturaleza humana, “el mundo es cada vez mas una
‘aldea global’ en la que todo repercute en todo” (Bouza-Brey, 1991, p. 119). De
acuerdo con esta afirmacion, la red en la que se enlazan las relaciones y, por lo
tanto, la responsabilidad estatal, encuentran una interrelacién en la forma en
que opera la politica y las instituciones. Dicha integracién corresponde a uno
de los elementos mds complejos y abstractos frente a las ciencias sociales en

correspondencia con las calidades funcionales del sistema social (Parson, 2005).

Gémez (2015) afirma que dicho sistema social estd conformado por
dos elementos diferentes para su progreso: 1) se encuentra cimentado en la
base econémica y 2) en lo que denomina supraestructura. Es decir, se cuenta
con un modelo institucionalizado que hace referencia a dicha supraestructura
donde el factor econémico queda en tltimo plano. Tomando como referencia
los postulados de Talcott Parsons, quien hace referencia al modelo funcio-
nalista actual, trata de la representacién de un modelo de subsistemas que

tiene como caracteristica que las funciones estén enfocadas al desempefio del
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sistema social para forjar el orden, el equilibrio y el correcto funcionamiento,

sin que esto corresponda a un modelo socialista, el cual desacredita de plano

(Gdémez, 2015).

Aunque en Colombia, el adelanto que ha tenido la seguridad y la defensa
estd directamente vinculado como un elemento conexo para la proteccién del
Estado, basado en blindar y prevenir cualquier amenaza que atente contra
la integridad de la poblacién y, por lo tanto, de dicho Estado, resulta esto
bastante impreciso e indeterminado, puesto que se han venido desplegando

diversas nociones sobre seguridad (Cubides & Garay, 2013).

Como bien es sabido, constitucionalmente, tanto la seguridad, como
la defensa resultan ser fines esenciales del Estado (CPC, 1991, articulo 2)
lo que, en términos de la teoria de sistemas, ajustado a uno politico, estaria
sujeto a las siguientes caracteristicas o requisitos imprescindibles para atribuir

efectivamente la conceptualizacién de sistema social a un ente determinado

(Gdémez, 2015):

*  Adaptacién, que implica la existencia de una relacién del sistema

con el medio exterior, con el cual existe una interaccidn.

*  Persecucién de objetivos, que consiste en que se realiza un ejercicio

constante para alcanzarlos.

*  Integracidn, cuya principal caracteristica es resaltar las acciones que

permitan mantener la estructura organizada y coherente del sistema.

* Lo que domina, que consiste en la capacidad que tiene el sistema

para alcanzar dichos objetivos.

De acuerdo con lo anterior, cada elemento representa un criterio sobre
el cual el “ente indeterminado”, que en este caso seria la seguridad y la defensa
nacional, deberdn concertar para conformar una conceptualizacion efectiva en
el sistema socio-politico, con la finalidad de que, en dicho sistema organizado,
se verifiquen y exista por lo tanto un contenido de adaptacién, persecucién
de objetivos (fines del Estado), integracién (instituciones que se encargan de
mantener el orden y coherencia de dicho sistema (militar y policial), y final-
mente la capacidad para lograr dichos fines (particularmente en aspectos

econémicos).
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Lo anterior sirve para generar una percepcién de cdmo seria la integra-
cién e interrelacién que tienen diferentes componentes en la sociedad, ya
que en Colombia, los niveles de desequilibrio se vislumbran desde diferentes
aristas, que van desde lo econémico, politico, social y cultural, de ahi que
algunos autores trabajen la seguridad desde el punto de vista nacional, inte-
rior, publico, ciudadano y humano (Dévila, 2015), situacién que representa,
estructuralmente, la necesidad de identificar los limites desde el plano del
ejercicio de los poderes y la CPC, lo que a continuacién se entrelaza con las
concepciones que ha trabajado la Corte Constitucional colombiana y el conte-

nido juridico-politico de la seguridad y defensa.

Seguridad y defensa desde los derechos humanos

La relacién que existe entre seguridad y derechos humanos encierra una
complejidad que estd dada desde diferentes puntos de vista. Por ejemplo, el
que toma la seguridad como una necesidad y un fin, con lo cual, como indica
Ferndndez (2019), existe una relacién directa en términos de que “a mayor
seguridad, mejor serd el ejercicio de los derechos humanos” (p. 89). Este autor
también desarrolla la idea respecto de la relacién entre seguridad y libertad,
por lo que dentro del sistema politico con criterios de diplomacia el sentido
de la seguridad estd encaminado a la solidez de las relaciones y, por lo tanto, al

respaldo entre Estados.

Los derechos humanos se conciben entonces como el asiento del sistema
socio-juridico como se ha venido mencionando, debido a lo cual surgen los
siguientes aspectos en el marco del andlisis constitucional, por lo que implica
el examen equilibrado de la proteccién de los derechos tanto a nivel constitu-

cional, como por la ampliacién de estos derechos en el bloque de constitucio-

nalidad (Bernal, 2014).

Las constituciones procuran incluir una seccién destinada a resaltar el
derecho a la vida, la libertad, la igualdad, la dignidad humana y la libertad de
expresion entre otros, los cuales deben ser respetados, y por ende, protegidos
por el Estado. Asimismo, estos derechos podrian encontrarse limitados, por
razones de seguridad, por cuanto al encontrarse en situaciones de amenaza

se restringirfan de manera proporcional y justificada. La proporcionalidad,
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como elemento clave en el andlisis de los DD. HH. y la seguridad, cumple
con dicha premisa, por lo que es el catalizador constitucional para ponderar y
proteger el legitimo uso de la fuerza y respaldar la seguridad publica (Borowski,
2021). Entonces, para comprender el ejercicio de la seguridad y la defensa en

el contexto de los derechos humanos se precisa:

*  Contar con un marco legal y constitucional que establezca de
manera clara los lineamientos en seguridad y defensa, en la actua-

lidad representado por la CPC de 1991.

*  El rol de las Fuerzas Armadas y la politica deben ser objeto de
constante examen respecto de las acciones ya que su quehacer estd
orientado basicamente al respeto de los DD. HH., por lo que debe
reconocerse una atmosfera que asegure la realizacién proporcional
de las operaciones que se realicen, todo esto encaminado a la garantia
de la proteccién de la poblacién. En tal sentido, las acciones de las

fuerzas de seguridad y defensa deben estar alineadas con los valores

democriticos y los DD. HH.

*  Otro aspecto importante es lo relativo a los derechos de las victimas
y la reparacién que incluyen justicia, verdad, reparacién y garantia
de no repeticién de abusos y violencia (CIDH, 2013).

*  De igual manera, debe acogerse el respeto a las reglas que se esta-
blecen en el derecho internacional humanitario (DIH), en el
contexto de los conflictos armados de cardcter nacional o interna-

cional, atendiendo al impacto que estos escenarios implican.

Entre otras cosas, comprender el ejercicio de la seguridad y defensa en
Colombia desde la perspectiva de los derechos humanos implica evaluar cémo
se respetan y protegen los derechos fundamentales mientras se garantiza la

seguridad y la defensa del pais.

Examen de constitucionalidad frente a seguridad y defensa

La seguridad y defensa nacional corresponde a un elemento integrador del
sistema social bajo la estructura del sistema politico. En esta oportunidad, se

analiza como dicha unidad ha sido valorada en las interpretaciones consti-
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tucionales. Cabe resaltar que Colombia, como Estado social y democritico
de derecho, cuenta con criterios que permiten que dicho examen se lleve a
cabo, entendiendo que todas las normas, directrices politicas y lineamientos
juridicos deben estar enmarcados y armonizados con la CPC de 1991, con lo
cual, se evita la arbitrariedad en el funcionamiento de los estindares estatales
(Murillo, 1989).

En este orden de ideas, es importante examinar la funcién de garantia
que se manifiesta con el fallo de la Corte Constitucional, como un elemento
integrado de la justicia constitucional. El articulo 241 de la CPC establece que
el control de constitucionalidad recaerd sobre las leyes, por su contenido y por
vicios del consentimiento, proyectos de leyes estatutarias, actos reformatorios de
la Carta Politica (por vicios en el procedimiento de su formacién), entre otros,

lo cual, abre paso a que la corte emita su fallo respecto de la Ley 684 de 2001.

Antes de examinar el fallo de inexequibilidad dado en la Sentencia C-251
de 2002 por la Corte Constitucional sobre la Ley 684 de 2001, cuyo contenido
consistia en la expedicién de normas sobre la organizacién y funcionamiento
de la seguridad y defensa nacional, bajo un modelo de seguridad ciudadana,
es pertinente mencionar tedricamente el principio de proporcionalidad en el
marco del control de constitucionalidad como uno de los mecanismos para la
garantia de los preceptos supranacionales, el establecimiento del control judi-
cial y la legitimidad de la democracia.

Principio de proporcionalidad y control de constitucionalidad

En el derecho constitucional, hablar sobre proporcionalidad y control de
constitucionalidad representa el desarrollo teérico que fundamenta el sentido
garante propio de las dindmicas de los Estados de derecho (Velasco & Vladimir,
2015), esto debido a que las implicaciones del constitucionalismo, principal-
mente en la separacién de poderes, conforma el dispositivo principal para la
relacion entre las limitantes del poder politico y la proteccion de los derechos
individuales (Bernal, 2019), lo que permite que haya una comprensién general
sobre las leyes y su verificacién. Ospina (2019) parafrascando a Andrade
(2003) afirma que los modelos de control constitucional estin categorizados

en sistemas y métodos, as:
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*  Desde el acto de autoridad encargado del control: es visto desde la
legalidad de las normas juridicas de cardcter jerdrquico inferior a la
ley ordinaria y del control de los actos de autoridad contrarios a la

Constitucién.

*  Desde diferentes tipos o medios de control como el politico, juris-
diccional que se encuentren previstos en la Constitucién y opinién

publica, como forma de ausencia del control normativo.

*  De conformidad con el alcance de las decisiones del 6rgano que
controla, con efectos: erga omnes, particulares o limitados al caso en

concreto (como un control parcial).

*  De acuerdo con la procedibilidad: previa entrada en vigencia de
la ley, por via de accién o por via de excepcion y eventualmente a

solicitud de la parte por defectos de la ley.

*  Desde la consideracién de la naturaleza del 6rgano que ejerce la
funcién del control de constitucionalidad: jueces constitucionales
—Corte constitucional—. Organos legislativo. Ejecutivo y jurisdic-
cional. (Ospina, 2019, pp. 2-3)

Se evidencia entonces que el control de constitucionalidad frente a la
proporcionalidad corresponde a un criterio metodoldgico que se interesa para
determinar la intervencién de los poderes publicos y estos corresponden o
no a lo establecido en la Constitucién. Por lo tanto, se ajustan al propdsito
constitucionalista de interpretacion juridica y valoracién de las normas. Asi
pues, investigaciones como la de Lopera (2005) esbozan la aplicabilidad de la
proporcionalidad de cara al control constitucional, donde senala que, tanto en
la doctrina, como en la jurisprudencia constitucionales, la utilizacién de dicho
principio funge como: “herramienta argumentativa empleada en el control de
constitucionalidad de las restricciones de los derechos fundamentales, dirigido
a descalificar aquellas intervenciones que supongan un sacrificio inttil, innece-

sario o desproporcionado de los mismos” (Lopera, 2005, p. 12).

Con ello, los cimientos ideoldgicos sobre la proporcionalidad han sido
desarrollados a partir de la teorfa general del Estado, por Georg Jellinek, Klaus
Stern y, frente a la proporcionalidad, como Carlos Bernal y algunos de sus
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representantes, sin desconocer a Robert Alexy en la teoria sobre los derechos

fundamentales (Cdrdenas, 2000).

Control de constitucionalidad en la Sentencia C-251 de 2002
Segin la Corte Constitucional (2002), “No cualquier ley de seguridad y

defensa es legitima, pues ella debe respetar integralmente la Constitucién y los
compromisos internacionales asumidos por Colombia en materia de derechos
humanos y de derecho humanitario”. Ahora bien, la razén principal por la cual
resulta pertinente el andlisis de la Sentencia C-251 de 2002 —donde se haya
contenida la anterior cita— estd directamente relacionada con la posicién de la
corte en el ejercicio de constitucionalidad, puesto que establece un dispositivo
de consolidacién, balance y equilibrio en los asuntos que comprometen la vida
juridica y tiene repercusién en la sociedad, las instituciones, y por ende, en las

politicas publicas (Moreno, 2010).

Teniendo en cuenta lo anterior, en esta sentencia se encuentra una defi-
nicién que adopta la corte, para argumentar su fallo, donde resalta que un
sistema estd definido por constituir un conjunto de elementos organizados
en su totalidad y que se halla articulado en relacién con el entorno (Corte
Constitucional, 2002), apreciacién que enlaza la importancia que tiene
comprender los términos de seguridad y defensa (mds allid de sus implica-

ciones), como un elemento integrador.

Asi, la Corte Constitucional, como érgano de justicia encargado de dar
cumplimiento a lo establecido en la Carta Politica (MinJusticia, 2017), emitié
un fallo el 11 de abril del 2002, sobre el cual se mencionaron algunos aspectos
relevantes que corresponden a la declaratoria de inexequibilidad de la Ley 684
de 2002 donde se dictaban normas tendientes al fortalecimiento de la segu-
ridad ciudadana.

Un primer acercamiento a lo que se refiere al contenido de la norma-
tiva declarada inexequible consiste en las implicaciones sobre seguridad ciuda-
dana, que, en palabras de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH, 2015), es definida como:

Aquella situacién donde las personas pueden vivir libres de las amenazas gene-
radas por la violencia y el delito, a la vez que el Estado tiene las capacidades
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necesarias para garantizar y proteger los derechos humanos directamente
comprometidos frente a las mismas. En la prictica, la seguridad ciudadana,
desde un enfoque de los derechos humanos es una condicién donde las
personas viven libres de violencia proveniente de actores estatales o no esta-

tales. (p. 61)

Al respecto, dicho paradigma comprende especificamente unas circuns-
tancias puntuales: violencia y delitos, tanto en el entendido de los deberes
sociales, como en la proteccién del sujeto en la garantia de los derechos
humanos, por lo que su enfoque estd directamente relacionado con el indi-
viduo, situacién que de entrada ya representaba una limitante en el contenido

de la ley verificada en dicha sentencia.

Por otro lado, debido a la discusién sobre los fundamentos constitu-
cionales (articulo 241 y 242, CPC), que avalan el empleo de una estructura
argumentativa en la vigilancia legislativa de las leyes, la Corte Constitucional,
para el caso en concreto, toma las siguientes elucidaciones como base para su

declaratoria:

Al considerar que dicha normatividad (Ley 684 de 2001) vulnera la
Constitucién politica de 1991 porque “su pilar, la figura de poder nacional,
es incompatible con los principios constitucionales més bdsicos que definen la
naturaleza democrdtica del Estado colombiano” (Corte Constitucional, 2002,

p-27)

También porque algunos de los componentes que desarrollan actividades
especificas, “como la concesién de facultades de policfa judicial a las Fuerzas
Militares o la regulacién del teatro de operaciones”, (Corte Constitucional,
2002, p. 27) desconocen varios preceptos constitucionales.

Respecto del primer punto, la corte afirma que se trata del desconoci-
miento de la separacién de poderes atentan la supremacia civil sobre el militar,
empotran un estado de excepcién indeleble, deterioran el pluralismo y abren la

via a un Estado totalitario” (Corte Constitucional, 2001).

En la misma linea, en el examen del caso en concreto la corte ha empleado
argumentos de proporcionalidad en el control de dicha norma basindose en
la formula constitucional que implica el desarraigo de cualquier tipo de totali-
tarismo, aludiendo a la esencia personalista del Estado y no estatalista. Lo que

envuelve el contenido de una variable, como lo menciona Martinez (2011),
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como una “ética puiblica consensuada” por los miembros de la sociedad debido
al Estado democrdtico de derecho adicional a permitir la legitimacién de los
derechos humanos y los criterios basados en la axiologia tanto en los aspectos

politicos, como en el ordenamiento juridico en si (Martinez, 2011).

Asimismo la inexequibilidad de dicho precepto normativo ha sido confor-
mada en las sentencias C-521 de 2002 y en 397 de 2002 para finalmente
vislumbrar el alcance que tiene la seguridad y defensa, en aquel entonces, y que
repercute en el andlisis reiterado sobre el quehacer operacional militar, porque
a lo sumo, bien se esté de cara a un operativo militar o policivo, a partir de la
declaratoria de inconstitucionalidad de dicha norma, los criterios de abordaje

serdn limitantes y ajustados a derechos humanos y DIH.

La corte ha resaltado que no puede condicionarse la validez de un derecho
constitucional a los criterios de las mayorias y a su compatibilidad con los obje-
tivos de interés general, por cuanto eso implicarfa “quitarle toda su eficacia
especifica puesto que, en una gran medida, los derechos constitucionales
fundamentales son las promesas que formulan las mayorias a las minorias —y
a esas minorias radicales que son las personas— de que su dignidad e igualdad
serdn siempre respetadas (Corte Constitucional, 2002).

Con lo anterior, el objetivo principal de dicho control constitucional es
alcanzar la armonizacién de libertad y orden, para que un Estado de derecho
alcance los criterios dptimos sobre la seguridad, evitando la vulneracién los
“derechos fundamentales y las libertades puedan ser ejercidas dentro de un
orden justo, respetuoso del pluralismo y de la libertad de critica” (Corte
Constitucional, 2002, p. 11).

En resumen, los principales criterios evaluados y puestos de presente en
las consideraciones del alto tribunal constitucional colombiano estuvieron
basados en los principios de proporcionalidad como criterio de uso de la fuerza
en las operaciones policiales y militares propuestas en la normatividad cuestio-
nada; adicionalmente, el principio de distincién; el principio de exclusividad y
el principio de separacién de poderes (Fatindez, 2004), aspectos que se deben

continuar teniendo en cuenta para el quehacer operacional militar.

Actualmente, Colombia no cuenta con una ley estatutaria en materia

de seguridad y defensa nacional, més alld de la Ley 1621 de 2013 reglamen-
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tada por el Decreto Nacional 857 de 2014, “ Por medio de la cual se expiden
normas para fortalecer el marco juridico que permite a los organismos que
lleven a cabo actividades de inteligencia y contrainteligencia cumplir con
su misién constitucional y legal, y se dictan otras disposiciones” (Ley 1621
de 2013) y la Ley 2197 de 2022, “Por medio de la cual se dictan normas
tendientes al fortalecimiento de la seguridad ciudadana y se dictan otras
disposiciones”, cuyos lineamientos se encuentra estructurados bajo norma-
tivas que estdn divididas por funcidn, ejercicio y actividad institucional en
cabeza de cada uno de sus 6rganos representativos o en su defecto por la

naturaleza de su contenido.

Modelo de seguridad multidimensional: politica de seguridad
y defensa

Teniendo en consideracién la posicién previa respecto de la observacién
sobre los criterios donde opera el reconocimiento y validacién de principios
constitucionales, el modelo de seguridad enmarcado en Colombia a partir
de la CPC 1991, habia sido divisado bajo una connotacién institucional y
reglada desde el esquema: policia-justicia-prisién, esto, desde la perspectiva de
la seguridad ciudadana, que no alcanza a vislumbrar el amplio panorama de
escenarios afectados por la violencia. De modo que, el andlisis sobre seguridad

y defensa envuelva necesariamente una relacién con el contexto de violencia
(Romero, 2010).

Considerando el desarrollo de las concepciones del término seguridad,
brevemente se expone aqui la trascendencia de la seguridad multidimensional,
la cual concita un conjunto de perspectivas sobre las diferentes amenazas
contra el bienestar al interior y exterior de un Estado. Asi pues, seguridad
y defensa nacional, aun cuando son criterios regulados por discernimientos
juridicos, se entienden a nivel social, desde una dptica politica (Ministerio
de Defensa Nacional [MDN], 2019), bajo la condicién de que la seguridad
encuentra su fundamento en el enfoque de la teorfa de las relaciones inter-
nacionales (Orozco, 2015), en correlacién con las funciones institucionales,
como por ejemplo, las establecidas por cuerpos militares. Al respecto, en la
politica publica sobre seguridad y defensa nacional se precisa lo siguiente:
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[...] Responde a las amenazas y a los desafios de seguridad, desde un nuevo
enfoque multidimensional y con el fin de fortalecer la legitimidad estatal y el
régimen democrdtico, el respeto por los derechos humanos y la construccién
de legalidad. Con esa perspectiva, se busca preservar y potenciar los intereses
nacionales ante actores fordneos, al tiempo que promover la cohesién de la

sociedad colombiana. (MDN, 2019, p. 5)

Pues bien, como se afirmé al inicio de este escrito, la percepcién de la
seguridad debe estar entendida como elemento integrador del sistema politico
y social, lo que permite que esta representacién adopte un enfoque multisecto-

rial e interagencial, como se propone en la politica publica.

Limites en el quehacer operacional militar en seguridad
y defensa nacional

Puesto que en Colombia, el guebacer operacional militar permea diferentes
escenarios, en esta oportunidad se analiza el alcance que tiene su ejercicio en el
marco de la seguridad multidimensional y la defensa como modelo posterior
al que se pretendia instaurar en Colombia con el esquema de seguridad ciuda-
dana, que no ha sido erradicado y, por el contrario, se integra a la esfera de lo

multidimensional (Pefia, 2018).

Aunado a lo anterior, a la importancia que implica el tener en conside-
racién las apreciaciones constitucionales por la cuales se ha limitado la debida
regulacién de los preceptos juridicos que determinen el alcance, si se quiere, de
un modelo genérico sobre seguridad y defensa, toda vez que ya no corresponde
Gnicamente a una finalidad estatal, por el contrario, representa un sistema

politico que implica una estructura determinada y armonizada al Estado social

de derecho.

Continuando con la apreciacién de la aplicacién de la proporcionalidad
con el examen de constitucionalidad, este apartado insiste en mencionar que, a
partir del rol y la funcién de los militares, se pretende la satisfaccién de la segu-
ridad y defensa nacional. Entonces, la fuerza publica estd contenida en la CPC
de 1991, en su articulo 216, el cual describe que estd conformada de manera
exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Subsiguientemente,

en el articulo 217, se establece que: “[...] Las Fuerzas Militares tendrdn como
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finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad
del territorio nacional y del orden constitucional [...]” (CPC, 1991).

Con lo anterior, se retoma un aspecto particular que Montealegre (2014)
desarrolla de manera acertada, al exponer los fines y medios como elementos
clasicos del principio de proporcionalidad, donde se resalta la importancia que
tiene la administracién al instante le estdn dados los fines que tiene que perse-
guir mediante la determinacién de las funciones legalmente dadas, entonces
cuando un hecho resulta intolerable, lo adecuado/ajustado, serd no reaccionar o

reaccionar con base en la proporcionalidad (Clérico, 2018).

Es importante desmilitarizar el pais para cambiar las relaciones civico-mi-
litares: uno de los pasos mds importantes es la creacién de confianza mediante
el rompimiento de la légica del enemigo interno y el respeto de los derechos
humanos, cuando los agentes militares y policiales tengan que actuar (Cerén

& Lépez, 2021, parr. 35).

Con ello, se propone que las dindmicas militares enmarcadas en los dere-
chos humanos y el DIH como elementos constitutivos del llamado derecho
aplicado en las operaciones militares (Jiménez, Gil, & Jiménez, 2021) reafirman
el criterio que desde 2001 se ha venido tranzando en aras a la consolidacién
de una estructura garantista que encierra el elemento seguridad y defensa
nacional. Por lo tanto, desde esa posicion, el quehacer militar estd limitado
bajo los siguientes criterios, expuestos en el modelo de seguridad adoptado en
la PDS dada por el MDN en enero de 2019 y vigente hasta el periodo presi-
dencial de Ivin Duque Mérquez:

Limite de la seguridad multidimensional

Una de las limitantes que estd representada en este modelo de seguridad es
la adaptacién de la defensa a los diversos escenarios, particularmente, como
se mencionaba al inicio, respecto de la estructura de los cuerpos institucio-
nales, que se encargan de categorizar, clasificar y enlistar las diversas amenazas
que se desenvuelven en el tejido social (Rivera, 2008). Asimismo, este modelo
de seguridad no es tan reciente, como la PSD trata de hacerlo parecer, al ser
las Fuerzas Militares y la Policia los principales 6rganos de control de dichas

amenazas.
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Limites juridicos en el ejercicio operacional militar

Implica que necesariamente el quehacer militar esté encaminado al cumpli-
miento de los preceptos constitucionales, orientados a la legalidad en las opera-
ciones, el correcto y proporcional uso de la fuerza y en especial cuando se trata
de operaciones, estas implican y tiene un alto impacto en los derechos de la
poblacién que se encuentran bajo especial proteccién, como lo son los nifos,
nifas y adolescentes (NNA) o frente a la proteccion de los derechos fundamen-
tales, que como bien lo reconoce el estudio planteado en la Sentencia C-251 de
2002 como criterios esenciales en el desarrollo de los principios de seguridad y
defensa: la dignidad y libertades individuales (Corte Constitucional, Sentencia
570, 2019).

Limite que permite el respaldo constitucional de la seguridad
y la defensa nacional

Este tipo de limitante viene de la mano con los dos anteriores, puesto que
se trata bdsicamente de revisar los pardmetros normativos que privilegien el
sentido social, democrdtico, juridico-legal, por ejemplo, en operaciones que
impliquen escenarios de inteligencia y contrainteligencia, donde se debe
mantener el resguardo de la identidad, el fortalecimiento de sistemas de inves-
tigacién acertados y obrando conforme a los preceptos de resguardo de la

dignidad humana.

Finalmente, este capitulo concluye afirmando que los limites del quehacer
militar estdn dados en los mismos términos que el control de constituciona-
lidad ejerce en las leyes; asimismo, los pardmetros establecidos en la PDS para
la legalidad, equidad y emprendimiento son adoptados con el fin de satisfacer
constitucionalmente los fines esenciales del Estado colombiano, en direccién

al fortalecimiento de la paz, la seguridad y la defensa nacional.

Conclusiones

En primer lugar, el término seguridad y defensa nacional se encuentra enmar-
cado como elemento integrador del sistema estatal, por lo tanto, tiene reper-
cusiones de tipo politico y social. De lo contrario, dada su naturaleza amplia
e indeterminada, no permitird que las instituciones avancen conforme los

cambios en la sociedad y representarfa un desequilibrio mayor.
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A lo largo de la historia y basados en las diferentes teorfas, la seguridad
juega un papel fundamental desde diferentes aristas, como la seguridad interior,
ciudadana, nacional, publica y que han sido reunidas en un precepto denomi-
nado multidimensional que encierra un esquema sistemdtico de prevenciones
de diversa indole para el resguardo y la garantia de los derechos y la soberania

nacional.

Respecto de la Sentencia C-251 de 2002, se reconocié que a partir de la
declaratoria de inexequibilidad, Colombia no ha desarrollado un lineamiento
normativo relativo a una ley estatutaria en materia de seguridad y defensa

nacional, lo cual no implica que no esté regulada.

Asimismo, la base del examen de constitucionalidad determiné los crite-
rios que se debia ajustar posteriormente para el quehacer de las instituciones
que garantizan los fines del Estado actualmente desarrollado en la politica de

seguridad y defensa.

Los limites que se presentan en el quehacer militar aunado al estudio
de caso y respecto de las diferentes aristas de la seguridad, estin contem-
plados desde el entendido de la proporcionalidad ajustado a que todos los
lineamientos deben estar sujetos al control y examen de constitucionalidad,
buscando que en cualquier accién militar cumpla con el objetivo sin causar
danos excesivos a los civiles o propiedades. De igual manera, dentro de las
limitaciones juridicas, estd el adoptar las reglas propias del DIH y los derechos
humanos especialmente en situaciones de conflicto donde el impacto huma-

nitario sea considerable.

Finalmente, los limites propuestos en el quehacer operacional militar
respecto del andlisis de los criterios de seguridad se clasificaron en tres: 1) los
criterios propios ajustados a la seguridad multidimensional; 2) un limite plan-
teado desde las posiciones juridicas y el principio de legalidad, evitando asi,
contrariar la CPC, y en dltimo lugar, pero no menos importante, 3) el limite
en los operativos ajustados al respaldo y garantfa de su actividad para alcanzar

los fines esenciales del Estado de derecho.
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