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Resumen

B presente articulo plantea la necesidad e importancia de conceptualizar
el principio de necesidad militar en el contexto del conflicto armado
colombiano, toda vez, que al no estar regulado de manera precisa en los
tratados internacionales sobre Derecho Internacional Humanitario ha
permitido se cuestione la labor de la Fuerza Publica ante la comunidad
Internacional, conllevando a una serie de condenas internacionales,
especificamente por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que ha responsabilizado al Estado por violacién a los Derechos Humanos,
olvidando el contexto de conflicto que se padece desde hace mas de 50
afos y como los conceptos de pazy seguridad en Colombia han convertido
a la Fuerza Publica en la garante constitucional del orden publico y todos
los derechos de los Ciudadanos. Comprender y delimitar el principio de
necesidad militar desde la perspectiva de las politicas gubernamentales
sobre el manejo y uso de lafuerza, permitira establecer la delgada linea que
separa lo legitimo de lo que no lo es cuando se posee el monopolio de las
armas y la unico forma de garantizar la seguridad y la defensa de la nacién es
através del uso de las mismas. Para dichos efectos se realizara una ubicacion
conceptual acerca de las nociones de paz y seguridad y su incidencia en
el manejo y uso de la fuerza armada representada en su fuerza publica.
Posteriormente, se desarrollaran los criterios que a nivel doctrinal existen
frente a lo que se denomina necesidad en el ambito de la responsabilidad
entre estados y su perspectiva desde el Derecho Internacional Humanitario
y su delimitacion frente al concepto de uso de la fuerza en situaciones de
paz y de conflicto.
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Abstract

This article discusses the need and importance of
conceptualizing the principle of military necessity
in the context of the armed conflict, given that not
being regulated precisely in international treaties on
international humanitarian law allowed into question
the work of the authorities to the international
community, leading to a series of international
condemnation, specifically by the Inter-American
Court of Human Rights has blamed the state for
violation of human rights forgetting the context
of conflict that is suffered for over 50 years and as
the concepts of peace and security in Colombia
have turned the security forces in the constitutional
guarantee of public order and all rights of Citizens.
Understand and define the principle of military
necessity from the perspective of government policy
on the handling and use offeree, will allow define
the thin line between legitimate than it is when the
monopoly on weapons possessed and only how
to ensure the security and defense of the nation
is through the use thereof. For these purposes, a
conceptual location on the concepts of peace and
security and its impact on the management and use
of armed force represented in its security forces will
take place. Subsequently, the criteria that doctrinal
level there against what is called military necessity
in the field of responsibility between states and their
perspective on international humanitarian law and its
definition to the concept of use of force in situations
of peace be developed and conflict.

Es importante a nivel académico realizar una
serie de precisiones con el fin de identificar los
aspectos que en un momento dado de la historia
conducen a las fuerzas del Estado a actuar como lo
hacen, y como categorizar y juzgar su comporta
miento bajo los lineamientos del principio de ne
cesidad militar el cual tiende a confundirse con €l
de proporcionalidad y ventaja militar debido a los
vacios legales que sobre el mismo existen en los
convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales
y por la percepcion subjetiva de las partes que lo
aplican cuando buscan justificar la razon de sus ac
ciones bélicas en el mismo.

A fin de abordar este debate, el presente articulo
se desarrolla en tres aspectos, el primero, denomi
nado generalidades procura una ubicacion concep
tual acerca de como, las nociones de paz y seguridad
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para el especifico caso de Colombia han incidido de
manera determinante en la forma como el Estado
ha enfrentado las amenazas o los conflictos, y cémo
lo mismo es determinante frente al concepto de ne
cesidad militar; partiendo de lo anterior se indica
ran las razones por las cuales un concepto de paz
restringido como sucede en Colombia, ha conlleva
do a considerar lo militar como necesario, respon
sabilizando del mantenimiento del orden publico y
la tan anhelada paz a las Fuerzas Militares, hoy en
garantes de lo mismo.

Posteriormente, se desarrollaran los criterios
que a nivel doctrinal existen frente a lo que se de
nomina necesidad militar, no sin antes llamar la
atencién sobre la importancia del concepto “nece
sidad” como causal de exoneracion de la responsa
bilidad de los Estados frente a sus obligaciones in
ternacionales, justificando el uso de la fuerza, para
posteriormente analizarlo desde la perspectiva de
los cuatro convenios de Ginebra, y sus Protocolos
Adicionales | y II; verificando su condiciéon o no
de principio autbnomo del Derecho Internacional
Humanitario (DIH), ya que algunos autores lo con
sideran un componente del principio de proporcio
nalidad.

Clarificado su marco conceptual, se procedera a
examinar la relacion de este con el uso de la fuer
za como limite entre lo permitido y lo prohibido,
llamando la atencién en el hecho especifico que
en tiempos de conflicto la aplicacion de la fuerza
reconocida en el DIH no se limita estrictamente a
situaciones de legitima defensa como si sucede en
situaciones de paz.

Generalidades: Las nociones de paz y
seguridad en Colombia

Un aspecto importante que debe tenerse en
cuenta antes de analizar la situacién de conflicto o
no al interior de un pais, es observar todo aquello
que en un determinado momento confluye en la
manera de dirigirlo, uno de esos aspectos a tener
en cuenta es qué se entiende por paz, su enfoque
y los alcances respecto a los responsables de garan
tizarla.

Aunque en Colombia la paz es un derecho y un
deber de obligatorio cumplimiento segun el arti
culo 22 de la Constituciéon Politica (Gomez, 2010,
p. 24), puede ser vista desde dos enfoques: uno
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restringido, que tal y como lo expone Kerr (2013,
p. 145), la entiende como “ausencia de guerra” y
se interesa en como acabar con el conflicto violento
o prevenirlo, lo cual en medidas extremas, puede
justificar el uso de la violencia para conseguirla; y
un enfoque positivo en donde la consecucion de la
paz que se interesa por las raices estructurales del
conflicto buscando una transformacion social que
supere las condiciones econdmicas, politicas, cul
turales y de otro tipo que le dan origen mas alla
del cese de la violencia. Anota la autora que en
Colombia predomina el enfoque restringido, segun
el cual, la resolucion del conflicto armado se persi
gue principalmente por medios militares con una
consideracion minima de justicia.

Esta concepcion de paz ha incidido decisivamen
te en la percepcion de lo que es la seguridad, al
respecto refiere:

[...] Laseguridad es indispensable para el al

cance del desarrollo sostenible y de la paz. Sin

embargo, en las sociedades que han experi
mentado prolongados periodos de violencia,

la relacion entre seguridad y paz es bastan

te compleja, pues la seguridad que normal

mente guia la accion estatal estd asociada

a la eliminacion de las amenazas mediante

estrategias militares [...]. En Colombia, la

prolongacion del conflicto armado ha refor
zado la visidn Estado-céntrica de la seguridad
otorgandole un lugar prioritario a la capaci
dad militar del Estado en la eliminacion de
las amenazas a su autoridad y soberania, el
tema de la seguridad se delegd desde fina

les de la década de 1950 a los estamentos

militares reduciéndose a un esfuerzo militar

antiterrorista y antisubversivo que terminé

sobreponiéndose a todos los demas bienes y

objetivos nacionales [...]. (Abello, 2013, pp.

171-173)

Dicha apreciacion se confirma en la definicion
de dicho concepto segun la doctrina de seguridad y
defensa nacional: “[...] La seguridad nacional se de
fine como la situacion en la cual los intereses de la
nacion se hallan a cubierto de interferencias y per
turbaciones substanciales [...]" (Comando General
de las Fuerzas Militares, 2009, p. 21).

Segun esto, la concepcion de paz restringida,
ha generado una politica estatal de seguridad que
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considera de forma exclusiva al estamento militar,
responsable y garante de terminar el complejo y
largo conflicto asimétrico (Geiss, 2006, p. 2),3que
afecta a Colombia y ha involucrado en grandes pro
porciones a la poblacién civil (Centro Nacional de
Memoria Histérica, 2013, p. 20);4 por tanto, la ac
cion militar se ha vuelto necesaria e imprescindible
para la normalizacién del orden publico y la defen
sa de los derechos de los ciudadanos afectados por
el conflicto.

Siendo las Fuerzas Militares las encargadas de
consolidar la paz, mantener el orden publico, de
fender los derechos de los ciudadanos y garantizar
la seguridad y defensa de la nacién,5 definidas en
el Comando General de las Fuerzas Militares (1996,
pp. 21-25), defendiéndola de todo tipo de amena
zas tanto internas como externas (Bachini, 2010,
p. 93), nos lleva necesariamente a pronunciarnos
sobre la calidad de garantes que les impuso la cons
titucion de 1991. Al respecto, la sentencia C-578
(Corte Constitucional, 2002), relativa al man
dato del articulo 2 de la Constitucién Politica de
Colombia, indicé que los ciudadanos de una repu
blica aceptan obedecer a una autoridad democrati
camente instituida, a cambio de que ésta les brinde
proteccion efectiva contra diversas amenazas de
distinto origen; y en sentencia unificada SU- 1184
(Corte Constitucional, 2001), les dio la categoria
de garantes de los derechos de los ciudadanos en
tiempos de guerra.6

3. Conflictos en los cuales, la parte mas débil busca obtener una ventaja comparativa
frente a un enemigo militarmente superior asistiendo al uso de practicas prohibidas.
4. Los actores armados enfrentados han usado y conjugado todas las modalidades de

violencia. Todos han desplegado diversas modalidades y cometido crimenes de guerra
y lesa humanidad, haciendo a la poblacién civil la principal victima del conflicto.

5. "La seguridad nacional se define como la situacién en la cual los intereses de la nacién
se hallan cubiertos de interferencias y perturbaciones substanciales (amenazas) y la
defensa nacional como el conjunto de medidas y actividades tendientes a alcanzar
y mantener esa situacion, la defensa es por tanto el medio de que se vale el Estado
para lograr uno de sus mas importantes fines: la seguridad" (Comando General de las
Fuerzas Militares. 1996. pp. 21-25).

6. "Cuando la guerra es inevitable, el Estado tiene el deber de morigerar sus efectos.
Frente a los asociados, tiene el deber de evitar, en lo posible, que sean victimas del
conflicto, a efectos de que puedan disfrutar de sus derechos. En este orden de ideas,
las fuerzas militares, asi como la Policia Nacional, tienen una posicién de garante
derivada de su obligacion de cumplir deberes irrenunciables en un Estado social de
derecho. E articulo 217 de la Constitucion dispone que es funcién de las fuerzas
militares garantizar el orden constitucional. Por ello la existencia de fuerzas armadas se
justifica por la necesidad de asegurar, mas alla del mandato normativo, la eficacia de
los derechos. H uso de la fuerza es obligatoria -claro esta, conforme al ordenamiento
juridico y. especialmente, utilizandose de manera proporcional y en cuanto sea
necesario (prohibicion del exceso)- frente a quienes no tienen intenciéon de respetar
los derechos de las personas y no estan dispuestas a cumplir el mandato normativo.
Asi las cosas, frente a las agrupaciones armadas -guerrilla o paramilitares-, las Fuerzas
Militares tienen una funcién de garante del orden constitucional. De igual manera, en
sentido abstracto, las fuerzas militares tienen la obligacion -en tanto que garantes- de
enfrentar las agresiones individuales o colectivas contra los derechos constitucionales de
las personas, asi como, de manera general, contra los derechos humanos. De ahi que no
puedan abstenerse de iniciar acciones de salvamento, excepto que medie imposibilidad
juridica o factica. frente a la ocurrencia de hechos graves de violacion de tales derechos,
en particular conductas calificables de lesa humanidad” (Corte Constitucional, 2001).
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Conforme a lo anterior y en palabras de Vargas
(2006, pp. 211-226), s corresponde a las Fuerzas
Militares ademas de la defensa, garantizar la se
guridad y proteger a todos los ciudadanos, dicha
proteccion solo puede asegurarse por parte de este
organismo a través del monopolio de las armas y €l
uso de la fuerza; aspectos, estos uUltimos que impli
can un andlisis riguroso en relacién con la necesidad
militar (Comando General de las Fuerzas Militares,
2009, p. 88), como el unico principio capaz de de
terminar la delgada linea que separa lo licito de lo
jlicito en lo atinente al uso de la fuerza.

Los Derechos Humanos, el Derecho
Internacional Humanitario, la necesidad Militar
y el uso de la fuerza

Entender las nociones de uso de la fuerza y nece
sidad militar en situaciones de conflicto, nos obliga
a referirnos al derecho Internacional Humanitario y
al Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
respecto del primero de ahora en adelante DIH
que nacié como una respuesta posterior al acaeci
miento catastréfico de la primera y segunda guerra
mundial (Swinarski, 1984, pp. 45-58); y que hate
nido un desarrollo lento, existiendo a la fecha mu
chos vacios que no logran regular la complejidad
de los conflictos especialmente no internacionales
(Comité Internacional de la Cruz Roja, 2011, p.
14), se debe manifestar, que su existencia implica
aplicar las normas contenidas en los convenios de
Ginebra y sus protocolos adicionales (Robledo <9
Serrano, 1999, pp. 50-58).

Segun Yaffe (2011), el conflicto interno en
Colombia tiene su origen en la década de los 60,
durante el periodo conocido como “La Violencia”
que tuvo lugar entre 1946 y 1966,7 no obstante
la gravedad de los acontecimientos y la intensidad
de la violencia que caracterizd este periodo y los
siguientes hasta el dia de hoy, y que obligaban la
aplicacion de los lineamientos del DIH en su arti
culo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y
el protocolo Il adicional, sumado a que como re
fiere Cifuentes (2002), Colombia los adopté como
ley de la republica,8 esto no fue ébice para que

7. Periodo que se caracterizd por su crudeza y derramamiento de sangre asi como por el
involucramiento de multiples actores como las guerrillas de izquierda, los paramilitares
de derecha, los narcotraficantes, el gobierno, las Fuerzas Armadas y la sociedad civil.

8. Los convenios mediante la ley 5 de 1960, el Protocolo | mediante la Ley 11 de 1992
y el Protocolo Adicional Il mediante la Ley 171 de 1994.
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los gobiernos de turno hicieran el reconocimiento
de que Colombia afrontaba un conflicto armado no
internacional9definido por el (Comité Internacional
de la Cruz Roja, 2008), y el Tribunal para la an
tigua Yugoslavia®en el proceso adelantado contra
Tadic, como el enfrentamiento entre grupos arma
dos organizados (que ostentan un mando respon
sable con control territorial que les permite realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas) y
las fuerzas del Estado segun Prieto (2005, p. 69).
Ademas tal y como lo advierten (e.g., Ramelli,
2003, pp. 54-92;M1 Valcarcel, 2005, pp. 151-168;
Valcarcel, 2006, pp. 237-257), nada justifica que
Colombia desde los inicios del conflicto haya omi
tido dar aplicacion a los convenios de Ginebra y
sus protocolos, ya que resulta claro, que una vez
presentes los elementos de la situacion de conflicto
armado no internacional,no se requiere que haya
un pronunciamiento explicito de alguna rama del
poder sobre su existencia, puesto que se trata de
normas internacionales pertenecientes al ius cogens
(Cavelier, 2006, p. 30), que tienen las caracteristi
cas de inderogables y no admiten acuerdo en con
trario (Acosta <9 Duque, 2008, p. 16). Ademas que
integradas al bloque de constitucionalidad no ne
cesitan ninguna formalidad para ser aplicadas pues
operan de forma automatica (Corte Constitucional,
1992).

En lo que respecta al sistema Internacional de los
Derechos Humanos, doctrinaria y jurisprudencial
mente se ha aceptado que dicho sistema no queda
inoperante en tiempos de conflicto (ONU, 2011,
pp. 128-129), sin importar la categoria del mismo,

9. "Existe un conflicto armado siempre que se apele a la fuerza armada entre los estados o
violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados, o entre tales grupos dentro de un Estado. B derecho Internacional
Humanitario se aplica desde el inicio de tales conflictos armados y se extiende mas alla
de la cesacioén de las hostilidades hasta que se celebra un tratado general de paz; o en
el caso de los conflictos internos, se alcanza un acuerdo de paz. Hasta ese momento,
el derecho internacional humanitario continta aplicandose en el territorio entero de
los Estados en guerra o. en el caso de los conflictos internos, todo el territorio bajo
control de una parte, si ahi tiene lugar o no un combate real" (Comité Internacional
de la Cruz Roja. 2008).

10. Existe conflicto armado siempre que se apele a la fuerza armada entre los estados o
violencia armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados, o entre tales grupos dentro de un Estado.

1. En la practica, aunque los Estados son los sujetos internacionales competentes para
calificar juridicamente un conjunto de hechos de grave violencia interna como conflicto
armado, la experiencia muestra que en numerosos casos no lo hacen por evidentes
intereses politicos, mostrandose recalcitrantes a aceptar que en sus territorios se
desarrolla un conflicto armado interno ya que lo mismo puede tener implicaciones
juridicas en cuanto al régimen aplicable y la 6rbita de accion de otros Estados respecto
a la aplicacion de la normatividad internacional en materia humanitaria; ademas
que a nivel interno implicaria la obligacién de aplicar el Derecho Internacional
Humanitario, y variaria la competencia de las autoridades internas para adoptar
medidas sancionatorias con el deber de verificar si los actos cometidos son acciones
de guerra, actos terroristas, actos cometidos en combate o son simples delitos contra
el orden constitucional.

12. Llamado por los autores conflicto interno.



ya que su fin es resguardar al individuo de todas
aquellas conductas que puedan afectar sus dere
chos, protegiendo en especial aquellos que confor
man el nudcleo duro y que no pueden ser suspen
didos siquiera aun en tiempos de guerra (Amaya &
Rodriguez, 2004, p. 11); ademas que complemen
tan el DIH (Cordula, 2008, p. 2), y ambos siste
mas se reglamentan entre si (Lubell, 2005), porque
responden a necesidades y exigencias humanas de
proteccion comun (Ramirez, 2010, pp. 93-122);
criterios que también fueron acogidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2012), en
el fallo del caso Santo Domingo y Franco (2008),
acerca de que toda persona, durante un conflicto
armado interno o internacional, se encuentra pro
tegida por ambos sistemas ya que los mismos no
son excluyentes entre si.

De esta manera, resulta claro que €l principio de
necesidad militar no es ajeno al sistema de DIH y
el de Derechos Humanos. Sin embargo, en uno y
otro desde el punto de vista practico tiene muchos
inconvenientes y matices en su funcién de limite
regulador de los comportamientos de las partes
en operaciones dentro del marco de hostilidades
y aquellas para el mantenimiento de la seguridad
(Comando General de las Fuerzas Militares, 2009,
p. 95); por esa razdn, se hace necesario verificar
que se concibe en términos generales por “nece
sidad” en la comunidad internacional, para poste
riormente verificar las implicaciones de lo mismo
desde el punto de vista militar.

Algunos conceptos de Necesidad y su acepcion
“Militar”

Segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola (2014), por necesidad se puede entender
aquel impulso irresistible que hace que las causas
obren infaliblemente en cierto sentido, aquello
a lo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir.
También se relaciona como un especial riesgo o pe
ligro que se padece, en que se necesita pronto au
xilio, y finalmente como un obrar como lo exigen
las circunstancias.

Este entorno conceptual podria llevar a la con
clusion de que la necesidad, implica un actuar del
cual es imposible sustraerse segun las circunstan
cias. Sin embargo, faltaria el fin por el cual actuar
imprescindiblemente de una determinada manera

El contexto de la necesidad militar en el conflicto colombiano

se haria imperioso, y en este sentido tendriamos
que decir que la necesidad implica una accion que
obligatoriamente se dirige a evitar un resultado no
deseado para quien lo padece conteniendo en si
mismo un elemento eminentemente subjetivo que
podria variar de persona a persona, y segun la ley
que contraviene, aspecto que lo hace casi indefini
ble.

Segun Chrisakis (2007, pp. 12-13), la necesidad
ha sido planteada desde la antigiedad como justifi
cante del actuar contado a la ley. San Agustin decia
que la necesidad no tenia ley (Santibafez, 2011,
p. 14), y Seneca referia que la necesidad justifica
ba la debilidad humana y destruia cualquier ley
(Cruz, 2009, p. 143), dichos adagios posteriormen
te permitieron la conceptualizacion de lo que se
denominé la teoria de la kriegsraison'3 (Comision
de Derecho Internacional, 1978, p. 80), que tuvo
nefastas influencias en el derecho de la guerra, ya
que muchos criminales que fueron juzgados en el
Tribunal de Nuremberg, buscaron justificar sus ac
tos pregonando que el fin justificaba los medios.
Asi mismo, dicho precepto fue y es utilizado en
términos estatales para fundamentar la violacion
de las reglas del derecho internacional basado en
el derecho a la conservacion y los intereses vitales
de la nacién (Scott, 2006, p. 588). En el Derecho
Internacional Publico, la responsabilidad del Estado
podria definirse en términos de (Crawford, 2004),
como un conjunto de relaciones juridicas que na
cen por la realizacion de hechos jnternacionalmen-
te ilicitos a cargo de un Estado, las cuales se en
cuentran reglamentadas en el Proyecto de Articulos
sobre Responsabilidad del Estado por hechos inter
nacionalmente ilicitos, adoptado por la Comision
de Derecho Internacional de la Organizacion de
Naciones Unidas el 9 de agosto de 2001. En dicho
proyecto se establece que los hechos ilicitos se atri
buyen a los Estados por los comportamientos de
acciéon u omisién, exceso en su competencia o con
travencion de instrucciones que realicen sus agen
tes en desarrollo de las funciones legislativas, ejecu
tivas, judiciales o de otra indole cualquiera que sea
su posicién en la organizacion del Estado.

En lo que importa para este articulo, el Capitulo
V del mencionado proyecto refiere las circunstancias
que excluyen la jlicitud en el actuar de los Estados,3

13. Del aleman "Razoén de Guerra”.
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entre ellas se destaca la contenida en el articulo 25
que refiere el estado de necesidad y aunque no
la define, establece una serie de condicionamien
tos para su configuracion advirtiendo que ningun
Estado puede invocar el estado de necesidad como
causa de exclusién de la ilicitud de un hecho que
no esté en conformidad con una obligaciéon inter
nacional de ese Estado, a menos que ese hecho:
a) Sea el unico modo para el Estado de salvaguar
dar un interés esencial contra un peligro grave e
inminente; y b) No afecte gravemente a un interés
esencial del Estado o de los estados con relacion a
los cuales existe la obligacion, o de la comunidad
internacional en su conjunto. En todo caso, ningun
Estado podra invocar el estado de necesidad como
causa de exclusion de la ilicitud si: a) La obligacién
internacional de que se trate excluye la posibilidad
de invocar el estado de necesidad: o b) H estado ha
contribuido a que se produzca el estado de nece
sidad (Comision de Derecho Internacional, 2001).

Como se puede ver, y acogiendo lo manifestado
por (Chrisakis, 2007, pp. 25-29), la necesidad asi
vista en materia de responsabilidad entre Estados
es una causal de ausencia de ilegalidad que solo
puede ser invocada para proteger un interés esen
cial del Estado por un peligro grave o inminente
no generado por el mismo y entendido este ultimo
como sindnimo de inmediatez o de proximidad (en
que el interés es amenazado), siempre que el me
dio escogido sea el unico posible para protegerlo
implicando necesariamente que el interés sacrifi
cado sea inferior al interés logrado: de llegarse a
cumplir lo anterior tal y como lo expone (Anzilotti,
1999, p. 513), el acto asi cumplido es licito (no
prohibido) porque es cumplido en la esfera de la
libertad que el derecho permite a los Estados para
asegurar su propia conservacion, en eso consiste €l
estado de necesidad.

La anterior acepcidén no dista mucho de lo que
podria entenderse por estado de necesidad res
pecto a situaciones de violaciones a los Derechos
Humanos en contextos de paz o de conflicto ar
mado por parte de un Estado, ya que también,
existe responsabilidad internacional del Estado por
violacion a los derechos humanos, y en nuestro es
pecifico caso en el contexto interamericano de la
Organizacion de Estados Americanos por violacion
a los deberes de garantia y proteccién de los de
rechos contemplados en la Convencién Americana

Paola Uliana Zuluaga Suarez

sobre Derechos Humanos a través de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Advierte Chinchon (2007, p. 224), el estado
de necesidad presupone la violacion de un interés
motivado por la voluntad libre del sujeto, en este
caso el Estado a través de su agente, por esa razon
e independientemente de que ampare la actua
cion como permitida siempre sera objeto de una
valoracién restrictiva, rigurosa y estricta para evi
tar la exagerada tendencia estatal de invocar esta
circunstancia so pretexto de su supervivencia o el
mantenimiento de su paz interna, ademas de llevar
implicita una responsabilidad objetiva que lo obli
gara a resarcir o reparar el dafio causado, sea a una
persona juridica o natural.

Conforme a lo anterior, cuando un Estado como
Colombia, en el marco de un contexto de Conflicto
Armado No Internacional viola derechos humanos
de sus ciudadanos como consecuencia directa de un
acto generado por agentes no estatales y producto
de una accién legitimamente dirigida a protegerlos
pero con consecuencias diferentes a las deseadas,
debe tener la posibilidad de plantear el estado de
necesidad, independientemente de la obligacion
que le asiste de reparar su conducta e indemnizar a
las victimas. Afirmar lo contrario implicaria desco
nocer la razén de ser del reconocimiento del estado
de necesidad como causal que excluye la ilicitud en
el actuar de los Estados segun el proyecto analizado
aun en tiempos de paz.

Ahora bien y retomando la figura de la necesidad
militar, son nulas las descripciones normativas con
tenidas en los Convenios de Ginebra y sus protoco
los acerca de lo que debe entenderse como tal; los
Cuatro Convenios en su generalidad y el Protocolo |
Adicional (articulo 1) obligan a las partes a respetar
y hacer respetar sus disposiciones en toda circuns
tancia teniendo en cuenta el factor de "necesidad
militar”; advirtiendo contundentemente que la in
observancia de las normas no puede justificarse con
la necesidad militar, a menos que una norma auto
rice expresamente tal recurso. Asi mismo, el parrafo
2 del articulo 1 del Protocolo Adicional |, repitien
do en términos algo mas modernos la clausula de
Martens de 1899, deja en claro que "la necesidad
militar" (o la discrecion militar ilimitada) no preva
lece sin restricciones, ni siquiera en situaciones que
no estén explicitamente regidas por una norma del
protocolo o de los tratados, pues establece:
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En los casos no previstos en el presente proto
colo o en otros acuerdos internacionales, las
personas civiles y los combatientes quedan
bajo la protecciéon y el imperio de los princi
pios del derecho de gentes derivados de los
usos establecidos, de los principios de hu
manidad y de los dictados de la conciencia.
(Kalshoven &Zegveld, 2001)

Ante dicha falencia normativa, muchos han
sido los doctrinantes que se han arriesgado a dotar
de marco conceptual aquello que en tiempos de
conflicto se denomina necesidad militar categori-
zandolo unos como principio auténomo del DIH y
otros como componente esencial del principio de
proporcionalidad, observemos algunos de estos
conceptos: “[...] B principio de necesidad militar
implica que toda actividad de combate debe justifi
carse por motivos militares, por lo cual estan prohi
bidas las actividades que no sean militarmente ne
cesarias [...]" (Henckaerts & Doswald-beck, 2007).

Hernandez (2012) citando a Greenspan define
la necesidad militar como: "[...] B derecho a em
plear la violencia, en la forma y el grado necesa
rios para obligar al adversario a someterse cuanto
antes con el menor costo posible en dinero y vidas
humanas [...]". Advierte ademas la autora que del
principio de necesidad militar surgen cuatro prin
cipios que representan el minimo de humanidad
(distincion, proporcionalidad, limitacién y respe
to). Estos aspectos también los comparten Mejia &
De Mares (2012, p. 839), cuando refieren que de
acuerdo con el principio de necesidad militar, toda
actividad militar debe justificarse por motivos mi
litares y por lo tanto, estan prohibidas las acciones
gue no sean militarmente necesarias, estando este
principio integrado por la limitacion de los medios
de guerra, el uso controlado de la fuerza y la prohi
bicion de cometer asesinatos crueles o destruccion
innecesaria.

En un sentido complementario del anterior,
Guisandez (2011, p. 30), considera la necesidad
militar como un principio fundamental del DICA,
el cual esta intimamente ligado con el de la propor
cionalidad, pues dado que el uso de la fuerza siem
pre lleva consigo la generacion de un dafo, sera
imprescindible que la utilizacion de las armas esté
justificada, por estar comprendida la acciéon dentro

El contexto de la necesidad militar en el conflicto colombiano

de la misién encomendada y por haberse desarro
llado de acuerdo con las directivas establecidas por
el comandante.

Otras Instituciones como el Defense Institute of
International Legal Studies (2012), identifican el
principio de necesidad militar con el de objetivo
militar, refiriendo que este principio autoriza sola
mente aquel grado y tipo de fuerza que no esta
prohibida de alguna forma por el Derecho de los
Conflictos Armados la cual es requerida para lo
grar la sumision total o parcial del enemigo. Otros
autores lo identifican como un limite absoluto en
la escogencia de los métodos y medios de ataque
y defensa al interior de un conflicto armado, de
tal forma que no puedan emplearse aquellos que
impliquen un perjuicio a la poblacion civil, bienes
particulares y culturales, entre otros, desmedidos
e injustificados (Vicepresidencia de la Republica,
2009).

Picttec (1982, p. 71), un poco mas restricto res
pecto a lo que debe entenderse por necesidad mi
litar, considera que para que no triunfe el derecho
humanitario se le opone la necesidad militar con
peligrosas formulas tales como «en la medida de lo
posible» o «las partes se esforzarany», que las vuel
ven elasticas y subjetivas pues quedan sujetas a la
apreciacion personal del mando. Considera que €l
recurso a la necesidad militar debe ser excepcio
nal, pues el derecho ha sido elaborado teniendo en
cuenta las realidades de la guerra y las exigencias
minimas de la humanidad las cuales deben de ser
respetadas de manera absoluta.

Contrariamente, Kalshoven & Zegveld (2001),
consideran la necesidad militar "una parte inte
grante del fendmeno de los conflictos armados el
cual se sintetiza en el argumento segun el cual cier
tas cosas estan permitidas en un conflicto armado,
con el unico fundamento de que esas cosas deben
hacerse" (Kalshoven <9Zegveld, 2001).

Kolb (2007), aborda su estudio desde dos pers
pectivas: La necesidad militar como principio cons
titucional, y como principio de derecho operacio
nal, como principio constitucional del derecho de
los conflictos armados refleja un equilibrio entre las
necesidades de la guerra y los imperativos huma
nitarios, por esta razon la necesidad en tiempos de
paz es una regla secundaria, mientras que en tiem
pos de guerra es una regla primaria que impone un
limite contra toda accion de guerra supérflua, exce-
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siva o desproporcionada en relacion a otros medios
disponibles de cara al objetivo legitimo, como prin
cipio operacional indica que la necesidad opera li
mitando la violencia permitida porque la violencia
no es un objetivo en si, si no que se dirige a una
finalidad precisa que es la de obtener la sumision
del enemigo proscribiendo todas las medidas de
violencia inutiles a la vista del objetivo legitimo de
la guerra. Lo inutil es juridicamente ilegal siempre,
porque la medida mas grave no aporta nada nuevo
que lo menos grave en el contexto de la busqueda
del objetivo legitimo.

La anterior propuesta resulta ser bastante inte
resante partiendo del contexto de las democracias
actuales y su necesidad de defensa en situaciones
de conflictos de cualquier tipo, por eso los Estados
pueden y deben en algunas ocasiones actuar con
tra aquellos que intentan destruir los valores que
la fundamentan (Oberdorff, 2007, p. 257)#% sien
do la necesidad militar en tiempos de conflicto el
principio que orienta el obligado actuar del esta
do bajo el uso de la fuerza y a través de su fuerza
publica en un momento concreto, limitandolo a lo
estrictamente requerido aun en situaciones de legi
tima defensa para salvaguardar todos los derechos
y libertades que pretende defender. Segun esto, y
para el especifico caso de Colombia, la accion mili
tar siempre sera justificable mientras el estado con
sidere que la consecucion del orden publico y una
paz duradera y estable solo sera posible através de
la institucion armada.

Asi las cosas, se hace evidente que el concepto
de necesidad militar es vago, incierto y suscepti
ble de interpretaciones subjetivas y acomodadas,
y, ante la ausencia de descripcidn normativa ha
sido objeto de muchas interpretaciones vy criticas,
no obstante debemos advertir que la mayoria coin
cide en que el mismo mas alld de una limitacién
a la guerra y la violencia, es una restriccion a los
ataques indiscriminados y desproporcionados (e.g.,
Gomez & Gonzalez, 2008; Ramelli, 2011). Por tan
to, la necesidad militar en el caso colombiano debe
ser analizada y sustentada no como una prohibi
cion, si no como una limitante aliada del principio
humanitario que disciplina la violencia permitida y

14. "...Pour défendre ces valeurs, les Etats peunvent. parfois doivent. intervenir. La
sauvegarde et la défense de la societ¢é démocratique justifient les jngérences des
autorités publiques...”
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limita la desmedida, mas, atendiendo la posicion
de garante que ostentan los miembros de la fuerza
publica colombiana, en lo que concierne al uso de
la fuerza por el monopolio de las armas, ya sea en
tiempos de paz en donde el uso de la fuerza solo
se permite en legitima defensa, o en tiempos de
conflicto donde puede tener naturaleza ofensiva y
defensiva pudiéndose utilizar como primer recurso
para contrarrestar de forma eficaz la amenaza.

La necesidad Militar vista desde el enfoque de
que la Paz en Colombia solo se concibe por la lucha
armada, servira como sustento del uso de la fuer
za siempre que la misma no sea desproporcional a
los objetivos que se pretenden obtener y los bienes
que se pretenden proteger.

Conclusiones

B uso de la fuerza siempre sera una medida
extrema en situaciones de paz o de conflicto, mas
cuando el interés que puede verse afectado es la
vida de los seres humanos como derecho funda
mental (que se protege con igual celo tanto por el
DILI como por Derechos Humanos), por eso en el
caso de situaciones que no alcanzan a categorizar-
se como conflictos, es claro los agentes del Estado
que ostentan el monopolio de las armas (militares y
policias) deben actuar en proporcién a la gravedad
del comportamiento o amenaza a la que se enfren
tan y al objetivo legitimo que se persiga partiendo
del presupuesto que el uso de la fuerza en estos
casos puede justificarse en situaciones de defensa
propia o de otras personas, peligro inminente de
muerte o lesiones graves; o evitar un dafio mayor
al que se contrarresta con la medida; y solo en caso
de que el uso de medidas menos extremas se hagan
inoperantes (Comité Internacional de la Cruz Roja,
2012).

Para el caso colombiano y dentro del contexto
del conflicto armado que padece, resulta claro que
la finalidad del uso de la fuerza conforme lo indica
la misma Constitucion solo se justifica en desarrollo
de un mandato de proteccion que busca el forta
lecimiento del Estado de derecho, haciendo valer
la ley y garantizando a la poblacion el ejercicio de
sus derechos dentro de un ambito seguro y libre de
amenazas internas y externas, por tanto se debe te
ner en cuenta que, €l principio de necesidad militar
no esta prohibido y legitima el uso de la fuerza aun



como primera medida en situaciones de conflicto
(Comando General de las Fuerzas Militares, 2009,
p. 106), no obstante lo que si deben hacer los
agentes estatales es propender que aun actuando
dentro de sus permisiones, optar por medidas me
nos dafinas aun tratandose de objetivos militares y
siempre y cuando las circunstancias se lo permitan.

Con ello, se esta introduciendo un elemento de
Derechos Humanos en la ponderacion del principio
de necesidad militar en un marco de DIH que no
se contrapone a los principios que ambos sistemas
buscan proteger en relacion a la dignidad humana;
pues aunque la necesidad militar justifique un ata
que al enemigo sin que se expongan sus agentes a
riesgos insuperables o que mermen su capacidad
de lucha, si hay medidas menos lesivas que deben
adoptarse si es posible a efectos de que el actuar de
la fuerza publica principalmente en el caso de los
conflictos internos, contribuya de manera efectiva
al fortalecimiento del Estado Social y Democratico
de Derecho y la sostenibilidad de una paz relativa,
pues resulta claro que lo mismo no es de su estricta
competencia.

Asi las cosas, no queda mas que concluir que
desde el punto de vista practico, el principio de ne
cesidad militar en el ambito de los conflictos arma
dos No Internacionales no implica una prohibicion
per se, sino una exigencia humanitaria dirigida a
los agentes del Estado que monopolizan las armas
y tienen legitimado el uso de la fuerza, de actuar
y aplicar la fuerza proporcional atendiendo la po
sicion de garante que ostentan respecto del mante
nimiento del orden publico y constitucional y por
tanto de la concepcion restrictiva de paz, y amplia
de seguridad que mantiene el Estado social y de
mocratico de derecho ausente de amenazas inter
nas y externas. Situacion, que tendra que analizarse
con juicios pre y post respecto a las circunstancias
y contexto de cada caso en concreto, a efectos de
determinar si la actuacion del agente del Estado se
adecud a las normas del DIH, le era posible preser
var y garantizar el ejercicio de los derechos huma
nos de las personas involucradas y s su actuar le
permitio actuar conforme su misidon constitucional
respetando en la medida de los posible los prin
cipios humanitarios con la utilizacién de medidas
menos extremas al uso de la Fuerza, los métodos
empleados y el fin Ultimo buscado con la utilizacién
de los mismos.
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