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Por: CATALINA MARIA CARDONA VALENCIA®

RESUMEN

El reflejo de la violencia colombiana se manifiesta en diferentes fenédmenos.
Uno de los mas lamentables y que presenta las cifras mas alarmantes en
violacion a derechos humanos es el cometido por los antes grupos
paramilitares, de ahi la importancia de revisar el marco juridico que le es
aplicable, ya que vienen de un proceso de transformaciéon organizacional, en
el que han mantenido sus operaciones militares y asentamientos en los

territorios en los que historicamente han tenido presencia.
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En este sentido, el documento muestra la “evolucién” y medidas de choque
que ha tomado el Estado frente a los grupos paramilitares, que posterior al
proceso de desmovilizacion se transformaron en Bandas Criminales
(BACRIM), y que luego de la emision de la Directiva Permanente Ministerial
015 de 2016 se reclasificaron como Grupos Delictivos Organizados (GDO),
que por sus caracteristicas criminales son perseguidos por la Policia
Nacional y Grupos Armados Organizados (GAO), a quienes las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional les aplican fuerza letal de manera conjunta o

coordinada con otros entes estatales, durante su persecucion y combate.

Por ultimo se presentan las inconsistencias de la mencionada directiva, al
tratar de concebir al Derecho Internacional Humanitario como régimen
juridico aplicable para el reconocimiento politico de los GAO, definir su
caracterizacion, el uso de la fuerza letal y el tratamiento de los GDO al

servicio de los GAO.

Palabras clave

Bandas criminales, grupos armados organizados, grupos delictivos

organizados, Derecho Internacional Humanitario.

ABSTRACT

The reflection of Colombian violence manifests itself in different phenomena.
One of the most regrettable and that presents the most alarming figures in
violation of human rights is committed by the former paramilitary groups,
hence the importance of reviewing the legal framework that is applicable to

them, since they come from a process of organizational transformation, in



which they have maintained their military operations and settlements in the

territories in which they have historically had a presence.

In this sense, the document shows the “evolution” and shock measures that
the State has taken against the paramilitary groups, which after the
demobilization process became Criminal Bands (BACRIM), and that after the
issuance of the Directive Permanent Ministerial 015 of 2016 were reclassified
as Organized Criminal Groups (GDO), which due to their criminal
characteristics are persecuted by the National Police and the Organized
Armed Groups (GAO), to whom the Military Forces and the National Police
apply lethal force jointly or in coordination with other state entities, during their

persecution and combat.

Finally, the inconsistencies of the aforementioned directive are presented,
when trying to conceive International Humanitarian Law as the applicable
legal regime for the political recognition of the GAO, define its
characterization, the use of lethal force and the treatment of GDOs at the
service of the GAO.

Keywords

Criminal gangs, organized armed groups, organized criminal groups,

International Humanitarian Law.

Introduccion

La implementacion de la justicia transicional en Colombia reviste las
particularidades propias de la finalizacién del conflicto armado interno, y

obliga a explorar temas tan algidos y complejos tales como: el contexto de
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posconflicto, la redefinicion de los escenarios politicos y la configuracién de
nuevas formas de criminalidad asociadas a dinamicas de violencia con
caracteristicas y particularidades propias del proceso histérico que hoy

vivenciamos.

Colombia, desde hace aproximadamente sesenta afos, viene enfrentando un
intenso conflicto armado interno (TREJOS R., 2013), que ha cobrado la vida
de miles de civiles no combatientes; el mismo ha tenido como actor regular al
Estado colombiano, representado por la Fuerza Publica, y actores irregulares
inmersos en diversas circunstancias, como el hecho de que el conflicto
interno posea un caracter atipico, que dista de la definicion del conflicto
armado del que trata el Protocolo Il adicional a los acuerdos de Ginebra, que
fue ratificado por Colombia en 1994. Segun los mencionados convenios se
habla de “conflicto armado de caracter no internacional” cuando un Estado es

confrontado por una o varias fuerzas armadas irregulares.

En el articulo 1 se definen como “conflictos armados”:

“(...) [aquellos] que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte
contratante [es decir Estado firmante] entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que bajo la direccion de
un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y
concertadas (...)" (Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de
1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin

caracter internacional, 1977).

Diversas son las organizaciones guerrilleras que han hecho parte del
conflicto armado, entre ellas las Fuerzas Armadas Revolucionarias de

Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), y el Ejército de Liberacion Nacional



(ELN), quienes han sido de las principales guerrillas que han figurado en la
titularidad como actores del conflicto colombiano, no obstante, con el
surgimiento de grupos paramilitares y como consecuencia de su proceso de
reinsercion social, a partir del Acuerdo de Santa Fe de Ralito de julio 15 de
2003 (PeNA J., 2005), han surgido en el escenario nacional otras
asociaciones al margen de la ley como los Grupos Armados Organizados (en
adelante GAO), con rasgos propios, campo de accion y mando definido
(TReJOS R., 2013), por tanto en el presente estudio se hara referencia a ellos,

definidos por la Directiva Ministerial Permanente 015 de abril 22 de 2016.

Desde ya es necesario destacar que a los GAO se les ha asimilado desde su
naturaleza y concepcién con la delincuencia comun, situacion que ha
generado serias dificultades a la hora establecer el tratamiento juridico para

sus actos delincuenciales (PEREzZ & MONTOYA, 2013).

Entre tanto, para retomar el orden publico y generar seguridad en la
ciudadania a raiz de los constantes ataques de los GAO, la Fuerza Publica,
conformada por las Fuerzas Militares (Ejército, Fuerza Armada y Fuerza
Aérea), y por la Policia Nacional, siendo la primera encargada de la defensa
de la soberania del territorio nacional colombiano, al igual que las
condiciones constitucionales establecidas, y la segunda encargada del
mantenimiento de las circunstancias propias del ejercicio de los derechos y
libertades, segun las disposiciones del articulo 217 constitucional, han tenido
que transformarse de forma tal, que estan asumiendo frente a los grupos
ilegales en comento funciones policiales en las ciudades, mientras que los

entes policivos, a su vez, se estan militarizando.

Ademas, en la Directiva Ministerial Permanente 015 de abril 22 de 2016 se
sefala la actual politica instaurada por el Ministerio de Defensa, al referirse a

la lucha contra los Grupos Armados Organizados; la misma articula un plan
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de accion para judicializar a los referidos grupos de crimen organizado, sin
embargo no se ocupéd de dilucidar con precision cual es el escenario en que

las tropas pueden usar la fuerza letal contra ellos.

La consecuencia ostensible de lo que se viene describiendo es la
incertidumbre que persiste en la actualidad, sobre la forma en que la Policia
Nacional y las Fuerzas Militares deben enfrentar los GAO, sin que se vean
truncados sus cometidos constitucionales y legales; adicionalmente, se
aprecia indeterminacion frente a cual debe ser la normatividad en el marco

nacional e internacional aplicable a los ya mencionados actores del conflicto.

El desarrollo del presente trabajo esta planteado estratégicamente en tres
acapites que brindaran respuesta al problema propuesto. En primer lugar se
estableceran los elementos mas importantes del marco juridico aplicable por
la Fuerza Publica, en la persecucién y combate de los Grupos Armados
Organizados en Colombia, a partir de los criterios establecidos tanto en el

ambito del derecho internacional como en el derecho interno.

Posteriormente, se procedera a analizar los criterios definidos por la Directiva
Ministerial 015 de 2016, la cual fue concebida como un instrumento para
combatir las nuevas formas de criminalidad en Colombia, y finalmente, con el
objeto de contribuir a la construccibn de escenarios propicios para la
proteccion de los derechos humanos en el contexto del postconflicto, se
realizara un ejercicio de contrastacion, que permita establecer si los criterios
de dicha directiva se ajustan a lo establecido en el ambito internacional en lo
referido al uso de la fuerza, reconocimiento politico y situaciones no
reguladas, como la de los Grupos Delictivos Organizados que ejercen trabajo

militar en favor de los Grupos Armados Organizados.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION
9



1.1. FORMULACION DEL PROBLEMA

El surgimiento de nuevos actores armados ilegales como los GAO, con
historicidad, caracteristicas y subjetividad propias, ha favorecido la
configuracion de vacios que provocan enormes contradicciones en cuanto al
marco juridico que es aplicable, y en consecuencia dificultan determinar las
competencias de la Fuerza Publica para su combate; de esta manera la
Fuerza Publica ha llegado a confundir sus roles esenciales y se visto limitada
en la persecucion y lucha contra los GAO, por no tener claridad sobre cual
debe ser el marco juridico para el uso de la fuerza letal en su contra, esto es,
si debe ser bajo la 6ptica de los DDHH, que es exigible en tiempo de paz, o
bajo las reglas del DIH que se aplica durante conflictos armados, para

nuestro caso, interno.

1.2. PREGUNTA DE INVESTIGACION

¢La persecucion y combate de las bandas criminales en Colombia por la
Fuerza Publica debe hacerse bajo el marco juridico de los DDHH o del DIH?

2. NATURALEZA JURIDICA DE LOS GRUPOS ARMADOS
ORGANIZADOS

Es imprescindible abordar la naturaleza juridica de los grupos armados
organizados, para dilucidar y aplicar un adecuado marco juridico que permita
a la Fuerza Publica perseguir, combatir y judicializar a sus miembros, para la

garantia del orden publico, la soberania y la seguridad nacional.

2.1. EVOLUCION DE GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS
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Entender los conceptos basicos relacionados con el origen y evolucion de las
bandas criminales (Grupos Armados Organizados y Grupos Delictivos
Organizados), resulta necesario para establecer el marco de las
competencias constitucionales y legales de la Fuerza Publica en su
persecucion y combate, también para entender los limites normativos del uso
de la fuerza letal del cuerpo castrense y policial, asi como la oportunidad y
legitimidad de la asistencia militar, en aquellos eventos donde la Policia
Nacional no tiene capacidad suficiente para neutralizar a los Grupos

Armados Organizados.

Pues bien, comencemos por decir que a mediados de los afios 90 se
cimientan los origenes que dan razén de la complicidad del Estado
colombiano y las élites predominantes, con el accionar delictivo de los grupos
paramilitares; con el aval y creacion de las llamadas “Asociaciones
Comunitarias de Vigilancia Rural” (CONVIVIR), no se asistia a otra cosa

diferente que a la legalizacion del estamento paramilitar.

Asi, mediante el Decreto 3567 de 1994 se generd una regulacion que
permiti6 a las CONVIVIR emprender estrategias de defensa y seguridad
auspiciadas por el Estado, cuyos propdsitos no eran otros que la salvaguarda
del modelo econdmico, politico y social de las clases predominantes. Con las
CONVIVIR como estandarte, hacia 1996 las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC) ya habian tomado forma estructural y organizacional en
gran parte del territorio; como actores, presuntamente a favor del orden
sistematico, los paramilitares pocas veces combatieron al Estado, por el
contrario, su lucha se efectud contra la guerrilla -enemigo directo-, razén por
la que durante la mayor parte de los 90 los paramilitares no fueron
perseguidos de manera efectiva por las fuerzas del Estado (CEPEDA G.,
2014).
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Ahora bien, en el afio 2006 las autoridades militares y de policia le dieron a
€sS0S huevos grupos criminales la denominacion de “Bacrim”, cuando se
conform0, bajo la responsabilidad de la Direccion de Carabineros y
Seguridad Rural de la Policia Nacional, la coordinacion interinstitucional que
articularia procesos de inteligencia, operativos y de confrontacion contra
organizaciones ilicitas; segun se dijo en su momento, esta nueva
dependencia apoyaria el trabajo de la Policia Nacional, el Ejército y el DAS
para hacerle frente a esa nueva expresion de violencia (RESTREPO, 2011).
Como se ve, el término Bacrim no fue un invento de la prensa ni de analistas

especializados en el tema de seguridad, si no de la misma Fuerza Publica.

Tenemos entonces, que las bandas criminales surgen a finales de 2006, con
posterioridad a la desmovilizacion de las Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC), luego de la firma del Acuerdo de Santa Fe de Rialito (julio 15 de
2003); en principio las Bacrim asumieron el control territorial de las zonas
donde estaban ubicadas las rutas del narcotrafico utilizadas por las AUC,
arrogandose la titularidad del negocio y propagandolo; en ésa época las
Bacrim eran consideradas como un grupo al margen de la ley, que actuaba
de manera violenta en sus areas de influencia, trasgrediendo derechos

humanos e infringiendo los principios del DIH.

Estos grupos se hicieron visibles en la escena publica con posterioridad a la
desmovilizacion de mas de 31.000 miembros de grupos paramilitares, que
constituian aproximadamente 30 estructuras armadas bajo el amparo de las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), y el Bloque Central Bolivar (BCB)

entre 2003 y 2006 (AGENCIA PRESIDENCIAL PARA LA REINTEGRACION, 2012).

Desde la perspectiva de organizaciones internacionales, centros de estudios
locales y organizaciones sociales (GRANADA, RESTREPO, & TOBON, 2009), se

afirma que:
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“[Elstos grupos estaban representados originalmente por: i) nuevas
estructuras armadas que supieron tomar ventaja del vacio de poder
territorial y social generado tras el proceso de desmovilizacién paramilitar;
i) reductos de los grupos desmovilizados que mantuvieron control armado
y econémico en las zonas donde hacian presencia (producto de una
desmovilizacion parcial e incompleta); iii) grupos que nunca hicieron parte
del proceso de desmovilizacion y mantuvieron su dominio local y regional, y
iv) estructuras que se rearmaron habiendo participado en algiin momento
del proceso de desmovilizacion adelantado durante esos afos” (PRIETO,
2012, p. 181).

Las Bacrim inicialmente estuvieron conformadas por paramilitares no
desmovilizados, a quienes se les sumaron personas ajenas al “extinto” grupo

ilegal armado (paramilitares).

Para ReEYES (2011) se utiliz6 lo Juridico como arma politica. En términos
juridicos el Decreto 3360 de 2003, que se expidié pocas horas antes de la
desmovilizacién del Cacique Nutibara, por el afan de tener una normatividad
para entregas colectivas, tuvo un enorme impacto en que las

desmovilizaciones fueran ficticias (REYEsS, 2011).

En ese sentido, El Decreto en mencion establecio:

“Cuando se trate de desmovilizacion colectiva en el marco de acuerdos con
el Gobierno Nacional, la calidad de miembro del grupo armado organizado
al margen de la ley de que se trate, se acreditard mediante una lista de
desmovilizados suscrita por los voceros o miembros representantes de
dicho grupo, en la que se reconozca expresamente tal calidad. Esta lista
debe ser recibida y aceptada por el Alto Comisionado para la Paz. La lista

de que trata el presente articulo habilita al desmovilizado para acceder al
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proceso de reincorporacion y sustituye, para todos los efectos, la
certificacion expedida por el Comité Operativo para la Dejacion de las
Armas —CODA-" (art. 1°).

El Bloque Cacique Nutibara inicio las desmovilizaciones con posterioridad a
este decreto, mas exactamente, dos dias después de su sancion; por otro
lado, era sumamente dificil la tarea de verificar dichos actos, ya que el texto
indica que la lista de paramilitares era entregada por sus jefes, de esta forma
la aplicacion del Decreto 3360 dificultaba la verificacion de si los que se
desmovilizaron eran o no miembros de un grupo armado ilegal, o

responsables de trasgresiones a los derechos humanos (REYES Q., 2011).

El Blogue Catatumbo fue el siguiente grupo en realizar su desmovilizacion,
en noviembre de 2004; en dicha oportunidad, tampoco se aplicé ninguna

modificacion a las circunstancias antes ocurridas, lo que evidencio que:

‘[Lla promulgacién de decretos en medio del proceso, a toda vista
prematuros y diseilados a media marcha para satisfacer objetivos
coyunturales, muestra que desde la Institucionalidad habia una clara
intencién por mostrar resultados sobre una desmovilizacién que carecia de
preparacion y estandares de supervision. Lo central en este punto del
andlisis, no es solo develar las maniobras juridicas implementadas para
salvaguardar la muestra de resultados, sino comprender el sentido de la
accion del gobierno y de los mismos paramilitares cuando decide
conjuntamente llevar a cabo todo tipo de acciones para lograr sacar a flote

desmovilizaciones aunque fuese de forma ficticia” (REYES Q., 2011, p. 39).

Luego del proceso de desmovilizacion, estos grupos armados fueron

consolidandose a tal punto, que a mediados de 2011 empezaron a tener

reconocimiento bajo las denominaciones “Urabefos”, “Los Rastrojos”, el

Ejército Revolucionario Popular Antisubversivo de Colombia (ERPAC), las
14



Autodefensas Gaitanistas de Colombia, también llamadas las Aguilas
Negras; otros de los grupos representativos y con fuerza fueron “Los Paisas”,
la “Oficina de Envigado” y grupos como “Los Machos” y “Renacer”, que

tuvieron menor trascendencia (SANCHEZ F., 2013).

Estos grupos se ubicaron en diferentes partes del pais, principalmente en

zonas rurales y aquellas que son consideradas como rutas de narcotrafico:

“...) la ONG Indepaz en su ultimo Informe (marzo 2012) ratifico la
presencia y accionar de estos grupos ilegales en 406 municipios de 31
departamentos, esto permite concluir su presencia en casi todo el pais,

principalmente en el Caribe, Pacifico y Uraba” (REYES Q., 2011, p. 103).

De acuerdo con el mapa de riesgo electoral del afio 2016, emitido por la
Mision de Observacion Electoral (MOE) y el Centro de Recursos para el
Andlisis de Conflictos (CERAC), las areas de asentamiento de los Grupos
Armados Organizados y paramilitarismo cuentan con presencia para los afios
2015 - 2016 en 139 municipios del pais, por lo que las estructuras de estos
grupos armados se mantienen intactas bajo cambios en sus formas de
maniobrar, pero es evidente que conservan su actividad criminal los actuales
GAO, en las mimas zonas que los antiguos Bloques de las AUC (REYES,
2012).

Hoy en dia las bandas criminales en su tipologia de GAO, diversificaron sus
actividades delictivas, de ahi que, ademas del narcotréfico, tengan injerencia
directa en la mineria ilegal, juegos de azar, micro trafico de estupefacientes,
armas y explosivos, valiéndose para ello de toda clase de conductas
punibles, entre las que se destacan extorsiones, secuestros, homicidios,
actos hostiles y similares, hecho gue les ha otorgado dominio social y politico

en las regiones donde hacen presencia (RusliaNO G., 2010).
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Necesario es destacar, que el término Bacrim fue adoptado por un jefe de
estado, el ex presidente Alvaro Uribe Vélez, para referirse solamente a las
bandas criminales al servicio del narcotrafico, a las que negd cualquier
inclinacién politica ligando su accionar al narcotrafico y a las diferentes
modalidades de extorsion, suprimiendo cualquier posible vinculo con los
grupos narco-paramilitares; al catalogarlos como delincuencia comun
guedaron ocultos los crimenes de lesa humanidad que cometian (PRADA,
2013), creando a la vez todo un manto de duda frente a la manera como la

Fuerza Publica debia perseguirlos y neutralizarlos.

Ante tal fendbmeno desestabilizador del orden publico, en desarrollo del
Decreto 2374 de 2010, fue creada la Comision Interinstitucional contra las
Bandas y Redes Criminales, constituida por los ministros del Interior, de
Justicia y de Defensa Nacional; el Director de la Policia Nacional, el Director
del Departamento Administrativo de Seguridad, el Fiscal General de la
Nacion, el Procurador General de la Nacién, el Defensor del Pueblo y el
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
quienes asumieron compromisos concretos para la judicializacion efectiva de

los miembros de las Bacrim, para su persecucion y combate.

Posteriormente, la Directiva del Ministerio de Defensa Nacional 014 de 2011
determind que el crimen organizado —como el de las Bacrim— debia ser
enfrentado por las Fuerzas Militares (Ejército, Armada y Fuerza Aérea), en el
marco de Derechos Humanos, para proteger la poblacién civil y garantizar la
vigencia de la Constitucion, imponiéndoles la tarea de identificar sus
estructuras, conformacion, actividades ilicitas, zonas de presencia o criticas,
para la elaboracion y ejecucion de operaciones militares que permitieran
mantener la seguridad; bajo esta visual, las fuerzas militares tienen

restringido el uso de la fuerza letal a la legitima defensa de un derecho
16



propio o0 ajeno, situacion que los obliga a identificarse previamente ante los
miembros de las Bacrim, advirtiendo la intencion de emplear sus armas de

dotacion oficial en forma reactiva y en proporcion a la amenaza perpetrada.

Asi pues, el acompafiamiento o asistencia de las Fuerzas Militares, en la

persecucion y combate de las bandas criminales:

“[S]e desarrolla bajo el método de requerimiento, toda vez que la iniciativa
de la operacibn no surge de la Fuerza, por lo tanto es limitada la
informacion y datos especificos, con lo cual la tarea principal es la
conduccién de la operacién en apoyo a la PONAL, autoridades civiles,
judiciales y administrativas, en la desarticulacion de las BACRIM” (MuNoOz
F., 2013, p. 21).

Sin embargo, en la practica las Fuerzas Militares se estan viendo avocadas a
combatir a las Bacrim, que son reducto del paramilitarismo, con fuerza letal,
toda vez que en virtud de las labores de inteligencia se les ha designado
como blancos legitimos, hecho que sin lugar a dudas varia las reglas y el
escenario propio del conflicto, también de su persecucion, donde es

prioritario el despliegue del poder de fuego estatal:

“En esta ocasion el Ministerio de Defensa fue contundente al explicar que
las Bacrim no eran organizaciones aptas para una posible aplicacion del
DIH como marco de acciéon dado que no cumplian con los lineamientos
para ser considerados como Grupos Armados Organizados (GAO). En este
orden de ideas, la lucha debia circunscribirse en el marco del DIDH vy el
manejo que se daria a los operativos a efectuar en contra de estas bandas,
debian ser acompafnados hasta de la Fiscalia General de la Nacién (Unidad
Nacional de lucha contra las bandas criminales) y lo inminente era lograr su

desarticulacion y judicializacion” (MEDINA P., 2016, p. 20).
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Finalmente, la Directiva Ministerial Permanente 015 de 2015 ofrecio
lineamientos para la politica de lucha del Ministerio de Defensa contra los
Grupos Armados Organizados (GAO), siendo el primero de los cambios
sustanciales la denominaciébn de las estructuras criminales, pues se
categorizo a las Bacrim en: Grupos Delictivos Organizados (GDO) y Grupos
Armados Organizados (GAO), y se autorizé a la Policia Nacional y a las

fuerzas militares colombianas a combatirlos auténoma o coordinadamente.

La segunda trasformacion que trajo la mencionada Directiva, fue el hecho de
que las actuaciones ejercidas en coordinacién las fuerzas militares contra los
GAO, estuvieran supeditadas a las normas de Derecho Internacional

Humanitario:

“...) [e]l punto fundamental de esta normativa es la creacion de un
mecanismo para establecer, a la luz de las normas del Derecho
Internacional Humanitario (DIH), si un grupo es delincuencial o armado, y
segun su definicién, pueda ser perseguido por la Policia o por las Fuerzas

Militares (verdadabierta.com, 2016).

Sin embargo, este evento deja una posibilidad abierta de discusion, y es que
el DIH se debe aplicar a los actores del conflicto reciprocamente, y si bien el
Estado en dicha directiva no reconoce a los GAO estatus politico alguno, la
mera aplicacion del DIH deja abierta la posiblidad de que puedan adquirir
beneficios judiciales en consideracién a su calidad de actores del conflicto

armado o combatientes.

2.2. DEFINICION Y CARACTERIZACION

Sobre el problema a dilucidar con la investigacion, persiste la teoria de la

perpetuacion del paramilitarismo en los Grupos Armados Organizados, o lo
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que es igual, el neoparamilitarismo, que estaria legitimando a la Fuerza
Publica para perseguir y combatir a los grupos armados ilegales en comento
con fuerza letal, sin las limitaciones propias del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, en los encuentros armados (REYES Q., 2011)

En efecto, al establecerse los grupos neoparamilitares como estructuras no
solo de delincuencia comun, sino de poder politico, social y econdmico,
dotadas de unas reglas y una jerarquia propias, con cadena de mando
estable, con posesibn de armamento, ejecucién constante de acciones
bélicas especializadas y selectivas, merecen un tratamiento diferenciado por
parte de la Fuerza Publica, que les permita flexibilidad y efectividad a la hora

de desarticularlos o neutralizarlos.

Ademas de la teoria de la perpetuacion del paramilitarismo en los GAO,
encuentra total pertinencia para el tratamiento del problema a dilucidar, la
aplicacion del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra de 1949,
ratificado por Colombia mediante la Ley 171 de 1994, mismo que consagra la
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a conflictos armados no
internacionales, como quiera que estos grupos despliegan altos niveles de
hostilidad contra la poblacién civil y ostentan organizacién militar jerarquica y
cadena de mando, que en ultimas legitiman la utilizacion de la fuerza letal

para su sometimiento bajo la normativa.

Hay que considerar que las acciones delictivas de los GAO no se despliegan
en escenarios de paz, donde segun el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos es forzosa la persecucion y combate de la delincuencia
sin la planeacion de operaciones militares que contemplen la privacion de la
vida de civiles, y con un uso de la fuerza sdlo como respuesta proporcionada
a un ataque; las corporaciones delictivas en estudio fungen como verdaderos

actores de conflicto armado interno, sectorizado en regiones colombianas
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donde tienen dominio territorial, lo que los hace susceptibles de ser tratados
conforme al DIH, con estricta sujecion a los principios de distincion,
precaucion, proporcionalidad, humanidad y necesidad militar.

2.3. CONCEPTO DE LOS GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS

Son Grupos Armados Organizados “Los que bajo una direccion de un mando
responsable ejerzan sobre un territorio un control tal que les permita realizar
operaciones militares sostenidas y concertadas” (Directiva Ministerial 015 de
2016).

Para identificar si se esta frente a un grupo armado organizado, se tendran
en cuenta los siguientes elementos concurrentes, de acuerdo con la Directiva
Ministerial 015 de 2016:

a. “Que use la violencia armada contra la Fuerza Publica u otras
instituciones del Estado, la poblacién civil, bienes civiles o contra
otros grupos armados.

b. "Que tenga la capacidad de generar un nivel de violencia armada,
gue supere la de los disturbios y tensiones internas.

c. "Que tenga una organizacion y un mando que ejerce liderazgo o
direccion sobre sus miembros, que le permitan usar la violencia
contra la poblacion civil, bienes civiles o la Fuerza Publica, en éreas

del territorio nacional”.

Asi pues, la finalidad de este acéapite, estara encaminada a diferenciar a los
GAO de otras formas de delincuencia, como la comun, los grupos terroristas
y los grupos delictivos organizados, para dejar establecido por qué no se los
puede confundir con ninguna de las tipologias mencionadas, ni en su

estructura ni en su caracterizacion. Tenemos entonces:

20



2.3.1. Delincuencia comun

La situacién de violencia en Colombia no solo esta vinculada a la presencia
del conflicto interno sino que, ademas, la delincuencia juega un papel
determinante en la sensaciéon de seguridad de la poblacién. Conforme a esto,
las fuerzas de seguridad estatales buscan el cumplimiento de su deber
ampliando el rango de accion y la presencia institucional en todo el territorio
colombiano, con el fin de lograr la recuperacion total de la soberania, el
debilitamiento de los grupos armados ilegales y la fracturacion de las
organizaciones delictivas comunes (SANDOVAL, PALENCIA PEREZ, & MARTINEZ
BARON, 2009).

Pues bien, el término delincuencia es un término legal. Segun la ley un
delincuente es aquel que transgrede (por accién u omision) el codigo penal,
el cual abarca el conjunto de acciones que atenta contra la tranquilidad y el
bienestar social. Entre las transgresiones mas comunes se encuentran las
lesiones a personas (incluido el homicidio), y delitos contra el patrimonio
(hurto, atraco, extorsion, estafa y dafio a bienes ajenos). La delincuencia esta
intimamente relacionada con el comportamiento; la agresién es un rasgo de
la conducta antisocial. No parece haber mayores diferencias en cuanto a las
caracteristicas de la nifiez, adolescencia o edad adulta entre delincuentes
involucrados en delitos violentos frente a los no violentos. Méas bien, el delito
violento (lesion a otro, atraco, robo a mano armada) surge como un evento

casual dentro de una larga carrera delincuencial (CHAPARRO F., 2013).

Los medios de comunicacion por su parte, destacan diariamente la violencia
relacionada con conflictos politicos y el narcotrafico, pero en realidad se
estima que estas dos causas no explican mas del 20% de los homicidios; la
mayor parte de las lesiones no fatales se atribuyen a “violencia comun” (rifias

0 atracos), como quiera que una alta proporcion los hechos violentos se
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presentan en la calle, donde la identidad del agresor es desconocida y el

motivo es atribuido a robo o “ajuste de cuentas” (CHAPARRO F., 2013).

Los delitos son clasificados en dos grupos, a saber: los que afectan la
seguridad democratica y los que afectan la seguridad ciudadana. Los
primeros comprenden secuestro, extorsion, terrorismo y homicidio, mientras
que los que afectan la seguridad ciudadana son el hurto comuan, hurto a
vehiculos y lesiones en general (SANDOVAL, PALENCIA PEREZ, & MARTINEZ
BARON, 2009).

El fin que persigue la delincuencia comun organizada, particularmente a
través de la violencia, es el de colocar en situacion de indefension a la
sociedad civil, bajo la amenaza de padecer males irreparables si se opone a
sus proditorios designios. La accién delictiva de la criminalidad comun no se
dirige contra el Estado como tal, ni contra el sistema politico vigente,
buscando sustituirlo por otro distinto, ni persigue finalidades altruistas, sino
que se dirige contra los asociados, que se constituyen asi en victimas
indiscriminadas (Sentencia C-171 de 1993).

En suma, se podria sintetizar el propdsito de la delincuencia comun, en que
busca atentar contra la sociedad civil y no contra el estado o su estructura,

puesto que:

a) No tiene finalidad politica.
b) No tiene fines altruistas.

c) No busca modificar el sistema politico vigente.

La informalidad de los delincuentes comunes, un modus operandi vago e
improvisado y una finalidad econdmica, son las principales caracteristicas de

estos grupos, y se diferencian claramente de los Grupos Armados
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Organizados, en que no cuentan con un mando responsable, no realizan
operaciones militares sostenidas y concertadas, no tiene como fin atentar
contra el Estado o la fuerza publica, no poseen una estructura de liderazgo y
direccion ni control de un territorio determinado; si bien pueden ejercer
violencia armada contra la Fuerza Publica y contra los ciudadanos, sus
bienes, o contra otros grupos armados, no es la peculiaridad habitual en su
accionar delictivo. Tampoco generan violencia armada con capacidad de

superar los disturbios y tensiones internas.

Como se ve, la delincuencia comun dista de los GAO en su estructura,
capacidad bélica, organizacion, finalidad y régimen juridico aplicable, por eso
Su persecucion estd enmarcada dentro de los lineamientos del DIDH, con los
agravantes que el analisis propio del caso concreto dé lugar y donde los
efectivos estatales estan legitimados para utilizar la fuerza s6lo en forma

reactiva.

De otro lado, los delitos cometidos por la criminalidad comuan, en
contraposicion a los que materializa el crimen organizado, tienen un caracter
predatorio que incorpora una redistribucion de unas rentas existentes
previamente; en el lado opuesto, el crimen organizado esta involucrado en
delitos como la prostitucion, juegos de azar o trafico de drogas, que abarcan
la produccion y distribucion de nuevos bienes y servicios con el componente
de tener un valor afadido, caracteristicas con la que no cuenta la

delincuencia comun.

Por ultimo, se destaca que el accionar de la delincuencia comun ostenta un
caracter consensual hacia el delito cometido, que tiene la activa complicidad
de otros miembros legitimos de la sociedad en general. El repertorio de sus
actividades, tiene por tanto su nudcleo principal en delitos sin victimas, de ahi

que la actuacion del Estado no solo se vera dificultada por la intimidacion o la
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corrupcion anteriormente referida, sino por una inaccion hacia la aplicacion
de justicia por cuenta de importantes sectores de las sociedades en las que
actian. Forzando el argumento, incluso la extorsion a gran escala tiene un
caracter racional de interaccion entre dos actores econdmicos egoistas; la
incapacidad del Estado para otorgar proteccion a los bienes y servicios lleva
a ciertos grupos a organizarse de manera que sean capaces de proporcionar

esta garantia de permanencia en el tiempo de la propiedad (Resa, 2017).

2.3.2. Grupos Terroristas

Son diversas las definiciones de terrorismo desde el ambito académico y

juridico; por ejemplo RODRIGUEZ M. (2012) define al terrorismo como:

“Una secuencia de actos de violencia, debidamente planificada y altamente
mediatizada, que toma deliberadamente como blanco a objetivos no
militares a fin de crear un clima de miedo e inseguridad, impresionar a la
poblacién e influir en los politicos con la intencion de modificar los procesos
de decision (ceder, negociar, pagar, reprimir) y satisfacer unos objetivos

(politicos, econdmicos o criminales) previamente definidos” como se cita en
(p. 75).

Més aun, después del 11 de septiembre de 2001, con el ataque a las Torres
Gemelas del World Trade Center ubicado en la ciudad de Nueva York
(EE.UU), la concepcion de terrorismo tuvo una trasformacion considerable,
en cuanto a sus manifestaciones -ya a gran escala y a nivel internacional-,
estructura, organizaciéon y perpetracion reiterada de ataques; el uso del
miedo y la zozobra, como elementos desestabilizadores en las sociedades,
se arraigaron a partir de la fecha con un significado global, ya que quedo
demostrado que ninguna parte del mundo se encontraba exenta de un

atentado terrorista.
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En términos de Maximilano Korstanje, al citar a (Rashid, 2002: 13), el 11 de
Septiembre de 2001, el mundo dejo de ser el mismo cuando Afganistan se
mostré ante él de una manera brutal y tragica. Los diecinueve terroristas
suicidas que secuestraron cuatro aviones, y luego se lanzaron contra las
Torres Gemelas del World Trade Center, en Nueva York, y contra el
Pentdgono, en Washington, pertenecian a la organizaciéon Al Qaeda, dirigida
por Osama Bin Laden... su objetivo era golpear tres cosas a la vez: el mundo
heredero de la guerra fria, el punto neuralgico de la globalizacion y los

supuestos esfuerzos por hacer de la tierra un lugar mas seguro y mejor.

Ahora, desde el ambito juridico, el terrorismo es asumido como un ataque
sistematico contra derechos humanos fundamentales. Bajo esta odptica la
proteccion del Estado se orienta al cuidado de un bien juridico colectivo, mas
alla del amparo del bien juridico individual, situaciébn que ha producido una
discusién interminable sobre el concepto legal de terrorismo, que oscila entre

dos grandes polos:

a) Quienes estiman que el terrorismo se define por la naturaleza de los
medios empleados (definiciones objetivas), en cuyo caso el terrorismo
solo protegeria bienes juridicos individuales (vida, libertad, integridad,
salud, etc.).

b) Quienes estiman que el terrorismo se define por la presencia de
elementos subjetivos en el tipo penal, los que se identificarian: i) con
los efectos o resultados de alarma publica o de temor que puedan
ocasionar los delitos, o ii) con la finalidad politica en el autor, en cuyo

caso hay un bien juridico colectivo y bienes juridicos individuales.

La identificacion de la finalidad politica en el autor, ha sido reconocida
mayoritariamente en los tratados internacionales sobre Terrorismo. A modo

de ejemplo, la Convencion Interamericana contra el terrorismo sefiala en su
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Preambulo que “el terrorismo constituye una grave amenaza para los valores

democraticos y para la paz y la seguridad internacionales”.

Asi también, la Decision Marco del Consejo sobre la Lucha Contra el
Terrorismo, de noviembre 30 de 2001, sefiala que los delitos de terrorismo se
cometen con “el fin de intimidarles (a paises, instituciones o ciudadanos) y de
alterar gravemente o destruir las estructuras politicas, economicas,

medioambientales o sociales de un pais” (VILLEGAS, 2010).

Para las agencias de seguridad de los Estados Unidos, después del 11 de
septiembre de 2001, el concepto de terrorismo como tipo penal también tomo

otra connotacién. Asi para HOFFMAN (citado en RODRIGUEZ M., 2012):

“(...) el Departamento del Estado norteamericano utiliza la definicién
contenida en el Titulo 22 del Cddigo de los Estados Unidos, Seccion 2656f
(d): violencia premeditada y politicamente motivada contra objetivos no
combatientes cometida por grupos Infra nacionales o actores clandestinos,

habitualmente pensados para influir a un publico” (p. 76).

Por su parte, la legislacion colombiana ha incluido el tipo penal de terrorismo
en el articulo 343 de la Ley 599 de 2000 (Cdodigo Penal), cuya pena fue
incrementada en la tercera parte en el minimo y en la mitad en el maximo,
por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, que dispuso lo pertinente para las
penas previstas en los tipos penales contenidos en la parte especial del

Caddigo. Reza el articulo 343:

“El que provoque o mantenga en estado de zozobra o terror a la poblacion
0 a un sector de ella, mediante actos que pongan en peligro la vida, la
integridad fisica o la libertad de las personas o las edificaciones o medios
de comunicacién, transporte, procesamiento o conduccién de fluidos o

fuerzas motrices, valiéndose de medios capaces de causar estragos,
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incurrird en prisién de diez (10) a quince (15) afios y multa de mil (1.000) a
diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes sin perjuicio
de la pena que le corresponda por los demas delitos que se ocasionen con
esta conducta” (Ley 599 de 2000, art. 343).

Como se ve, el terrorismo es una preocupacion mundial, que ha suscitado en
los gobiernos la necesidad de crear politicas para caracterizarlo, tipificarlo y
tomar acciones eficaces que permitan su neutralizacién y sobre todo la

proteccioén de los ciudadanos.

Descendiendo al tema de estudio, esto es, la diferencia de los grupos
terroristas con los Grupos Armados Organizados, encontramos que, si bien
tienen similitud en cuanto a su estructura, cadena de mando, el uso de la
fuerza y la violencia, difieren por completo en su finalidad, puesto que la de
los grupos terroristas es socio-politica, porque propenden por crear un
sentimiento de inseguridad generalizada y de desconfianza en los
gobernantes, frente su compromiso de proteger a la poblacién, echando
mano de la zozobra y el panico en los ciudadanos; en cambio, los GAO
ejercen la violencia y altos niveles de hostilidad -incluso actos terroristas-,
para afectar directamente a la poblacion civil, sus bienes, a las instituciones
estatales y para afianzar sus negocios criminales nacionales vy

trasnacionales.

2.3.3. Grupos delictivos organizados

La Directiva Ministerial Permanente 015 de 2016, al reemplazar la Directiva
Permanente 014 de 2011, reclasifico a las Bacrim. Una de sus subdivisiones

son los GDO (Grupo Delictivos Organizados), los cuales son descritos en la

directiva como:

27



“(...) grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto
tiempo y que actle concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo en la Convencion de

Palermo!, con miras a obtener directa o indirectamente un beneficio

econdmico u otro beneficio de orden material”?.

Se tipifica como GDO todo grupo delincuencial que tenga alcances delictivos
transnacionales. Los GDO seran perseguidos por la Policia Nacional, con

apoyo de las Fuerzas Armadas en los casos necesarios (Www.acpaz.org).

En cuanto al Crimen Organizado, es fundamental entender que por su
complejidad y multiples facetas no lo pueden cometer personas que actien
solas; si la naturaleza del crimen y la situacién lo exige, se puede contar con
asociados dispuestos, que conforman una red criminal, con divisién del
trabajo (es decir, personas que desempeian funciones distintas y tienen
tareas diferentes en la comisién del delito), con permanencia a lo largo del
tiempo y comisidbn de multiples delitos; esta Ultima circunstancia es
importante, porque si el grupo delincuencial no sigue vivo més alla de una
sola o limitada oportunidad delictiva, si sus miembros no se organizan para
seguir cometiendo crimenes, si no se consideran una organizacién criminal, y
si la red no desarrolla una permanencia, una reputacion, una continuidad, no

es una auténtica organizacion criminal (RIVERA C., 2011).

RIVERA C. (2011) cita a FINCKENAUER, Yy establece que las organizaciones
criminales tienen, en mayor o menor grado, caracteristicas tales como:
complejidad, estructura, estabilidad, autoidentificacion y autoridad derivada
de la de la mala reputacion. Veamos:

? Definicion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.
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“1. Complejidad. ¢Qué grado de planificacion exigen los crimenes, cuanto
duran las actuaciones criminales, cuanta destreza y cuantos conocimientos
son necesarios para llevar a cabo los delitos? 2. Estructura. ¢Existe una
division del trabajo, con unas lineas de autoridad con unos roles de
liderazgo claramente definidos? 3. Estabilidad. ¢ Se mantiene la estructura
criminal a lo largo del tiempo y a través de los diversos crimenes? 4.
Autoidentificacion. ¢Piensan los miembros que pertenecen a una
organizacion definida, se pone énfasis, por ejemplo, en las actividades que
vinculan al grupo, como el uso de colores, de un determinado tipo de ropa,
un lenguaje, unos tatuajes, unos ritos de iniciaciéon? 5. Autoridad derivada
de la mala reputacion. ¢Tiene la organizacion capacidad para obligar a
otros, sean delincuentes o no, a hacer lo que ella quiera sin tener que
recurrir a la violencia fisica, basta con la reputacién para atemorizar e
intimidar?” (p. 5).

Lo sefialado en lineas atras, nos brinda unos lineamientos claros para
diferenciar los GAO de los GDO; de los ultimos podemos decir que se
constituyen en una empresa econOmica que se ha transformado y
trascendido de lo local a lo transnacional, que tienen una finalidad
meramente econdmica, y que no poseen principios politicos, sociales u
organizativos; en si prestan un servicio “criminal” y la principal comision de
delitos esta orientada al trafico de drogas, armas, personas, flora y fauna,
lavado de activos, entre otros; en cambio los GAO tienen cadena de mando,
control territorial, despliegan altos niveles de hostilidades creando conflictos
armados internos regionales, ademas tienen capacidad para planear y

ejecutar operaciones militares, con armamento especializado.
2.3.4. Delincuencia organizada transnacional.
La Directiva Ministerial Permanente 015 de 2016 cataloga a los grupos

armados organizados y a los grupos delictivos organizados como
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delincuencia organizada trasnacional, de ahi la importancia de definir los
alcances de dicha tipificacion y las implicaciones juridicas que trae para los
grupos objeto de estudio de esta investigacion.

Tenemos entonces, que esta clase de criminalidad es un problema mayor
que afecta a la sociedad mundial: “(...) asi por ejemplo, es sabido que ella
mantiene y en general alimenta la corrupcion, y que ademas poseen una
gran estructura creada para blanquear el dinero producto de su actividad
ilicita” (TORRES V., 2013), lo que supone la existencia de un grupo de sujetos
que se integra por terroristas, narcotraficantes, criminales, que han
aprovechado circunstancias de globalizacion e internacionalizacion, para

ponerlas a su favor y generar mas violencia.

Argumenta TORRES V. (citando a ARANGO y CHILD, 2013), que:

“‘Desde ahora acotemos que la delincuencia organizada colombiana surge
con un caracter eminentemente nacional, pero rapidamente pasa a ser
internacional dadas las necesidades del floreciente negocio de las drogas
ilegales en el que muchos de los insumos provenian del exterior y dado que
los compradores se hallaban en Estados Unidos o en Europa. La existencia
y consolidacion de las guerrillas y su aceptacién en algunos territorios
nacionales, y la aparicién del fenémeno del narcotréfico, hizo surgir en los
afios noventa el gran negocio de la narcoguerrilla. Paralelamente surgia el
narcoparamilitarismo que a la postre seria mucho mas letal. La debilidad
del Estado colombiano, como estructura totalizadora y directora de la
nacion colombiana, le impidi6 a los gobiernos de las bonanzas,
administraciones Lépez y Turbay (1976-81), aprovechar racionalmente las
ganancias ocasionales del narcotrafico para el crecimiento econémico

colombiano”.
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Han sido las agencias de seguridad las que se han encargado de identificar y

registrar el crecimiento del crimen organizado a nivel mundial y la extension

de su poder, segun sus estudios, es cierto que:

En si:

“[E]l avance reciente del crimen organizado ha significado un cambio en
sus estructuras organicas y una multiplicacién efectiva de su poder para
retar a las autoridades estatales. Varios son los factores que han influido en
esta dinamica hasta alcanzar una fase novedosa del mismo fenémeno que,
por su caracter predominantemente internacional, que se ha denominado
de crimen organizado transnacional. Este modelo de crimen organizado
presenta tres diferencias fundamentales con fases anteriores del fenémeno:
una operatividad a escala mundial, unas conexiones transnacionales
extensivas y, sobre todo, la capacidad de retar a la autoridad nacional e

internacional” (Resa Nestares, 2017).

“(...) la naturaleza flexible del Crimen Organizado Transnacional, le permite
adaptarse a las diferentes acciones que se articulan para combatirlo,
fundamentalmente porque no existe una determinacién global de

combatirlo, como propone las Naciones Unidas” (DUARTE, 2001).

‘Es muy probable que el Crimen Organizado Transnacional, adquiera
nuevas formas, utilizando las comunicaciones electrénicas, las
manipulaciones genéticas y las clonaciones en particular, para adaptarse a

regulaciones que se impongan” (DUARTE, 2001).

Pero fue la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia

Organizada Transnacional, Resolucion 55/25 del 15 de noviembre de 2000

expedida por la Asamblea General, la que impulsé a los paises miembros a

enfrentar este creciente problema de indole mundial; la Declaracién
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establece reglas claras que definen las caracteristicas del crimen

trasnacional, asi:

“[E]l delito sera de caracter transnacional si: a) Se comete en mas de un
Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial
de su preparacion, planificacién, direccion o control se realiza en otro
Estado; c) Se comete dentro de un solo Estado, pero entrafia la
participaciébn de un grupo delictivo organizado que realiza actividades
delictivas en mas de un Estado; o d) Se comete en un solo Estado, pero
tiene efectos sustanciales en otro Estado” (CONVENCION DE LAS NACIONES

UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA TRANSNACIONAL, 2000).

Corolario de todo lo anterior -y para efectos de la investigacion-, es que un
Grupo Armado Organizado (GAO), o un Grupo Delincuencial Organizado
(GDO), no puede definirse Unicamente por su categorizacibn como
transnacional, porque es comudn a ambas tipologias delictivas; mas bien, la
Directiva 015 Ministerial de 2016 les dio esta connotacion para facilitar la
aplicacion de normas internacionales como la referida Convencion de las

Naciones Unidas, a su accionar delictivo.

En suma, los GAO no difieren de la delincuencia trasnacional, porque
precisamente su modo de operar tiene esa caracterizacion: extenderse por el

mundo y maniobrar en asocio con agremiaciones criminales similares.

Ahora bien, diferenciados como estan los Grupos Armados Organizados de
otras formas de delincuencia, es pertinente abordar el examen de la Directiva
Ministerial 015 de 2016, en lo tocante con la conceptualizacién de los GAO y
de los GDO, para determinar el marco juridico con el que se les debe

perseguir y combatir.
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3. ANALISIS DE LOS GDO Y LOS GAO EN LA DIRECTIVA
PERMANENTE MINISTERIAL 015 DE 2016

Antes de la expedicion de la Directiva 015 del Ministerio de Defensa
Nacional, fueron la Directiva Ministerial 216 de 2009, el Decreto 2374 de
2010, por medio del cual se cred crea la Comision Interinstitucional contra las
Bandas y Redes Criminales, y la Directiva Ministerial 14 de 2011, las normas
gue se ocuparon de establecer mecanismos para que la Fuerza Publica y los
organismos estatales, conjunta y coordinadamente pudieran perseguir,

judicializar y neutralizar el accionar delictivo de las bandas criminales.

No obstante, las preceptivas concibieron a las Bacrim como delincuencia
comun, con aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos

(DDHH) en las acciones empleadas para desarticularlos.

Luego, ante el crecimiento, arraigo, tecnificacion de armamento, alto nivel de
hostilidades y proliferacion de las bandas criminales, el Estado colombiano
vio la necesidad de establecer nuevas directrices para someter a las Bacrim,
pero esta vez con el ejercicio legitimo del poder de fuego de la Fuerza
Publica contra aquellas que cumplieran dichas caracteristicas, instruccion
que quedd plasmada en la Directiva Ministerial 015 de 2016, objeto de

nuestro andlisis.

A continuacion se estudiard como la Directiva en comento ha descrito y

catalogado a los GDO y a los GAO.

3.1. CARACTERIZACION DE LOS GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS (GAO)

La definicibn e individualizacién de los Grupos Armados Organizados,

plasmada en la Directiva Ministerial 015 de 2016, tiene sustento juridico en
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los Convenios de Ginebra, articulo 3 comun, los Protocolos adicionales a la
Convencion y el Convenio de Palermo de las Naciones Unidas contra la

Delincuencia Organizada Transnacional con sus respectivos protocolos.

Como ya se anticipd, la necesidad de fraccionar a las bandas criminales en
GDO y GAO, se gener0 porque eran consideradas delincuencia comdn y su
persecucion solo podia realizarse bajo el régimen del DIDH. Al respecto

menciona la Directiva:

“‘Dentro del analisis realizado por el Consejo de Seguridad Nacional de
2011, se determiné que las Bandas Criminales en su totalidad eran
entendidas como grupos delictivos organizados y no cumplian con los
requisitos objetivos por el Derecho Internacional para ser consideradas
como Grupos Armados Organizados. En consecuencia, la lucha en contra
de éstas, debia circunscribirse en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH)” (DIRECTIVA MINISTERIAL PERMANENTE 015 de
2016).

En efecto, con la Directiva Ministerial Permanente 014 de 2011 “se impartian
instrucciones para garantizar la implementacion de la Estrategia Nacional de
Lucha contra las Bandas Criminales de conformidad con las directrices
emitidas por el Consejo de Seguridad Nacional” (Ministerio de Defensa
Nacional de Colombia, 2016), sin embargo los diversos cambios sociales y la
dindmica misma del conflicto género que el comportamiento y agrupacion de
los actores se modificara, hecho que evidencio la trasformacién de ciertas
Bandas Criminales, que fueron alcanzando altos niveles de hostilidad y
control territorial; este hecho motivé la expedicion de la Directiva Ministerial

015 de 2016, que defini6 a los Grupos Armados Organizados (GAO) asi:
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“(...) los que bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una
parte del territorio un control tal que les permita realizar operaciones

militares sostenidas y concertadas”.

“La directiva sefala los elementos concurrentes para la identificacion de un
grupo armado organizado, ellos son a) Que use la violencia armada contra
la Fuerza Publica u otras instituciones del Estado, la poblacion civil, bienes
civiles o contra otros grupos armados. b) Que tenga la capacidad de
generar un nivel de violencia armada que supere la de los disturbios y
tensiones internas. c) Que tenga una organizacion y un mando que ejerce
liderazgo o direccion sobre sus miembros, que le permitan usar la violencia
contra la poblacién civil, bienes civiles o la Fuerza Publica, en areas del

territorio nacional”.

Esta definicion guarda armonia con el Protocolo Il adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional de 1977, que se desenvuelva entre la
Fuerza Publica y las fuerzas armadas disidentes o grupos armados

organizados. Cita el Protocolo:

“El presente Protocolo, desarrolla y completa el articulo 3 comdn a los
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sin modificar sus actuales
condiciones de aplicacién, se aplicara a todos los conflictos armados que
no estén cubiertos por el articulo 1 del Protocolo adicional a los Convenios
de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados internacionales (Protocolo 1) y que se desarrollen
en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y
fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la
direccibn de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares

sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”.
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Conforme se indico, salta de bulto que la Directiva Permanente 015 de 2016
tomo una definicion casi exacta de los Grupos Armados Organizados (GAO),
tal como figura en el segundo protocolo adicional a los Convenios de
Ginebra, hecho que confirma la intencion del gobierno y del Ministerio de
Defensa Nacional de aplicar el régimen del DIH en la persecucion de estos
grupos; en este orden de ideas, resulta inherente la aplicacion reciproca de
la norma para los actores en conflicto (GAO — Fuerza Pdublica) y la
prohibicién al Estado de usarla parcialmente, cuando a su conveniencia

estime.

Subsiguientemente, se presentaran las caracteristicas de los Grupos

Armados Organizados, segun la Directiva de la referencia.

3.1.1. Nivel de violencia armada (hostilidades)

Enuncia la Directiva Ministerial 015, que los Grupos Armados Organizados
que participan en las hostilidades se tendran como “amenaza que puede ser
enfrentada en el marco del DIH toda vez que disponen de una estructura
armada organizada y generan un nivel de violencia armada que supera las
tensiones y disturbios normales conforme a lo dispuesto en el numeral VII”
(definiciones) (Directiva Ministerial Permanente 015 de 2016) (parentisi fuera

del texto).

La Directiva no es descriptiva a la hora de sefalar los criterios de analisis,
para establecer cuando estamos ante las hostilidades tipicas de los GAO y

su estructura criminal, para ello se circunscribe a lo emitido por:

“El TPIY [Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia] explicoé que
los criterios que orientan el analisis se pueden reagrupar en cuatro tipos,

sin que sea esta una lista taxativa:
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¢ "La estructura de mando del grupo armado, donde es necesario tener en
cuenta elementos como "la presencia de una estructura de mando a través
del establecimiento de un mando responsable o de un alto mando que esté
dirigido a dar 6rdenes, la difusion de regulaciones internas, la organizacion

del armamento, la autorizacion de llevar a cabo acciones militares etc."

¢ "La capacidad de llevar a cabo operaciones, la capacidad de comando y

control, de difundir 6rdenes y de controlar una parte del territorio.

e "La capacidad logistica, donde es necesario analizar elementos como el
reclutamiento de nuevos integrantes, el proveer cierto tipo de

entrenamiento, la organizacion y el suministro de armamento.

¢ "El sistema de control interno o disciplinario”.

“Ahora bien, el Derecho Internacional Humanitario est4 destinado, en este
caso, a regular las relaciones entre las fuerzas armadas regulares o no,
gue participan en el conflicto, y protege a toda persona, o0 categoria de
personas, que no participan directamente, o que han dejado de participar
en las hostilidades, por ejemplo: combatientes heridos o enfermos,
personas privadas de la libertad a causa del conflicto, poblacion civil,
personal sanitario y religioso. La obligatoriedad de aplicar y respetar el
Protocolo Il adicional a los cuatro convenios de Ginebra por parte de todos
los actores del conflicto armado no puede estar sujeta a la reciprocidad de
las partes, sino al hecho de que, en cuanto las partes tienen pretensiones
politicomilitares, automaticamente se responsabilizan por la violaciéon de
dicho protocolo. Ademas, las normas humanitarias son obligatorias para
todas las partes en conflicto, por cuanto la imperatividad de esta
normatividad no deriva del consentimiento de las partes, sino de su

caracter consuetudinario” (TREJOS R., 2011).
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Significa lo anterior, que la violencia de los GAO es una violencia armada
calificada, intensa y reiterada, que supera la de la delincuencia comun, que
esta dirigida contra el Estado o los civiles no combatientes, producto de una
organizacion previa dentro de un estructura de mando que planea, ejecuta y
desarrolla operaciones militares; esa violencia se comete con armamento
tecnificado no convencional, requiere del incremento de la Fuerza Publica
para ser neutralizada y produce gran niumero de victimas; como reflejo de la
violencia a alto nivel, los miembros de los GAO crean anillos de seguridad
para proteger bienes o personas de alto valor estratégico, se valen de
francotiradores y controlan areas geogréficas de dificil acceso. (Directiva
0003 de 2015, Fiscalia General de la Nacién - FGN)

Asi pues, la Directiva dispone tacitamente que el alto nivel de hostilidades de
los GAO, es aquel que tiene la virtualidad de generar conflictos armados, que
una vez verificados, activan la interpretacion de los derechos humanos bajo
el régimen del DIH para los actores, dandoles la posibilidad de usar
legitimamente la fuerza letal; la consecuencia directa es que, conductas que
bajo el régimen del DIDH se tornarian en ilicitas, perderian tipicidad y

excluirian cualquier responsabilidad penal a los combatientes.

3.1.2. Nivel de organizacion de los GAO

La Directiva Ministerial no trae una explicacién precisa de las particularidades
de la estructura armada de los GAO; para ello también se remite a los
criterios proferidos por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
qgue si bien no son exclusivos, si entregan conceptos que permiten dilucidar
como debe ser el nivel de organizacion de un grupo ilegal para ser

considerado como GAO. Veamos:
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“La estructura de mando del grupo armado, donde es necesario tener en
cuenta elementos como «la presencia de una estructura de mando a través
del establecimiento de un mando responsable o de un alto mando que esté
dirigido a dar 6rdenes, la difusion de regulaciones internas, la organizacion
del armamento, la autorizacion de llevar a cabo acciones militares etc. - La
capacidad de llevar a cabo operaciones, la capacidad de comando y
control, de difundir 6rdenes y de controlar una parte del territorio. - La
capacidad logistica, donde es necesario analizar elementos como el
reclutamiento de nuevos integrantes, el proveer cierto tipo de
entrenamiento, la organizaciéon y el suministro de armamento. - El sistema

de control interno o disciplinario”.

Por su parte, la Directiva No. 0003 de la Fiscalia General de la Nacion del 17
de diciembre de 2015, por medio de la cual se establecieron las pautas para
la persecucion penal de los crimenes de guerra en el territorio nacional,
ofrece pautas certeras, para identificar cuando un grupo armado ilegal tiene

caracteristicas tipicas de los GAO:

“Adicionalmente, el conflicto armado en Colombia ha permitido decantar
criterios adicionales que permiten la determinacion del nivel de
organizacion e un grupo armado: (i) el tiempo que ha perdurado la
organizacion criminal; (i) la trashumancia de cabecillas entre distintos
grupos armados; (i) la existencia de corredores estratégicos; (iv) la
existencia de sistemas de apoyo logistico, tales como lineas de
comunicacion y de inteligencia; y (v) la existencia de sistemas de
entrenamiento”. (Directiva 0003 de 2015, Fiscalia General de la Nacion -
FGN)
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En suma, cuando un grupo armado presente las caracteristicas atras
enunciadas, nos encontramos ante la presencia de Grupos Armados

Organizados.

3.2. CARACTERIZACION DE LOS GRUPOS DELICTIVOS ORGANIZADOS (GDO)

La Directiva Ministerial 015 de 2016 ofrece un contenido reducido frente a la
tipificacién de los GDO, habida cuenta de que ellos no son su principal objeto
a tratar, sin embargo, -como se pudo evidenciar en el capitulo primero de
esta investigacion- los Grupos Delictivos Organizados proveen una
problematica mas amplia y mas reiterativa para la criminalidad colombiana.
Para efectos de su estudio, se tiene que la definicion de Grupo Delincuencial
Organizado (GDO) cuenta con la observancia de elementos propios de la
Convenciéon de Naciones Unidas, la cual dicta que, podran constituirse con
tres 0 mas personas que buscan un beneficio material, que subsista por
cierto tiempo, y que configuren delitos tipificados en la Convencién de
Palermo, delitos que tienen el caracter transnacional y que abarcaran
también a los delitos tipificados en el Cédigo Penal colombiano.

Sin embargo, no es la comision de delitos trasnacionales los que dan a los
GDO la calidad de tal, ya que pueden cometer cualquiera de los delitos
consagrados en la normatividad penal colombiana, con independencia de
gue se extiendan por el mundo; lo que les da identidad, es la asociacion
criminal para consumar delitos y atentar contra los bienes juridicamente
tutelados por la ley, sin el alcance de los GAO, esto es, sin capacidad de
realizar operaciones militares sostenidas y sin la exhibicién de altos niveles

de hostilidades.

Necesario es sefalar, que la Directiva Ministerial 015 de 2016 ha estipulado

qgue los comandantes de la Fuerza Publica son quienes tienen atribuciones
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para decidir, con base en la informacion de inteligencia que proporcione el
C12-GDO/GAO (Centro Integrado de Inteligencia contra los Grupos
Delictivos Organizados y Grupos Armados Organizados), si un grupo tiene
caracteristicas propias de un GAO o de un GDO; por eso la importancia de
que los efectivos estatales -en particular los mandos militares y de policia-
tengan formacion y asesoramiento en DIDH y DIH, para que puedan tomar
medidas acertadas en la creacion y ejecucion del plan militar para la toma de
decisiones y obrar con legitimidad durante persecucion y combate de las

bandas criminales, conforme a su tipologia.

4. FALACIAS ARGUMENTATIVAS DE LA DIRECTIVA MINISTERIAL
PERMANENTE 015 DE 2016

La diversificacion de las Bandas Criminales — Bacrim, en Grupos Armados
Organizados — GAO y Grupos Delictivos Organizados — GDO, va mas alla de
la semantica y de una mera clasificacion conceptual; obedecio a la necesidad
del Estado colombiano de tomar medidas eficaces, para contrarrestar las
hostilidades reiteradas de estas organizaciones y garantizar la seguridad de
los habitantes del territorio nacional; también se hizo la division, para que los
actores estatales pudieran planear y ejecutar sus operaciones, conjuntas y
coordinadas, con fuerza letal ante los GAO, bajo el régimen del DIH y ante
los GDO, con fuerza letal reactiva, dentro del marco de los DIDH, ya que la
Directiva 014 de 2011 calificaba a las Bandas Criminales como delincuentes
comunes, sin ninguna distinciobn en su accionar, impidiendo asi su

persecucién con alto poder de fuego.

No obstante, al revisar las disposiciones de la Directiva Ministerial 015 de
2016, se aprecian multiples falacias y vacios, que abren la puerta a la
configuracion de nuevos problemas, que en la practica truncan la labor de la

Fuerza Publica en la persecucion y combate de las Bacrim, y que llevan a
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una incorrecta aplicacion del DIDH y del DIH, hecho que sin lugar a dudas
abre el boquete hacia la declaratoria de responsabilidad estatal nacional e
internacional, por el cuestionamiento judicial de los resultados operacionales.

Por tanto, es menester dejar sentado un planteamiento de los mismos.

Precisamente se denomina a este capitulo falacia argumentativa, ya que la
directiva plasma razonamientos no validos o incorrectos, sobre el tratamiento
juridico de las Bacrim; los argumentos son engafiosos y erroneos, pero
tienen apariencia persuasiva y convincente, que se evidencian en concebir a
la Directiva Ministerial 015 de 2016 con superioridad jerarquica normativa, en
sujetar el ejercicio de la fuerza estatal a la enunciacion que tengan los
organismos de inteligencia (C12-GDO/GAQO) de las diferentes Bacrim, la
negativa de beneficios juridicos a los miembros de los GAO dada su calidad
de combatientes, y en las eventualidades que se puedan suscitar cuando los
GDO estan al servicio de los GAO.

4.1. JERARQUIA NORMATIVA (DIRECTIVA MINISTERIAL VS. TRATADOS

INTERNACIONALES)

El principio de jerarquia normativa tiene una relacién altamente estrecha con
la teoria del derecho; a él se le atribuye la calidad de principio, toda vez que
marca un pilar basico del Derecho, dandole estructura categorizada y

vertical.

Ademas de la representacion jerarquica del Derecho, este principio forma
parte de la actividad juridica, porque sirve de lineamiento para la produccién
de las normas del sistema juridico, por tanto impone el respeto y congruencia
de las normas inferiores hacia las superiores -las leyes deben respetar lo
dispuesto por la Constitucion Politica-, de tal forma que, “para la expedicion

de un decreto reglamentario el gobierno debe tener en cuenta lo previsto por
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la Constitucion y la ley, y los alcaldes y gobernadores deben sujetarse a lo
dispuesto por la Constitucion, la ley y los decretos reglamentarios de alcance
nacional.” (Escobar & Vargas, 2000)

El criterio mencionado cobra especial valor, cuando al momento de la
aplicacion del derecho existe conflicto normativo y deben aplicarse las
normas superiores; en este sentido (Escobar & Vargas, 2000) afirman:

“La jerarquia normativa sirve de base para el despliegue de la vida juridica,
es que se han disefiado toda una serie de mecanismos para hacer efectiva la
jerarquia: mecanismos para excluir del sistema juridico las normas que no
respetan la jerarquia —para excluir leyes inconstitucionales, actos

administrativos del orden nacional, departamental y municipal ilegales o

inconstitucionales, e incluso sentencias judiciales inconstitucionales-, y
mecanismos para resolver los conflictos normativos. Gran parte de la vida
juridica gira en torno a las objeciones presidenciales, al criterio jerarquico

como criterio de resolucién de antinomias”.

Regresando al tema en estudio, es evidente la inferioridad de la Directiva 015
de 2016, emitida por el Ministerio de Defensa, frente a los tratados
internacionales sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, en especial, ante el Protocolo Il Adicional de los Convenios de
Ginebra que regula conflictos armados internos y que para el caso
colombiano, hace parte del bloque de constitucionalidad, el cual se refiere a
normas y principios que, sin presentarse expresamente en el articulado del
texto constitucional, se utilizan como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, ya que han sido normativamente integrados a

la Constitucion, por lineamientos que el mismo texto superior presenta.

“[A] partir de sentencias tales como la sentencia T-409 de 1992 M.P’s:

Alejandro Martinez Caballero, Fabio Morén Diaz y C- 574-92 MP: Ciro
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Angarita Barén en donde se estableci6 que los convenios sobre derecho
internacional humanitario tienen caracter prevalente sobre la legislacion
nacional. La Corte Constitucional comenzé a interpretar el inciso segundo del
articulo 93 de la Carta como la norma que disponia la prevalencia de los
tratados o convenios internacionales en el orden juridico interno, siempre y
cuando dichas normas hubiesen sido integradas en la normatividad
colombiana a través de la ratificacion del Estado, previo analisis de
constitucionalidad” (Arango Olaya, 2004).

Queda claro pues, que los tratados de derechos humanos que Colombia
ratifica, constituyen derechos y obligaciones constitucionales de rango
superior, hacen parte del bloque de constitucionalidad y tienen caracter

vinculante en todo el ordenamiento juridico.

La fuerza de los tratados internacionales en Colombia es claramente
reconocida, mas en textos como los acuerdos y protocolos de Ginebra, la
Convencién de Palermo, Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, entre otros que se han referido en el
cuerpo del trabajo. Es innegable que revelan mayor nivel jerarquico que una

Disposicién Ministerial.

En este orden de ideas, los operadores juridicos en general y los
comandantes de la Fuerza Publica, pueden apartarse en un momento dado
de las prescripciones de la Directiva, en lo que contravenga el orden juridico
colombiano, inaplicando los aspectos lesivos por control difuso de
constitucionalidad -el que efectta en concreto el operador juridico o
autoridad- y echando mano, mas bien, de los tratados internacionales que

establecen las reglas que deben seguirse en los conflictos armados internos.
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No es cierto pues, que la Directiva contenga los lineamientos del Ministerio
de Defensa Nacional para caracterizar y enfrentar a los GAO; lo son en todo
caso los tratados internacionales ratificados por Colombia en materia de

DIDH y DIH, a los que le es inherente el rango constitucional.

4.2. EJERCICIO DE LA FUERZA

De acuerdo con Luis Carlos Villegas, actual Ministro de Defensa, el objetivo
de la Directiva es establecer pautas para la individualizacion de las
estructuras criminales, y ofrecer estrategias para cubrir de legalidad la forma
como deben ser atacadas por la Fuerza Publica, lo que se traduce en realizar
operaciones en el marco del Derecho Internacional Humanitario contra los
GAO y en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

contra los GDO.

En este sentido el Consejo Nacional de Seguridad considera que:

“[Allgunas de estas estructuras son de alta peligrosidad y que, por tanto, es
necesario hacer la diferenciacion entre las actuaciones permitidas cuando
el Estado enfrenta a un Grupo Delincuencial Organizado (GDO); al cual se
le confiere un menor poder, y a un Grupo Armado Organizado (GAO); al
cual se le confiere la maxima peligrosidad en tanto que son grupos
uniformados, entrenados, con una estructura jerarquica definida y un nivel
de hostilidad alto” (citado en MEDINA P., 2016, p. 24).

Como se anticip6é en lineas precedentes, el actual planteamiento dicta que
los Grupos Delincuenciales Organizados seran perseguidos por la Policia
Nacional, con apoyo de las Fuerzas Armadas en los casos necesarios,
mientras que los Grupos Armados Organizados seran perseguidos por la

Policia Nacional y las Fuerzas militares del Estado por igual, y contra este
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tipo de organizaciones la Directiva autoriza todo el uso de la fuerza necesaria

(uso de la fuerza letal).

Lo anterior, impone la sujecion a las restricciones del Derecho Internacional
Humanitario respecto a los métodos y medios de combate, y sin perjuicio de
las demds restricciones que dimanen de otros instrumentos de derecho
internacional aplicables; el tipo y grado de fuerza que esta permitido emplear
contra las personas que no tienen derecho a proteccion contra los ataques
directos, no deben ser excesivos en relacién con lo que efectivamente sea
necesario para lograr el objetivo militar legitimo en las circunstancias del

caso (GASSER, 1998).

Segun Jorge Restrepo, director del Centro de Recursos para el Analisis de
Conflictos (CERAC), afirma:

“[Clon esta estrategia se entrara en una nueva guerra, necesaria pero
riesgosa, porque se va a utilizar la fuerza militar que es letal y busca la
reduccion del enemigo, ante la ineficacia de la Policia. La militarizacién
implica que las operaciones no requieren judicializaciéon porque se vuelven
un objetivo militar, pero trae riesgos politicos: ¢las Fuerzas Militares si
estan preparadas  para combatir el crimen  organizado?”
(verdadabierta.com, 2016).

Asi mismo, se debe desentrafar el rol que cumple la Fuerza Publica, la cual
estara integrada en forma exclusiva por las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional (articulo 216 constitucional); es por eso que las operaciones

militares deben buscar el mantenimiento del orden, y principalmente:

“[Dleben velar por que la legislacién nacional sea conforme con sus
obligaciones internacionales y sancionar a sus funcionarios si han

empleado la fuerza en forma excesiva o de otro modo arbitraria. (...) El uso
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de la fuerza en las operaciones de mantenimiento del orden se rige
principalmente por el derecho internacional de los derechos humanos, que
es aplicable en todo momento (en tiempo de paz asi como durante
conflictos armados) y por la legislacion nacional, asi como -en los conflictos
armados- por algunas disposiciones del DIH” (COMITE INTERNACIONAL DE LA
CRuUz ROJA-CICR, 2015).

Ahora bien, la Directiva Permanente Ministerial 015 de 2016 justifica la
aplicacion de los principios y las normas del DIH para permitir que las
Fuerzas Militares arremetan con todo su poderio en contra de los GAO,
decisién compleja puesto que nos encontramos en una delgada linea entre la
legalidad y la ilegalidad, en especial en lo que atafie a la pertinencia de la
intervencidon en la lucha contra la criminalidad organizada, funcién que en
principio corresponde a la Policia Nacional, las posibles infracciones al DIH y
violaciones a los DDHH que se puedan cometer con la conviccién de la
viabilidad de los lineamientos ministeriales (MEDINA P., 2016).

Pero debido a la diversificacion del conflicto armado colombiano en general y
los generados por las Bacrim, las Fuerzas Militares han invertido sus roles y
han tenido que asumir tareas policiales; de igual forma la Policia Nacional ha

tomado rasgos militares.

Lo cierto es que a la hora de aplicar fuerza letal a los GAO, con
interpretacion de los derechos humanos bajo la 6ptica del DIH, la Fuerza
Publica debe circunscribirse a la caracterizacién de los GAO mas que a su
denominacion; esto es, deben verificar la materializacion de sus
caracteristicas fundamentales -estructura jerarquica, nivel suficiente de
hostilidades, nivel logistico y disciplinario, capacidad para desarrollar
operaciones militares organizadas- y proceder como lo impone el derecho de

los conflictos armados; de esta forma, los comandantes de Fuerza no deben
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sujetarse a las listas enunciativas de Grupos Armados Organizados, que
suministran los organismos de inteligencia (C12-GDO/GAO), que bien
pueden no contener todos los existentes y que no consideran que, para la

activacion del DIH basta con que se configure un conflicto armado temporal.

De esta manera, no es cierto que el uso de la fuerza letal contra los GAO,

esté atado, exclusivamente a su denominacion como tal.

4.3. RECONOCIMIENTO DE BENEFICIOS INHERENTES A LA CALIDAD DE

COMBATIENTE

Frente al tema de reconocimiento politico de los GAO, aparentemente, no

existe mayor debate, teniendo en cuenta que en la Directiva dispone:

“Estos grupos carecen de ideologia politica y la aplicacion de la presente
directiva no les concede estatus politico alguno. Sin embargo, no por ello,
se puede desconocer que su actuacion tiene un alcance nacional e
internacional, que a partir de la concertacion de sus integrantes, esta
asociado para la comision de diferentes delitos con fines econdmicos y

materiales” (Directiva ministerial permanente 015 de 2016.

A pesar de la disposicion contenida en la directiva, es innegable que en la
materialidad, dichos grupos gozan de arraigo y reconocimiento regional, y
que ostentan incluso la autoridad que el mismo Estado no tiene, situacion
gue pone en evidencia otro conflicto adicional: el posible reconocimiento del
estatus de beligerancia de los GAO; si bien la directiva y el inciso final del
articulo 3 comun a los convenios de Ginebra lo prohiben, la realidad dice otra
cosa. No estariamos entonces ante un beneficio propio de la calidad de
combatientes de los GAO, si no ante una consecuencia del ejercicio ilegitimo

de su poder. La discusion queda abierta.
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Ahora bien, cuando el Estado colombiano impone el Derecho Internacional
Humanitario en la persecucién a los GAO, esta erigiendo tacitamente la
aplicacion de los principios de universalidad y reciprocidad que le son
inherentes, hecho que permite a los combatientes adquirir el reconocimiento

de beneficios juridicos y judiciales.

Es que cuando en un conflicto armado interno se da aplicacion al Derecho
Internacional Humanitario (como ahora con los GAO), se genera un cumulo

de garantias para quienes se encuentran en disputa.

No basta por tanto con la mera enunciacion de la prohibicion en la directriz,
para contrarrestar o excepcionar los efectos de la normatividad internacional,
ya que la decision de combate bajo el ejercicio del DIH en el contexto de
conflicto armado, le abre las puertas a los GAO de negociar su situacién
juridica con el Estado; ademas, hace que la comunidad internacional conciba
a los miembros de los Grupos Armados Organizados como combatientes,
con los derechos, obligaciones, circunstancias especiales y concesiones que

ello trae consigo.

Planteadas asi las cosas, es evidente que la falacia se estructura en la
aplicacién parcial de los canones internacionales del DIH por parte del
Estado Colombiano, que a partir de la Directiva Ministerial en referencia,
concibe la existencia de conflictos armados con los Grupos Armados
Organizados, pero suprime a sus actores la calidad de combatientes y con
ello, la posibilidad de que adquieran alglin reconocimiento o beneficios
estatales —piénsese por ejemplo la firma de acuerdos de paz o el

otorgamiento de amnistias-.

No podemos dejar atrds que cuando el Estado hace uso del DIH, esta

compeliendo a las partes en disputa a respetar las reglas minimas
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humanitarias en medio de la confrontacion, por tanto debe asumir la

consecuencia de la aplicacion completa de la norma:

“Segun la doctrina de jurisdiccidon legislativa (KLEFFNER, 2011) en un
contexto de conflicto armado un Estado puede decidir aplicar ciertas
normas de DIH que han sido integradas a su legislaciéon interna pero esto
no implica que pueda desligarse de las consecuencias de sus actos tan
facilmente. En el momento en el que el Estado decide combatir un grupo
armado en el marco del DIH lo esta vinculando automaticamente a un
contexto de conflicto armado y, quiéralo o no, adicionalmente le esta
otorgando derechos y deberes sobre los cuales se basaran las futuras
judicializaciones. La aplicacion del DIH a los GAO «depende en gran
medida del contexto en el que se plantee la cuestion de la aplicabilidad»”
(citado en MEDINA P., 2016, p. 37).

Por lo anterior, es dable afirmar que los GAO, como actores armados, si
tienen derecho a las prebendas que se desprenden de dicha calidad, que no
deben ser negadas bajo la falacia de que el DIH solo se les aplica, para
efectos de su persecucion, combate y judicializacion, hecho que revela la

utilizacion parcial de la normativa.

4.4. Los GDO AL ServICIO DE LOS GAO

Como se puede observar, existen circunstancias que se han evadido al
entrar en vigencia la Directiva Ministerial 015 de 2016, tal como el manejo
que las fuerzas militares y de policia deben darle a aquellos miembros de un
grupo delictivo organizado cuando estos ejerzan un trabajo criminal en favor
de los GAO, tema que no tiene regulacion en la directiva y deja un vacio en
cuanto al uso de la fuerza, el tratamiento y marco juridico aplicable que se

les debe dar.
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“De ello se pude decir que [lJos grupos armados organizados que pertenecen
a una parte no estatal en un conflicto armado incluyen tanto a las fuerzas
armadas disidentes como a otros grupos armados organizados. Las fuerzas
armadas disidentes constituyen, esencialmente, una parte de las fuerzas
armadas de un Estado que se ha vuelto en contra del Gobierno. Otros
grupos armados organizados reclutan a sus miembros sobre todo entre la
poblaciéon civil, pero el grado de organizacion militar que alcanzan es
suficiente para conducir las hostilidades en nombre de una parte en conflicto,
aunque no siempre con los mismos medios, intensidad y nivel tecnoldgico

que las fuerzas armadas estatales” (MELZER, 2010, p. 32).

Para proteger a la poblacion civil es necesario diferenciar a una parte “no
estatal en un conflicto (v. g., un movimiento de insurgencia, rebelion o
secesion) de sus fuerzas armadas (i. e., un grupo armado organizado)”
(MELZER, 2010, p. 32).

De igual manera, se ve necesario identificar “las partes estatales en un
conflicto armado, las partes no estatales estan formadas por fuerzas
combatientes y por segmentos de la poblacion civil que les prestan apoyo,

como las alas politica y humanitaria” (MELZER, 2010, p. 32).

Como se ha venido sosteniendo, definir “grupo armado organizado” describe
exclusivamente a las fuerzas militares de una parte no estatal, en sentido
estricto de funcionamiento. Ello genera consecuencias en la determinacion
como miembro de un GAO, por oposicibn a otras representaciones de

afiliacion o apoyo a una parte no estatal en conflicto.

El concepto de calidad de miembro de grupos armados organizados que no
sean fuerzas armadas disidentes, plantea mas dificultades. La calidad de
miembro de estos grupos constituidos de forma irregular no esta estipulada

en el derecho interno; pocas veces queda formalizada mediante un acto de
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integracion, toda vez que el concepto de grupo armado organizado se refiere,
segun las disposiciones de DIH, a las fuerzas armadas no estatales en un

sentido estrictamente funcional.

Para los fines practicos del principio de distincion, la calidad de miembro de
es0s grupos no puede depender de una adscripcion abstracta, de vinculos
familiares, o de cualquier otro criterio que pueda ocasionar errores,
arbitrariedades o abusos; por el contrario, la calidad de miembro debe
depender de si la funcidn continua que asume una persona, corresponde a la
que todo el grupo ejerce de forma colectiva, es decir, la conduccién de las
hostilidades en nombre de una parte no estatal en un conflicto.

Segun el DIH, el criterio decisivo para que exista la calidad de miembro en un
grupo armado organizado, es que una persona asuma una funcion continua
para el grupo y que tal funcion comprenda su participacion directa en las

hostilidades (en adelante, “funcion continua de combate”).

La funcién continua de combate no conlleva de jure a que se configure la
calidad de derecho al combatiente, sino que distingue a los miembros de las
fuerzas combatientes organizadas de una parte no estatal, de las personas
civiles que participan directamente en las hostilidades solo de forma
espontanea, esporadica o no organizada, o que asumen funciones
exclusivamente politicas, administrativas o cualquier otra funcion que no sea
de combate (MELzZER, 2010), lo que se puede entender de la siguiente

manera:

“(...) las personas cesan de ser civiles en el sentido del DIH mientras
asuman continuamente una funcién que implique una participacion directa

en las hostilidades («funcién continua de combate») en nombre de un
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grupo armado organizado que pertenezca a una parte en un conflicto

armado no internacional” (MELZER, 2010, p. 36).

El anterior postulado nos induce a colegir que los GDO, al igual que los
civiles, cuando participen directamente en hostilidades, es decir cuando
hacen parte de la denominada funcidbn continua de combate, seran
considerados miembros del Grupo Armado Organizado; ello da pie para
analizar las circunstancias exactas de los GDO y cudl es su participacion en
el conflicto:

‘[Llos individuos cuya funciéon continua consista en la preparacion,
realizacibn o comision de actos u operaciones que equivalgan a una
participacion directa en las hostilidades asumen una funcién continua de
combate. Se puede considerar que las personas reclutadas, formadas y
equipadas por un grupo de ese tipo para participar de forma continua y
directa en las hostilidades en su nombre asumen una funcion continua de
combate incluso antes de que cometan un acto hostil” (MELZER, 2010, p.
37).

Por tanto, quienes acompafien o apoyen al grupo armado organizado en
actividades como reclutadores, formadores, financieros y propagandistas, en
términos de MELZER (2010), no son miembros del grupo armado organizado a
excepcion, como ya se establecid, que tengan una participacion directa en

hostilidades.

Entonces, los GDO al servicio de los GAO deben participar en la funcion
continua de combate de los ultimos, para poder ser perseguidos por las

fuerzas estatales con fuerza letal.

Finalmente, un aspecto que constituye falacia en la Directiva, en lo tocante

con las particularidades de los GDO, es que la directiva los circunscribe a la
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delincuencia trasnacional, dando la apariencia de que los delincuentes que
cometen delitos tipificados en el Cadigo Penal, no tienen dicha connotacion,
a menos que extiendan su accionar delictivo fuera de las fronteras
colombianas; se reitera que lo que le da identidad a los Grupos Delictivos
Organizados, es la capacidad de sus miembros para asociarse criminalmente
-incluso en forma termporal- cometer delitos y atentar contra los bienes
juridicamente tutelados. ElI hecho de que un GDO no cometa delitos

trasnacionales, no le resta su condicién de banda criminal.

CONCLUSIONES

1. Las denominadas Bandas Criminales (Bacrim) fueron reclasificadas en
la Directiva Ministerial 015 de 2016, que derogo la Directiva 014 de
2011; el Ministerio de Defensa Nacional dispuso su subdivisién en
Grupos Armados Organizados y Grupos Delictivos Organizados,
estableciendo caracteristicas para su identificacion; la distincion
obedecio a la busqueda de una alternativa que creara un espacio para
que la Policia Nacional y las Fuerzas Militares, en conjunto o
coordinadamente, unificaran esfuerzos para luchar contra los GAO

con uso de la fuerza letal.

2. La caracterizaciéon de los GAO, estd determinada por el nivel de
intensidad de las hostilidades, que sobrepasan la capacidad policiva
para su normalizacion, y tiene particularidades tales como: seriedad
de los ataques, incremento de las confrontaciones armadas, extensiéon
de las hostilidades en tiempo y territorio, aumento y movilizacion de
las fuerzas armadas estatales, movilidad y distribucion de armas de
las distintas partes enfrentadas, cadena de mando, estructura
jerarquica, control disciplinario de sus miembros y armamento

tecnificado.
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3.

b)

Los Protocolos | 'y Il de los Convenios de Ginebra de 1949, y en cierta
medida la linea jurisprudencia nacional e internacional, han sefialado
gue existen unos criterios enunciativos que se constituyen en una guia
para la identificacion de los Grupos Armados Organizados (GAO), de
ahi que no exista una lista taxativa; dichas normas y regulaciones
internas, tales como la Directiva Ministerial 015 de 2016, ha intentado

reducirla y agrupar los elementos para su caracterizacion.

Los GAO son definidos a la luz del Derecho Internacional Humanitario
(DIH) como una amenaza, ya que cumplen con los requisitos de:
estructura armada organizada (mando), niveles de violencia armada
intensa, capacidad de realizar operaciones con el manejo, porte y
distribucion de armas, existencia de campamentos y zonas

designadas de operacion.

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, ofrece criterios
claros para la definicién e identificacion de los GAO, a saber:

Estructura de mando del grupo armado: necesidad de un dirigente o
alto mando, quien tiene como funcién dar 6rdenes a la organizacion, la
difusién de regulaciones internas, tales como la custodia y orden del
armamento, la toma de decisiones frente al accionar militar, y en
general una cabeza visible a la cual responde toda la organizacion

armada.

Capacidad de ejecutar operaciones militares, posesion, custodia y

manejo de armamento, con capacidad logistica, control y comando, de
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lo que se deriva la capacidad de reclutamiento y entrenamiento a los

nuevos militantes y el control de una parte del territorio.

La Directiva Ministerial 015 de 2016, en su afan de brindar
herramientas para la lucha principalmente contra los GAO, positivizo
en su contenido falacias argumentativas y vacios, a saber: tacitamente
sugiere su superioridad jerarquica normativa frente a normas de DIDH
y DIH, sujeta el ejercicio de la fuerza estatal a la enunciacion que
tengan los organismos de inteligencia (C12-GDO/GAO) de las Bacrim,
propende por la negativa de beneficios juridicos a los miembros de los
GAO (combatientes), y no explica el tratamiento que debe impartirsele

a los GDO gque estan al servicio de los GAO.

a) Jerarquia normativa (Directiva Ministerial vs Tratados

b)

Internacionales): los tratados de derechos humanos ratificados por
Colombia, constituyen derechos y obligaciones constitucionales de
rango superior, hacen parte del bloque de constitucionalidad y tienen
caracter vinculante en todo el ordenamiento juridico; asi las cosas, los
operadores juridicos en general y los comandantes de la Fuerza
Plblica, pueden inaplicar las prescripciones de la Directiva que
contravengan el orden juridico colombiano, haciendo control difuso de
constitucionalidad, dada la inferioridad jerarquica de la Directiva en

comparacion con los referidos tratados internacionales.

Ejercicio de la fuerza. El Derecho Internacional Humanitario se ha
creado para salvaguardar a los combatientes y participes o no del
conflicto armado; no obstante la Directiva Ministerial se ampara en
esta normatividad para fijar su politica de lucha contra los GAO, en
forma parcial, generando inseguridad juridica para los miembros de la

Fuerza Publica, victimas e incluso para los mismos criminales, en lo
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d)

tocante con el ejercicio de la fuerza letal, que todavia esta atada a la
denominacion de las Bacrim y no a la verificacion del conflicto armado
interno, que en suma es lo que da vida al DIH, asi sea en forma

temporal.

Ademas, la Directiva Ministerial 015 de 2016 al establecer que la
persecucion de los GDO esta a cargo de la Policia Nacional, y la de
los GAO por ellos y por las Fuerzas Militares, estan modificando el uso
de la fuerza letal, que por mandato constitucional tienen las Fuerzas
Militares y de Policia, trastocando asi las funciones propias de su
naturaleza. De ninguna manera, la Directiva Ministerial puede
contradecir los mandatos constitucionales en materia del uso de la

fuerza.

Reconocimiento de beneficios inherentes a la calidad de
combatientes. Los GAO, como actores del conflicto armado interno,
tienen derecho a las prebendas que se desprenden de su calidad de
combatientes, que no deben ser negadas por el gobierno bajo la
falacia de que el DIH soOlo se les aplica, para efectos de su
persecucién, combate y judicializacion; este situacion coloca en

evidencia la aplicacion parcial de los canones internacionales.

Grupos Delictivos Organizados y el trabajo criminal en favor de
los Grupos Armados Organizados. Como se ha definido, la
naturaleza, caracterizacion y finalidad de los GDO y los GAO es
diferente, por tanto los GDO al servicio de los GAO solo pueden
equipararse a ellos, cuando su participacion sea continua y directa en
las hostilidades, con la comision permanente de actos u operaciones;

contrario sensu, cuando su accionar delictivo tenga finalidad
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b)

exclusivamente econodmica, sin sentido de pertenencia a algun GAO,
deben ser perseguidos y judicializados como Grupos Delictivos
Organizados.

Existen diferencias claras en las diversas categorias de delincuencia
con los Grupos Armados Organizados - GAO; la distincion entre unos
y otros es fundamental para tener claridad en cuanto al régimen
juridico aplicable, y para medir los niveles del uso de la fuerza por
parte del Estado. Entre los grupos armados ilegales en general se
tiene a los grupos terroristas, la delincuencia comun y los grupos

delictivos organizados (crimen organizado):

Grupos terroristas. Tienen una finalidad sociopolitica y buscan
generar un sentimiento de inseguridad y desconfianza en los
gobernantes; su intencién real es la de crear panico y zozobra
generalizada. Pueden tener estructuras similares a las de los GAO y
los GDO, quienes asimismo pueden adoptar tacticas terroristas dentro

de su accionar delictivo.

Delincuencia comun. Busca atentar contra la sociedad civil y no
contra el Estado o su estructura, no tiene finalidad politica, carece de
fines altruistas, no busca modificar el sistema politico vigente, y su
propésito es econdmico. Generalmente no cuentan con un mando

responsable y carecen de capacidad militar para realizar operaciones.

Grupos delictivos organizados. Grupo conformado por tres 0 mas
personas, que existe durante cierto tiempo, es reconocido por la
ciudadania y actia concertadamente con el propésito de cometer uno

o0 mas delitos graves del sistema penal interno, o delitos tipificados con
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8.

9.

arreglo en la Convencion de Palermo, con miras a obtener directa o
indirectamente un beneficio econdmico u otro beneficio de orden

material, que necesariamente debe mantenerse en el tiempo.

No es criterio para la diferenciar a un GAO de un GDO, la comision de
crimenes trasnacionales, toda vez que ambos pueden consumar dicha

categoria delictiva.

Los Grupos Delictivos Organizados pueden materializar delitos
comunes, sin alcance internacional, tipificados en la normatividad

penal interna y ello no les resta el caracter de GDO.

10. Para que un grupo sea calificado como delincuencia transnacional,

debe cumplir con lo dispuesto en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, esto es, que
el punible: a) Se comete en mas de un Estado; b) Se comete dentro
de un solo Estado, pero una parte sustancial de su preparacion,
planificacion, direccion o control se realiza en otro Estado; c) Se
comete dentro de un solo Estado, pero entrafia la participacion de un
grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en mas
de un Estado, o d) Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos

sustanciales en otro Estado.

11.Todavia no existe en Colombia legislacion interna que aborde el

marco juridico aplicable por la Fuerza Publica para la persecucion y
combate de los Grupos Armados Organizados; la Directiva Ministerial
015 de 2016 plasmé un gran esfuerzo del Ministerio de Defensa
Nacional y sectores representativos del gobierno, para repeler el
creciente fendbmeno, pero tiene defectos que impiden que las Fuerzas

Militares y la Policia Nacional puedan ejercer sus roles y competencias
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con toda legitimidad y eficacia, cuando de perseguirlos y judicializarlos

se trate.

Por consiguiente, mientras en nuestro pais no se cuente con
normatividad especifica en la materia, el marco juridico para combatir
a los GAO, estara dado por los tratados internacionales ratificados por
Colombia, en materia de DIDH y de DIH, no por la directiva ministerial

en cita, ya que por jerarquia normativa carece de fuerza vinculante.

En suma, cuando se encuentren configurados los presupuestos de un
conflicto armado interno, en el que intervengan los GAO y efectivos
estatales como actores, se legitima a la Fuerza Publica para
combatirlos y judicializarlos con fuerza letal, en estricta sujecion a las
reglas de las confrontaciones plasmadas en el Derecho Internacional

Humanitario.
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