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RESUMEN: Con la Directiva Permanente N° 015 de 2016, emanada
del Ministerio de Defensa de la Repiblica de Colombia, se posibi-
litan los ataques militares contra las bandas criminales que exhiban
mayor capacidad armada, que en virtud del instrumento normativo
se re-conceptualizan como Grupos Armados Organizados (GAO),
definicién proveniente del Derecho Internacional Humanitario
(DIH) para referirse a las agrupaciones que despliegan hostilidades
en el marco de los conflictos armados. Este escrito propone que
dicha politica no es legitima a la luz del DIH, pues la actividad
delictiva de las bandas criminales no se encuentra, en principio, en
directa relacién con las hostilidades del conflicto armado interno, y
porque la principal consecuencia de la Directiva es la negacion de
la calidad de civiles a los miembros de los GAO, lo que contraviene
no solamente los postulados del DIH sobre la proteccion a la po-
blacion civil, sino el modelo mismo de Estado Social de Derecho.

PALABRAS CLAVE: grupos armados organizados, crimen or-
ganizado, politica criminal, Convencién de Palermo, Derecho
Internacional Humanitario.

ABSTRACT: With the Permanent Directive N° 015 of 2016, from the
Ministry of Defense of the Republic of Colombia, military attacks
against criminal gangs that exhibit greater armed capacity are pos-
sible, which under the normative instrument are re-conceptualized
as Organized Armed Groups (OAG), definition from International
Humanitarian Law (IHL) to refer to groups that deploy hostilities in
the context of armed conflicts. This paper proposes that this policy
is not legitimate in view of IHL, since the criminal activity of crimi-
nal gangs is not, in principle, directly related to the hostilities of the
internal armed contflict, and because the main consequence of the
Directive is the denial of the quality of civilians to the members of
the OAG, which contravenes not only the postulates of IHL on the
protection of the civilian population, but also the very model of the
Social State of Law.

KEYWORDS: Organized armed groups, organized crime, criminal
policy, Convention of Palermo, International Humanitarian Law.
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INTRODUCCION

El proceso de desmovilizacién paramilitar que tuvo lugar entre los afos
2003 y 2006 implicé un replanteamiento de la escena criminal en Colombia,
pues significé la visibilidad de algunos grupos antes opacados por el accionar
de las autodefensas, y en muchos otros casos, los antiguos miembros de las
agrupaciones paramilitares continuaron la actividad delictiva, pues aprove-
charon los vacios de poder dejados por los aparatos del paramilitarismo’. En
otros términos, aunque tuvo lugar la dejacion de las armas por parte de miles
de efectivos paramilitares, las estructuras criminales permanecieron incé6lu-
mes, especialmente las redes criminales dedicadas al trafico de estupefacien-
tes y sus actividades delictivas conexas?.

Si bien es cierto que algunos sectores reconocian en los grupos de auto-
defensas un componente contrainsurgente, es decir, de combate a las agru-
paciones guerrilleras en Colombia, las bandas delincuenciales surgidas con
posterioridad a la desmovilizacién despejaron este panorama, en el sentido
de ser més clara su finalidad delictiva, limitada casi exclusivamente a las ac-
tividades propias del crimen organizado, es decir, el control de los mercados
ilicitos provenientes del trafico de estupefacientes, la extorsion, el secuestro,
entre otras actividades®.

A este respecto, las Ilamadas bandas criminales en Colombia respon-
den, al menos en principio, a la caracterizacién ofrecida en el literal a) del
articulo 2° de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional -Convencién de Palermo- (2000), que exige como
finalidad de la actividad delictiva la obtencion de lucro o algin otro beneficio
material. Establece la norma en comento que por grupo delictivo organizado
se entendera un grupo estructurado de tres o mas personas que exista durante
cierto tiempo y que actiie concertadamente con el propésito de cometer uno
o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién
con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material®.

En este articulo se toma postura en el sentido de sostener que las lla-
madas bandas criminales, denominadas en la Directiva desde la dicotomia
GAO-Grupos Delictivos Organizados (GDO), responden a la logica del

! GRANADA, REsTREPO Y TOBON (2009) p. 467.

2 ComisioN NACIONAL DE REPARACION Y RECONCILIACION (2007) p. 5.
3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2013) p. 55.

4 CONVENCION DE PALERMO de 2000.
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crimen organizado, porque la naturaleza de sus actividades es el afan de
lucro, y porque presentan una organizacion estructural, una pluralidad de
personas, capacidad armada y empleo de la violencia para la obtencién de
sus fines y un cierto grado de captura del Estado por corrupcién, que se han
comprendido como las notas dominantes de la criminalidad organizada, de
acuerdo con la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y diversas fuentes doctrinales sobre la materia®.

Como se ha dicho, este proceso de desmovilizacion es decisivo en la
composicion de la escena criminal colombiana del Gltimo decenio, pues hoy
por hoy, uno de los mayores desafios en materia de seguridad y de manteni-
miento del orden piblico en Colombia es el enfrentamiento de estas agrupa-
ciones de criminalidad organizada que nacieron con posterioridad al proceso
de desmovilizacién paramilitar, o que se hicieron visibles con la retirada de
las autodefensas®, pues al tiempo que aumentaron su portafolio de activida-
des criminales, mejoraron y adaptaron sus estructuras y emplean constante-
mente la violencia para el logro de sus finalidades, en un contexto carente de
ideologia politica o de actividad contrainsurgente’.

Uno de los aspectos mas Ilamativos del fenémeno es la inexistencia de
un acuerdo conceptual sobre la denominacién que ha de aplicarse a estos
grupos®. Se les ha denominado bandas criminales, neo-paramilitares, parami-
litares de tercera generacion’ y hoy por hoy, de acuerdo con la caracteriza-
cién ofrecida por el Gobierno Nacional, se les reconoce como GAO y como
GDO, de acuerdo con la Directiva Permanente N° 015 de 2016, emanada del
Ministerio de Defensa (en adelante, la Directiva).

La Directiva es un instrumento normativo expedido el 22 de abril de
2016, que tiene como finalidad el combate a las agrupaciones que otrora
fueron oficialmente denominadas “bandas criminales”, y que en virtud de la
norma bajo andlisis se desagregan bajo las nociones de GDO y GAO.

Este articulo se detiene en los GAO, denominacién que no fue creada en
virtud de la Directiva, sino que estd presente en los instrumentos internaciona-
les relativos al Derecho Humanitario —especialmente el Protocolo Il Adicional

e}

CoALICION DE DerecHOs HuMANOS CONTRA LAS ESTRUCTURAS CLANDESTINAS (2004), EcHANDIA
(2013), JaimE Y CasTrO (2010).

6 CoMiISION NACIONAL DE REPARACION Y RECONCILIACION (2007).

7 Rico (2013).

8 PrieTo (2013).

9 GRANADA, RESTREPO Y TOBON (2009).
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a los Convenios de Ginebra (1977) para caracterizar aquellas agrupaciones
que despliegan operaciones militares en el contexto del conflicto armado
y que “cuentan con un nivel de organizacion suficiente para constituir una
parte en un conflicto armado”™. Asimismo no es ocioso, recordar que estas
normas de DIH constituyen costumbre internacional y son intransgredibles,
y por consiguiente, “si bien el DIH se encuentra hoy positivizado en varios
tratados internacionales, lo cierto es que para su aplicacion a la totalidad de
los Estados, no es necesario que estos hayan ratificado los instrumentos”".

A partir de la vigencia de la Directiva, las fuerzas militares pueden atacar
a las bandas criminales que redinan los requisitos previstos para los GAO, esto
es, que empleen la violencia contra la fuerza publica u otras instituciones del
Estado, la poblacién civil u otros grupos armados, que posean la capacidad
de generar violencia mas alla de los disturbios internos, y que tengan una or-
ganizacion y mando que les permita servirse de la violencia en ciertas areas
del territorio nacional'.

Esta politica refleja las necesidades del Estado en el combate contra las
bandas criminales, y acude al mayor ejercicio de fuerza posible para su anu-
lacién, esto es, la participacion de las fuerzas militares'>. No obstante, y aun-
que es desde todo punto de vista loable la pretension del Estado de minar
las bandas criminales, en este escrito se plantea la incorreccién de asignar
a estos grupos la denominacion de GAO, porque con ello se desconoce la
esencia de dicho calificativo a la luz del DIH, esto es, que alude a grupos que
desarrollan acciones militares en el contexto del conflicto', y la Directiva
que se estudia no demuestra que las agrupaciones criminales llevan a cabo
tales actividades de forma sistematica —ni siquiera eventual-, cuestiéon que
impide acudir a la denominacién de GAO.

Asi planteada la cuestion, se formula el problema de investigacion, en
los siguientes términos: ;Cudles son las razones a partir de las que puede
afirmarse que la politica de ataques militares contenida en la Directiva —ema-
nada del Ministerio de Defensa de la Repuiblica de Colombia- es ilegitima a
la luz del DIH? Por consiguiente, el objetivo general es el de establecer las
razones a partir de las cuales puede afirmarse que la politica de ataques mi-
litares contenida en la Directiva —emanada del Ministerio de Defensa de la
Republica de Colombia- es ilegitima a la luz del DIH.

10 KLEFFNER (2011) p. 2.

""" Varén y Quinche (2010) p. 113.

12 Directiva Permanente N° 015 pe 2016.
13 SAINT-PIERRE Y DONADELLI (2014).

4 RoDRiGUEZ (2013).
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En cuanto a los aspectos metodologicos, se trata de una investigacién
de caracter cualitativo, con alcance correlacional entre dos variables: de una
parte, los aspectos de politica criminal contenidos en la Directiva, y de otro
lado, el empleo del arsenal teérico del DIH para estudiar la Directiva. Se uti-
lizaran fuentes primarias (esencialmente, la Directiva y las normas juridicas
pertinentes) y secundarias (libros de texto y articulos de investigacién sobre
la materia).

El plan de trabajo del escrito comenzara por el andlisis del alcance de la
Directiva respecto del combate a los GAO y posteriormente, se abordaran las
principales criticas a la politica criminal que aquélla adopta, a la luz de los
contenidos tedricos del DIH.

De esta forma, el principal resultado que arroja la investigacion es que
asignar a los grupos de criminalidad organizada en Colombia el calificativo
de GAO refulge desatinado, pues desconoce la normativa en materia de DIH,
y resulta ilegitima a la luz de los postulados de Estado social de Derecho
previsto en la Carta Politica de 1991 vy los derechos de proteccion de la po-
blacioén civil previstos en el mismo DIH.

I. PRESENTACION DE RESULTADOS Y DISCUSION

1. El alcance de la Directiva Permanente N° 015 de 2016, del Ministerio
de Defensa de la Reptblica de Colombia

La politica criminal puede entenderse, muy generalmente, como el con-
junto de instrumentos de politica pdblica en orden a la prevencion y sancién
de la criminalidad, pero ademds como un estandar al que debe someter-
se la actividad del Estado para conseguir esa finalidad de proteccién de la
sociedad'.

Como ha tenido oportunidad de advertirse, en el contexto actual, uno
de los mayores retos de la politica criminal colombiana es el enfrentamiento
de las bandas criminales, por la escalada delictiva de que han hecho mues-
tra'®. Por tanto, es perentorio y legitimo que el Estado persiga estas formas de
criminalidad. Asi, dentro de estos instrumentos se halla la Directiva, cuyo ob-
jetivo es determinar lineamientos de politica del Ministerio de Defensa para
enfrentar a los GAO y los GDO que, como se verd, son las denominaciones
mediante las que se re-conceptualiza a las bandas criminales en Colombia.

5 JUAREZ Y MEDINA (2011).
e Prieto (2013).
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Respecto de la obligatoriedad de la Directiva de acuerdo con el numeral Ill,
las instrucciones contenidas en él deben ser aplicadas por todos los niveles
de mando en las fuerzas militares y la Policia Nacional.

En esencia, la Directiva demuestra un sensible giro en el entendimiento
del fenémeno de las bandas criminales en Colombia. Y es que en un analisis
anterior, llevado a cabo en el ano 2011, se determiné que estos grupos no po-
dian ser entendidos como agrupaciones al margen de la ley, de acuerdo con
el DIH, cuestién que, por tanto, excluye su tratamiento como grupos armados
organizados a la luz de ese ordenamiento. Siendo asf, solamente pueden ser
combatidos en el marco de los derechos humanos'”.

De hecho, la propia Directiva recuerda que, de acuerdo con el Consejo
Nacional de Seguridad de 2011: “se determiné que las bandas criminales en
su totalidad eran entendidas como grupos delictivos organizados y no cum-
plian con los requisitos objetivos por el Derecho Internacional para ser con-
sideradas 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)"'®.

En suma, y con respecto al uso de la fuerza contra las bandas crimina-
les, con anterioridad a la Directiva que se analiza, la autoridad encargada de
combatir estas agrupaciones era de manera prevalente la Policia Nacional,
de acuerdo con sus atribuciones constitucionales y legales'?, puesto que se
analizaba como una manifestacién criminal sin connotaciones para el DIH?.
Excepcionalmente, la policia podia solicitar el apoyo de las fuerzas militares
para hacer frente a las bandas criminales, siempre que el nivel de hostilidad
y de organizacion asi lo ameritara, tal como se regula en el articulo 11 del
decreto N° 2374 de 20107,

Aunque las funciones de las fuerzas militares estan delimitadas en nor-
mas como el articulo 217 constitucional®? y el Decreto N° 1512 de 2000 de
la Presidencia de la Republica, a cuyo tenor dichos cometidos son la defensa
de la soberania, la independencia, la integridad del territorio y del orden
constitucional, no ha sido extrana en el ordenamiento juridico colombiano la

7 Perico (2017) p. 157.

18 Directiva Permanente N° 015 pe 2016.

19 Poticia NacioNAL DE LA RepUBLICA DE CoLomBIA (2010).
20 Povicia NACIONAL DE LA RepUBLICA DE CoLomBIA (2007).
21 Decreto N° 2374 de 2010.

22 Constitucion Politica de Colombia de 1991.
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solicitud de auxilio o apoyo de las Fuerzas Militares, por parte de las fuerzas
policiales o las autoridades administrativas, para enfrentar serias amenazas
de orden publico.

Al respecto, el articulo 79 del Decreto N° 1512 de 2000 indica que la
asistencia militar es el requerimiento de las autoridades indicadas, “cuando la
Policia Nacional no esté por si sola en capacidad de contener grave desorden
o enfrentar una catastrofe o calamidad publica”*. Disposiciones similares se
hallaban en el articulo 86 del Decreto N° 1355 de 1970, modificado por el
Decreto N° 522 de 19712%, cuando medie igualmente una grave situacion de
orden publico que amerite la asistencia militar.

Quiere resaltarse con la resena de este marco normativo que con ante-
rioridad a la Directiva, la solicitud de apoyo militar era procedente de forma
excepcional y de forma transitoria para conjurar especificas amenazas al or-
den publico o en caso de grave calamidad publica. No obstante, respecto del
uso de la fuerza, la Directiva contiene las siguientes innovaciones:

- La Policia Nacional continta en su labor de enfrentar a los grupos de-
lincuenciales, pero la misma policia o la autoridad civil competente podran
solicitar asistencia militar. Se defieren a la policia las labores investigativas
y operacionales respecto de los GDO (Numeral Il de la Directiva). Se re-
cuerda que con arreglo a la Directiva, estas agrupaciones se definen como
conglomerados estructurados “de tres o mas personas que existan durante
cierto tiempo y que actien concertadamente con el propdsito de cometer
uno o mds delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la Convencion de
Palermo, con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econé-
mico u otro beneficio de orden material”*.

Es decir que en lo atinente a los GAO, la situacion no es muy disimil
de lo que muestra el recuento normativo sobre asistencia militar, pues como
indica claramente la Directiva, las labores operativas frente a estos grupos
continGian en cabeza de la autoridad policial.

- El cambio relevante se produce respecto al enfrentamiento de los aho-
ra denominados GAO, pues las fuerzas militares, de forma auténoma o en
coordinacién con la policia o la autoridad civil competente, combatiran estos
grupos (Numeral Il de la Directiva). Obsérvese que este empleo de la fuerza
militar puede suceder de forma auténoma.

2 Decreto N° 1512 de 2000.
2+ Normas hoy derogadas por la Ley N° 1801 de 2016.
25 Directiva Permanente N° 015 de 2016.
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Esta variacion conduce, prima facie, a la desnaturalizacién de las funcio-
nes constitucionales de las fuerzas militares, no por las funciones de auxilio
a las autoridades publicas, sino por el combate auténomo de las agrupacio-
nes en comento. Pero ademas, de manera correlativa, se producen impactos
respecto del marco juridico aplicable a estos GAO, como pasa a analizarse.

Es de remarcar que la distincién que se analiza tiene gran relevancia
mas alld de lo meramente semantico, toda vez que una de las consecuen-
cias cruciales de la definicion de estas colectividades como GAO es que sus
miembros pierden la condicién de civiles y pueden por tanto ser objeto de
ataques directos. De acuerdo con las reglas del DIH, los grupos de violencia
armada, como la delincuencia organizada o un grupo terrorista sin relacién
con las partes en el conflicto armado, no son combatientes. En este sentido,
los grupos organizados de violencia armada (delincuencia comun, terroristas
o piratas) sin relacién con ninguna parte en el conflicto armado no son miem-
bros de las Fuerzas Armadas ni combatientes?®.

Ahora bien, al tenor del numeral 2° del articulo 13 del Protocolo Il
Adicional a los Convenios de Ginebra (1977), “No serdn objeto de ataque la
poblacion civil como tal, ni las personas civiles”. A su vez, el numeral 3° del
mismo articulo indica que la proteccién ofrecida en el Titulo IV del Protocolo
[l Adicional se pierde solamente por la participacién directa en las hostilida-
des y mientras dure esa participacion.

En otros términos, de acuerdo con el DIH, los civiles que participan
en las hostilidades pierden la proteccién contra ataques directos, pero sélo
mientras dure su participacion en las hostilidades?”. No obstante, la regula-
cién presente en la Directiva respecto de los miembros de GAO es diferente,
en tanto dejan de ser civiles, y pueden ser objeto de ataques directos mientras
dure su permanencia en el grupo®. De similar opinién es Rodriguez, para
quien “las personas civiles en los conflictos armados internacionales gozan de
la proteccion contra los ataques directos salvo y por el tiempo en que tomen
parte directa en las hostilidades”*°.

Frente a esta decision de politica criminal, se realizan las siguientes cri-
ticas, con apoyo en los lineamientos del DIH:

%6 RopriGuez (2013) p. 170.

27 Cruz Roja Y MepIA LuNa Roja (2011).
% MeLzer (2010) p. 73.

2% RopriGuEz (2013) p. 170.
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2. las actividades de las agrupaciones de criminalidad organizada en
Colombia no tienen como finalidad prevalente la participacion en las
hostilidades del conflicto armado colombiano

De acuerdo con el numeral 1° del articulo 1° del Protocolo Il Adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949 (1977), que regula los conflictos armados
no internacionales, este tipo de confrontaciones son las que tienen lugar “en
el territorio de una Alta Parte contratante 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 y
aplicar el presente Protocolo”*°.

Asi, y respecto de las bandas criminales, en primer término cabe hablar
de una desnaturalizacion de las categorias juridicas aplicables al combate del
fenémeno de las bandas criminales, pues la finalidad principal de sus acti-
vidades no guarda relacién directa con las hostilidades propias del conflicto
armado.

En su mayoria, las bandas criminales se dedican al crimen organiza-
do, cuyo objeto capital es al afan de lucro, como se desprende no solamen-
te de diversas fuentes en materia de criminalidad organizada®', sino de la
Convencién de Palermo, como acaba de verse. Asi las cosas, el objeto de las
bandas criminales no es la participacién en las hostilidades de la confronta-
cién armada®?. Por supuesto que esta distincién no puede hacerse de modo
tajante, toda vez que las interrelaciones entre el conflicto armado y el crimen
organizado en Colombia hacen que sea dificil en muchas ocasiones demar-
car una linea divisoria®>.

La Corte Constitucional colombiana refrenda la inoperancia de reglas
absolutas y tajantes respecto de si la actividad de un grupo criminal puede
entenderse como propia de la participacion en las hostilidades o no. Por estas
razones, en su jurisprudencia ha sefialado que “existen elementos objetivos
que permiten encuadrar ciertas conductas dentro del conflicto, y hay extre-
mos en los que, por el contrario, también resulta claro que se esta frente a
actos de delincuencia comun no cubiertos por las previsiones de la ley. En el
medio existen zonas grises, que no es posible predeterminar de antemano,

30 Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra de 1977.
3 De LEON et. al. (2012) y Prieto (2013), entre otros.

32 CHABAT (2005).

33 GARZON (2008).
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pero en relacion con las cuales si' es posible sefialar que no cabe una exclusion
a priori, con base en una calificacion meramente formal”**.

Por tal razén, la Corte llama a una ponderacion en cada caso concreto,
que permita delimitar la accién del grupo criminal como propia de las hosti-
lidades, o referida al crimen organizado y el afan de lucro, segin las circuns-
tancias de cada caso particular:

La nocién de conflicto armado interno “no se agota en la
ocurrencia de confrontaciones armadas, en las acciones violentas
de un determinado actor armado, en el uso de precisos medios de
combate o en la ocurrencia del hecho en un espacio geografico
especifico, sino que recogen la complejidad de ese fenémeno, en
sus distintas manifestaciones, y aun frente a situaciones en donde
las actuaciones de los actores armados se confunden con las de la
delincuencia comdn o con situaciones de violencia generalizada.
También surge de lo anterior que a pesar de los esfuerzos del
legislador por fijar criterios objetivos para determinar cuando se
estd ante una situacion completamente ajena al conflicto armado
interno, no siempre es posible hacer esa distinciéon en abstracto,
sino que con frecuencia la complejidad del fenémeno exige
que en cada caso concreto se evalie el contexto en el que se
producen tales acciones y se valoren distintos elementos para
determinar si existe una relacién necesaria y razonable con el
conflicto armado interno®.

No obstante, si es posible afirmar que esencialmente, y al menos en prin-
cipio, estas bandas no tienen inclinaciones contrainsurgentes y carecen de
ideologia politica®®. En este sentido, la propia Directiva es clara en sostener
que “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 internacio-
nal, que a partir de la concertacion de sus integrantes estd asociado para la
comision de diferentes delitos con fines econémicos y materiales”?’.

Por tanto, los delitos que cometen no son, en principio, crimenes de
guerra, es decir, delitos contra las personas y bienes protegidos por el DIH, ni

3 Corte Constitucional Colombiana, Accién publica de inconstitucionalidad de los ciudada-

nos Gallén Giraldo y otros (2012, Sentencia C-781).
35 Ibidem.
36 McDErMOTT (2014).
37 Directiva Permanente N° 015 de 2016.
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acciones alusivas a la participacion en las hostilidades del conflicto armado
interno, o acciones militares, sino crimenes comunes definidos en el Cédigo
Penal. Esto no quiere decir que, eventualmente, las bandas criminales no
puedan realizar acciones dentro del conflicto armado, es decir, que guarden
relacion directa con las hostilidades, como lo tiene decantado la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional que tuvo oportunidad de citarse en preceden-
cia. Con todo, su actividad prevalente es la obtencién de lucro mediante con-
ductas como la extorsion, el narcotréfico, el microtrafico, la mineria ilegal,
el contrabando, el trafico de hidrocarburos, entre muchos otros quehaceres
delictivos®.

En este orden de ideas, se sostiene que las bandas criminales no realizan
acciones militares, esto es, acciones con ocasion y en desarrollo del conflicto
armado interno, por lo que no se posibilita aplicar a sus miembros las dispo-
siciones del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra. De hecho, el
mismo Protocolo, en el numeral 2° del articulo 1°, excluye las formas de vio-
lencia existentes allende las fronteras del conflicto armado. Establece la nor-
ma: “El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones inter-
nas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporddicos y
aislados de violencia y otros actos analogos, que no son conflictos armados”.

Y es tal la aseveracion que en este articulo se hace respecto del actuar de
las bandas criminales: son, evidentemente, manifestaciones violentas, pero
al no tratarse de acciones militares, se encuentran excluidas del ambito de
aplicacién de la normativa del DIH.

De alli que, ab initio, la regla aplicable es que estas manifestaciones
criminales deben ser atacadas por la Policia Nacional y no por las fuerzas
militares, ya que es la aquélla autoridad encargada de preservar el orden
publico en el territorio nacional y, excepcionalmente, solicitara el auxilio
de las fuerzas militares cuando ello proceda. Sin embargo, con la Directiva,
esta participacion militar puede ser auténoma, como se ha visto, pese a que
no se demuestra la relacién entre las actividades de estas agrupaciones vy las
hostilidades del conflicto armado.

De manera que lo que se advierte en la Directiva es un esfuerzo argu-
mentativo en aras de permitir que las bandas criminales sean combatidas por
las fuerzas militares, con la principal consecuencia de negar a los miembros
de estos GAO la condicién de civiles, con el propésito de eliminar la protec-
cién frente a ataques directos, como acaba de verse.

3% Prieto (2013).

22



ARS BONI ET AFQUI (ANO 13 N° 2): PP. 11 - 33

En sintesis, la Directiva no demuestra que el accionar de estos grupos
se guia por la consecucion de alguna finalidad como parte en el conflicto
armado interno colombiano. Se trata de dos fenémenos diferentes: por un
lado, no puede negarse que las bandas criminales agravan la situacién de
orden publico en Colombia, que tienen intereses criminales, que emplean la
violencia para lograr sus fines, entre otras condiciones, pero ello no significa
que puedan ser catalogadas como GAO con intereses en el conflicto armado,
desde la perspectiva del DIH.

En este orden de ideas, la Directiva se contenta con afirmar que estas
agrupaciones han mejorado su capacidad armada y su posibilidad de pene-
tracion en el territorio, al tiempo que han evolucionado en su estructura or-
ganizacional. Lo paradéjico es que ello es absolutamente cierto®, y el estado
del arte sobre el crimen organizado en Colombia asi lo establece®.

Sin embargo, ocurre que no basta con que una agrupacién armada signi-
fique una mayor amenaza al orden publico, o que su estructura organizacio-
nal evolucione, como para emitir normas que permitan el ataque auténomo
por parte de las fuerzas militares, amparandose en la definicion de GAO que
ofrece el DIH, pues opera una confusion conceptual cuando se prescinde del
andlisis de los actos hostiles que realizan estas agrupaciones, como para en-
tender que participan directamente en el conflicto armado. Es precisamente
esta argumentacion la que se extraiia en la Directiva. Lo que subyace tras la
misma es la necesidad de utilizar el potencial militar para la neutralizacion
del enemigo.

En este sentido, no puede negarse la grave incidencia de las bandas cri-
minales en la situacién de orden publico en Colombia, cuyo accionar genera
severas perturbaciones a la armonica convivencia entre los asociados, y que
por lo demds implicé el aumento en el portafolio de actividades criminales
de estos grupos. Por lo pronto, el Estado no ha mostrado capacidad suficiente
para conjurar la situacién, motivandose asi en buena parte la decision de
acudir a las fuerzas militares*'.

Desde este panorama argumentativo, la amenaza de la criminalidad
organizada en Colombia alcanza tales cotas que se hace necesaria la emi-
sion de normas especialisimas, en las que subyace una diferenciacion en-
tre los ciudadanos del comdn, cuyos crimenes se combaten mediante los

39 KessLer (2014).
40 GRANADA, RESTREPO Y TOBON (2009).
4 SAINT-PIERRE Y DONADELLI (2014).
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mecanismos ordinarios de politica criminal y las herramientas comunes del
Derecho penal, y los miembros de las agrupaciones de criminalidad orga-
nizada, quienes se asumen como GAO por el caracter reprochable de sus
actividades, frente a los cuales se hace insoslayable intensificar el empleo de
la fuerza institucional del Estado, pese a que no se argumenta con suficiencia
en torno a las razones de esta intervencion.

De alli surge la segunda critica que se realiza a la decisién de la Directiva
bajo analisis, que se estudia a renglon seguido.

3. La debilidad de la argumentacion de la Directiva respecto de la
necesidad de intervencion de las fuerzas militares

En la Directiva no aparece una argumentacion suficiente que permita la
legitima participacion de las fuerzas militares en el combate del fenémeno,
al menos desde la consideracion de los GAO, aunque queda a salvo el apoyo
eventual que puedan prestar a las actividades de la Policia Nacional. El ins-
trumento se limita a afirmar que “se ha evidenciado que grupos anteriormen-
te denominados como bandas criminales (BACRIM), en algunos casos, han
alcanzado un nivel de hostilidades y de organizacion de la estructura armada
que cumplen con las caracteristicas de los GAO"**.

Asi, cabe preguntar: ;Cual es este nivel de hostilidades? ;Cuales son los
cambios en la organizacion armada que permiten el ataque directo de las
fuerzas militares, de manera auténoma? En suma, jen qué hechos concretos
de la realidad se ampara la Directiva para considerar que a partir de ahora
las bandas criminales despliegan acciones beligerantes en el contexto de las
hostilidades del conflicto colombiano?

Como se sostiene en este escrito, es una verdad indiscutible que las
agrupaciones de criminalidad han evolucionado y perfeccionado su accio-
nar. Ciertamente, nadie pondra en duda que estas manifestaciones delictivas
representan un desafio para el Estado en su necesidad de perseguir esta forma
de criminalidad. No se pone en escrutinio tampoco la obligatoriedad para el
Estado de combatir con severidad estas actividades delincuenciales. Pese a
ello, no encuentra justificacién llegar al extremo de negar la calidad de perso-
nas civiles a los miembros de estas bandas, solamente para encontrar asidero
legal para la participacién de las fuerzas militares, mas alla del auxilio que
puedan legitimamente prestar a las actividades policiales.

4 Directiva Permanente N° 015 de 2016.
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La Directiva puede ser analizada entonces desde el prisma del Derecho
penal simbdlico, por la relevancia de la comunicacién politica punitivista, y
al decir de Jakobs y Cancio, “estos efectos incluso pueden llegar a estar inte-
grados en estrategias mercado-técnicas de conservacion del poder politico”*.
Se insiste en que la Directiva no analiza cual es la relacion entre las activida-
des de los grupos de criminalidad organizada y las hostilidades del conflicto
armado, cuestion indispensable para asignar la denominacién de GAO, y por
ello se asemeja mas a un instrumento eficientista, que pretende evidenciar un
Estado que reacciona con dureza ante la criminalidad*.

Se encuentra entonces una evidente contradiccién entre el principio del
Derecho penal de acto y normas como la Directiva, que acuden al criterio de
la peligrosidad del autor para motivar las medidas de fuerza por parte de los
estamentos militares.

Asi las cosas, la normativa presente en la Directiva, pese a la encomiable
finalidad de enfrentar la criminalidad organizada, no muestra coherencia con
el principio del Derecho penal de acto, esencial en un ordenamiento punitivo
democratico, y se revela mas bien como una medida que busca a toda costa
la eficiencia del sistema de politica criminal®.

4. laincorreccion de asignar la definicion de GAO

La tercera critica tiene que ver con la definicion de GAO aplicable a las
bandas criminales. En primer término, esta nocién se emplea para los grupos
que participan en las hostilidades mediante la realizacion de operaciones
militares*®. No se refiere a colectividades cuya principal finalidad sea la comi-
sion de criminalidad organizada. La misma Directiva consigna que un GAO
es aquel que “bajo la direccion de un mando responsable, ejerza sobre una
parte del territorio un control tal que le permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas”*.

De manera que si se entiende que estas bandas tienen como actividad
principal la criminalidad organizada, no puede entenderse que participan di-
rectamente en las hostilidades, o que su quehacer principal sea la realizacion
de operaciones militares sostenidas y concertadas en el marco del conflicto
armado interno.

4 Jakoss y Cancio (2003) p. 77.

4 Ibidem.

4 NUKez (2009).

4 RobriGuez (2013).

4 Directiva Permanente N° 015 de 2016.
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Ahora bien, es indudable que las bandas de criminalidad organizada
emplean la violencia para la consecucion de sus fines*. Pero acontece que
esta violencia es instrumental, es decir, dirigida a la consecucién del designio
perseguido con el delito*, no orientada al combate de las fuerzas del Estado
en el marco de las hostilidades del conflicto.

De otra parte, también es indudable que estos grupos poseen una es-
tructura®, pero ello no significa que la misma esté disefada para combatir
al Estado en el marco de las hostilidades del conflicto. La estructura de una
banda criminal sirve a los fines de la criminalidad organizada®'.

Asi las cosas, y como ya se afirmd, la Directiva define a los GDO como
un conjunto estructurado con vocacién de permanencia, cuya actividad prin-
cipal sea la comision de los delitos previstos en la Convencion de Palermo, en
pos de la obtencion de beneficios®. Con esta nocién, la Directiva se refiere a
las mds puras manifestaciones de criminalidad organizada, cuya finalidad es
el afan de lucro, y de acuerdo con el instrumento bajo analisis, su combate
corresponde a la Policia Nacional.

Con todo, la distincién que hace la Directiva entre GAO y GDO es artifi-
ciosa pues, sin una argumentacion suficiente, hace que los miembros de GAO
pierdan la condicién de civiles conforme al DIH y que puedan ser objeto de
ataques directos por parte de las fuerzas militares. En opinion de Rodriguez,
“las personas civiles pierden la proteccion contra los ataques directos en el
tiempo de duracion de cada acto especifico que equivalga a la participacion
directa en las hostilidades, mientras que los miembros de los grupos armados
organizados pertenecientes a una parte no estatal en el conflicto armado ce-
san de ser personas civiles y pierden la proteccion contra los ataques directos
durante el tiempo en que asuman su funcion de combate continua”>>.

Distinto es que dentro del mundo criminal existan agrupaciones mucho
mas fuertes que otras, y que efectivamente muestran una capacidad armada
y una organizacion mejor que otras. Pero de ello no puede seguirse que se
conviertan en actores armados de acuerdo con el DIH.

48 CoALICION DE DERECHOS HUMANOS CONTRA LAS ESTRUCTURAS CLANDESTINAS (2004).
4 Dt LeoN et al. (2012).

50 GARZON (2008).

51 FaraLDO (2013).

52 Directiva Permanente N° 015 de 2016.

> RoDRiGUEZ (2013) p. 197.
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Ahora bien, conforme a la Directiva, es posible que una agrupacion ca-
racterizada como GAO sea posteriormente considerada como GDO vy a la
inversa. Para aumentar la inseguridad juridica, esta decision corresponde a
los miembros permanentes del Acuerdo de Comandantes del Sector Defensa.
Al respecto, el literal b del numeral 1del numeral VIII de la Directiva estable-
ce que los miembros permanentes tienen dentro de sus funciones: “Evaluar y
decidir si un grupo delictivo organizado, como consecuencia de la caracte-
rizacion realizada con base en la informacion de inteligencia proporcionada
por la JIC y el CI 2-GDO/GAO, cumple con las caracteristicas propias de un
GAO, y en consecuencia, adquirir la calidad de CAO".

A su turno, indica el literal c: “Evaluar y decidir si un GAO, como conse-
cuencia de la caracterizacion realizada con base en la informacién de inteli-
gencia proporcionada por la JIC y el CI2-GDO/GAO, deja de cumplir con las
caracteristicas propias de este tipo de grupos y en consecuencia su denomi-
nacion sera grupo delictivo organizado”. Cabe anotar que el CI2-GDO/GAO
al que alude la norma es el Centro Integrado de Inteligencia contra los GDO
y grupos armados organizados, siendo la instancia técnica para la caracteri-
zacion de estos grupos.

En suma, el hecho de que una agrupacion criminal pierda o no la condi-
cion de civil depende de la decision de autoridades administrativas que em-
plean la fuerza institucional del Estado, proceder que sustrae este debate de
la esfera democrdtica, al tiempo que pone en evidente riesgo la legitimidad
de la intervencion, que es precisamente otro de los caracteres distintivos del
Derecho penal del enemigo: la aplicacién de la norma a ciertos ciudadanos
cuya condicion se ve degradada por una decision administrativa®*.

Como se refiri6, es claro que las bandas criminales representan una gran
amenaza a la institucionalidad y por ello el Estado decide combatirlas con
acritud. Esto puede conducir a tensiones entre las garantias fundamentales
y la necesidad de enfrentar la criminalidad. Para la literatura especializada,
“esta discusion sobre la legitimidad del Derecho penal se plasma en el bino-
mio prevencion-garantias, en permanente conflicto (a mayor prevencion, ma-
yor detrimento de las garantias; y a mayor maximizacion de garantias, menor
funcionalidad preventiva”.

** NUREz (2009) p. 401.
*  Crespo (2006) p. 87.
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CONCLUSIONES

A partir de la vigencia de la Directiva Permanente N° 015 de 2016, ema-
nada del Ministerio de Defensa, se replantea la caracterizacién de los grupos
delincuenciales en Colombia. De una parte, los GDO, que son aquellas agru-
paciones de tres 0 mas personas que se dedican a la comision de delitos que
tienen como finalidad prevalente el afdn de lucro, mediante una estructura
que permanece en el tiempo. De otro lado, los GAO, que son colectivos con
un mayor nivel de capacidad armada y estructura organizacional.

La relevancia de esta clasificacién radica en que los GAO pueden ser
combatidos incluso mediante las fuerzas militares y no solamente con la fuer-
za policial. Esta posibilidad radica en que, hasta ahora, el Estado colombiano
no ha podido conjurar la amenaza de orden pidblico que representan estas
agrupaciones.

Con todo, esta eventualidad de ataques militares contra estas colectivi-
dades tiene un sensible impacto en el contexto del DIH, puesto que la deno-
minacion de GAO se aplica a aquellos que participan en las hostilidades del
conflicto armado, y por tanto, sus miembros pierden la condicién de civiles
mientras pertenezcan a la organizacion. Esto significa, sin ambages, que pue-
den ser objeto de ataques directos por parte de las fuerzas militares.

Aunque el contexto actual colombiano plantea exigencias en el com-
bate a la criminalidad, el modelo de Estado social de Derecho impone que
la persecucién no pueda realizarse a cualquier costo, sino con escrupuloso
reconocimiento de la vigencia de los derechos fundamentales, pues de lo
contrario la intervencién del Derecho penal resulta ilegitima.

Sin embargo, la realidad factica es inobjetable, ya que a partir del pro-
ceso de desmovilizacién paramilitar, se generé una didspora criminal que
continué la herencia de las autodefensas y sus negocios criminales, especial-
mente el narcotrdfico. En el medio colombiano, la criminalidad organizada
ha evolucionado. Una mayor y mejor capacidad armada y uso de la violen-
cia, estructuras mas adaptadas para evitar la persecucién, un aumento en el
portafolio de las actividades criminales, e inclusive la corrupcion de las auto-
ridades estatales encargadas de perseguirlas y salvaguardar el orden publico,
son solamente algunas de las preocupaciones actuales®®.

56 Prieto (2013), GRANADA, RESTREPO Y TOBON (2009).
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Es clarificadora en las decisiones de persecucion penal contra las bandas
criminales la finalidad de la agrupacion. Si se trata de criminalidad organi-
zada, cuyo objeto prevalente es el afan de lucro y sus acciones no guardan
relacion con las hostilidades, ni en el sentido estricto ni en el sentido amplio
de la nocién de conflicto armado previsto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la normativa llamada a regular la persecucién de estos grupos
es el Derecho penal ordinario. Y en sentido inverso, si la finalidad de la activi-
dad del grupo guarda alguna relacion con el conflicto armado, se posibilitaria
su comprension como participante en las hostilidades.

Mientras no se demuestre tal relacién, las actividades de las bandas cri-
minales se enmarcan en el crimen organizado y los delitos en que incurran
seran de criminalidad comdn, y se itera entonces la ilegitimidad de la politica
de ataques militares contra las bandas criminales a la luz del DIH, a menos
que se demuestre la participacion en las hostilidades por parte de estas ma-
nifestaciones criminales.
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