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Resumen

Actualmente, la nacion se encuentra en un escenario complejo, ya que atraviesa el pos
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Operacional, teniendo en cuenta que ya no se esta en presencia de grupos al margen de
la Ley, no se esté frente a un conflicto asimétrico, pues esta transicion a la paz, permite
evidenciar que no solo ha mutado la situacién que vivia el pais, también lo han hecho
grupos, que se han convertido en residuos de los ya existentes, que reciben un trato
diferenciado, una de las razones, por la cual se dificulta combatirlos, y el surgimiento de
nuevos actores del conflicto.

Ahora bien, el Derecho Operacional se fundamenta, en el Derecho Internacional
Humanitario, pues se pensé para superar la guerra vivida durante 60 afios, sin embargo,
siguen existiendo grupos delincuenciales y armados, que contintan afectando la paz,
entonces se observa, que es necesario replantear y pensar el Derecho Operacional, pues
han cambiado las dinamicas del crimen, la guerra y sus actores. Asi como se ha
transformado la realidad del pais, es necesario que paralelamente, el Derecho Operacional

se transforme para llegar a la paz que se ha planteado desde el principio.

Palabras Claves: Derecho Operacional; Conflicto; Posconflicto; Derecho Internacional
Humanitario; Derechos Humanos; Grupos Armados Organizados; Grupos

Delincuenciales Organizados.
Abstract

Currently, the nation is in a complex scenario, since it crosses the post-conflict, and
with it new challenges arise, including determining the application of Operational Law,
taking into account that groups are no longer in the presence of groups outside the Law,
is not facing an asymmetric conflict, because this transition to peace, shows that not only
has the situation in the country changed, so have groups, which have become waste of
existing ones, which they receive a differentiated treatment, one of the reasons, why it is
difficult to fight them, and the emergence of new actors in the conflict.

However, Operational Law is based on International Humanitarian Law, as it was thought
to overcome the war lived for 60 years, however, there are still criminal and armed groups
that continue to affect peace, so it is observed that it is necessary rethink and think of
Operational Law, since the dynamics of crime, war and its actors have changed. Just as
the reality of the country has been transformed, it is necessary that in parallel, Operational

Law be transformed to reach the peace that has been raised from the beginning.
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Introduccion

La Republica de Colombia, es un Estado que ha atravesado por un conflicto armado
con una duracién de 60 afios aproximadamente, este conflicto ha tenido algunas
constantes tales como: violencia, comision de crimenes atroces, y vulneracion de
Derechos Humanos, que son transversales a todas las partes que hacen parte de ella. Es
una guerra en la que han intervenido diferentes actores tales como las Fuerzas Militares,
los grupos armados combatientes, y sin ser parte activa del conflicto, pero viéndose
totalmente afectados, poblacidn civil, que en su mayoria es inocente.

Hasta el 26 de septiembre de 2016, fecha en que se firmé el Acuerdo de Paz, la nacion
se situaba en una guerra asimétrica, lo que quiere decir que los combatientes optan por
métodos de combate diferentes, no hay equivalencia ni en el modelo de combate, ni en
los elementos usados, para el mismo (Fernandez,2018, p.3), sin embargo, a medida de
que iba transcurriendo el conflicto, la guerra tendia a convertirse en simétrica, es decir
gue aungue no habia igualdad en armas, o el mismo namero de combatientes, el modelo
estratégico empezaba a denotar similitudes en ciertos aspectos, lo cual indica que hasta
cierto punto, se combatia en “igualdad de condiciones”. Y fue con base en esta situacion
y tipo de guerra, que se pensd y adapto el Derecho Operacional, que se encarga de abordar

las operaciones militares.



Otra de las caracteristicas que tenia el conflicto hasta antes de la firma del Acuerdo,
era que los grupos combatientes armados, estaban plenamente identificados, como
grupos con estatus politico, siendo este el reconocimiento que se da a los grupos
combatientes al margen de la Ley, alzados en armas y que como consecuencia
genera que, al tener una connotacion politica, tengan la posibilidad de realizar
negociaciones con el Gobierno y asi mismo eventuales procesos de paz.
(Fierro,2015)

Otra de las categorias que se les reconocio fue el de grupos beligerantes, Rousseau

(1957), lo define de la siguiente manera:
Su objeto es reconocer a las fuerzas insurrectas por lo
menos en cuanto a los fines de la lucha en que estan empefiadas y
Unicamente mientras dure la misma- los derechos necesarios para
mantener esa lucha, con todas sus consecuencias. La faccion, asi
reconocida seréd considerada como un Estado, pero solamente por

lo que respecta a las operaciones de guerra (p. 300)

Una vez reconocidas estas caracteristicas, era posible aplicar el Derecho Operacional,
en tanto que se pensé con sujecion al Derecho Internacional Humanitario, pues al estar
inmerso en un conflicto, en donde la otra parte se reconocia como beligerante, el Derecho
que tiene cabida es el de la Guerra.

Pero ahora, con el pos acuerdo, teéricamente no se estd frente a una guerra; Sin
embargo, es posible evidenciar que quedaron grupos residuales, tales como Grupos
Armados Organizados en adelante llamados GAO, y Grupos Delincuenciales
Organizados en adelante denominados GDO, que no tienen estatus politico, ni son
beligerantes, pero que en todo caso deben ser combatidos, y debe hacerse de manera
adecuada.

Es en este punto, donde este articulo de investigacion centra su problemaética, en tanto
que el conflicto ha mutado, sus formas de comision se han transformado, y con ello es
necesario determinar si el Derecho Operacional (pensado para una guerra simétrica),
también debe hacerlo, en aras de combatir estas nuevas formas de delito, de conflicto, sin
llegar a incurrir en violaciones de Derechos Humanos, y procurando garantizar la

seguridad del Estado.

1. Derecho Operacional



Para empezar a abordar el tema, y la problematica propuesta es importante, en primer
lugar, tener en cuenta que el Derecho Operacional, es un Derecho adaptado, que reviste
de utilidad cuando empieza la época de la violencia, y el conflicto interno entre las
Fuerzas Militares del Estado, y los grupos al margen de la Ley.

El conflicto interno, y los episodios de violencia empiezan a registrarse
aproximadamente desde el 9 de abril de 1948, con la muerte del caudillo liberal Jorge
Eliecer Gaitan, suceso conocido como “El Bogotazo”, aunque en este momento no
estaban consolidados Grupos al Margen de la Ley, es este hecho, el que marca la historia
y empieza a generar esa sed de justicia, con la que posteriormente surgen guerrillas
organizadas y demas grupos insurgentes, que buscaban hacer oposicion al Gobierno.

Segun lo que indica la autora que se expone a continuacion, se atribuyen como causas
del conflicto armado colombiano lo siguiente.

La primera perspectiva vincula el conflicto interno con las
desigualdades socioecondmicas, la exclusion de ciertas regiones, la
discriminacion de ciertos sectores de la poblacion, etc. En
consecuencia, enfatiza en la importancia de los resentimientos e
injusticias sociales y econdmicas como causas de conflictos
violentos. (Yaffe, 2011, p.192)

Por lo mismo, es de resaltar que es un conflicto que ha tenido pluralidad de actores, y
es ese uno de los puntos que lo hace dificil de manejar.

El Derecho Operacional en Colombia, ha sido desarrollado por el ESMIC (Escuela
Militar de Cadetes General José Maria Cordoba), todo con base en el Convenio de
Ginebra de 1949, las Conferencias de la Paz, y paralelamente el DIH (Derecho
Internacional Humanitario), partiendo de que un eje fundamental es el Convenio de
Ginebra, EI Comité Internacional de la Cruz Roja, quien es una entidad que se encarga de
brindar asistencia y proteccion humanitaria a las victimas de conflictos armados, indica
como definicion del mismo lo siguiente, CICR (2007).

Los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales
son la piedra angular del Derecho Internacional Humanitario, es

decir el conjunto de normas juridicas que regulan las formas en que



se pueden librar los conflictos armados y que intentan limitar los

efectos de éstos. (Comité Internacional de La Cruz Roja, 2007)

Colombia suscribi0 y ratifico este Convenio en febrero de 1996, para que haga parte
de su ordenamiento juridico, a través del Blogue de Constitucionalidad, por medio de la
Ley 171 de 1994, en la que indica que se tiene como garantia fundamental el trato digno
y humano de quienes se encuentran inmersos dentro de las hostilidades.

Ahora bien, conociendo el fundamento del Derecho Operacional, este se define de la
siguiente manera. “La integracion de los tratados internacionales ratificados por
Colombia, la legislacion nacional y la jurisprudencia en materia de derechos humanos y
derecho internacional humanitario al planeamiento, ejecucion y seguimiento de las

operaciones, operativos y procedimientos de la Fuerza Ptblica.” (ESMIC, 2015)

Reviste de importancia, en tanto que es la herramienta que permite a las Fuerzas
Militares planear misiones y estrategias de indole legal y operacional, estableciendo los
parametros necesarios para que se encuentre dentro del marco de legalidad. (Ayala, 2018)

El Derecho Operacional, no se encuentra reglamentado como tal en ninguna Ley
especifica, que solo contenga esta materia. (Gil & Sierra, 2019, p.166); sin embargo, se
contempla su existencia en el Decreto 124 de 2014, que reglamenta la Ley 1698 del 26
de diciembre de 2013, en donde indica que se debe regular todo lo concerniente a
estrategias, politicas, herramientas técnicas, juridicas y administrativas de las Fuerzas
Militares. No obstante, de manera un poco mas concreta sus directrices estan dadas en el
Manual de Derecho Operacional, en donde se regulan las posibles situaciones que se
podrian presentar con su respectivo fundamento, expedido por el ESMIC. Pero vale la

pena aclarar, que no hay una Ley formal que se encargue de ello.

1.1 Aplicacion del Derecho Operacional

Es el Derecho Operacional, por su naturaleza, aplicable a conflictos entre naciones
(internacionales), y a conflictos internos, que se susciten al interior de cada Estado. En lo
que al Estado colombiano respecta, algunos autores sostienen que se presenta un conflicto
interno desde hace medio siglo (Mejia, 2008), que surge con posterioridad a la
terminacion del Frente Nacional (1958), propiciando inconformidades, por el tema

politico y social, que arroja como resultado el nacimiento de grupos guerrilleros al margen



de la Ley. (Cubides &Vallejo, s.f.) Con ello, se da inicio a una era marcada por la
violencia y los constantes enfrentamientos, es pertinente destacar, que es un conflicto
interno, que también se caracteriza por ser armado, pues los grupos guerrilleros se han
alzado en armas, y con ocasion de ello, el Estado, a través de las Fuerzas Militares, toma
accion por medio de los combates, en aras de salvaguardar el orden y la seguridad del
mismo. Es con base en esta situacion que surge la necesidad de pensar un Derecho, que
apoye los combates, y que ello no implique vulnerar derechos humanos.

Es claro en este punto, que el Derecho Operacional, esta intimamente ligado con el

uso de la fuerza, a tal punto, de que es realmente su objeto de estudio. Sin embargo, es
necesario delimitar los parametros, que permiten establecer que es indispensable hacer
uso de dicha fuerza. Entre esos principios, se encuentran los siguientes: (Valencia, 2007,
p.158). En primer lugar, resulta importante establecer si realmente se trata de un objetivo
militar, por lo que el Comité Internacional de la Cruz Roja (2016), lo define asi:
“Objeto que, por su naturaleza, ubicacion, destinacion, propésito y/o uso, contribuye con
eficacia a la accion militar y cuya destruccion, captura o neutralizacion total o parcial, en
las circunstancias imperantes en un momento establecido dado, ofrece una ventaja militar
clara.” (p.5)

e Daiio colateral, son los perjuicios que se causan a la poblacion civil, que no son
dados de manera intencional, son una consecuencia del actuar y de la operacion
militar.

e Limitacion. Es el principio que indica que no es posible emplear métodos u armas
prohibidas por el Derecho Internacional Humanitario, procurando no incurrir en
dafos al adversario 0 a otros actores, que no sean absolutamente necesarios.

e Proporcionalidad. Busca causar el menor dafio posible al adversario, pero logrando
efectividad en la mision designada. (Bernal, 2015, p.195). Y en todo caso no puede
excederse en el uso de su fuerza, no puede ser desproporcionado.

¢ Necesidad Militar, este principio indica que, de no realizarse el uso de la fuerza,
para combatir al objetivo que se ha designado, esto generara graves consecuencias;
La presencia de las Fuerzas armadas debe ser imprescindible.

e Humanidad. Este principio implica, el trato humano, hacia todos los actores del
conflicto, en aras de preservar la dignidad humana, sin incurrir en ninguna clase
de discriminacion. Segun Lopez (2009) “toda persona que no participa o que ha

dejado de participar en las hostilidades debe ser tratada humanamente y no puede



ser objeto de discriminacién en razon de su sexo, nacionalidad, raza, religion o

pensamiento politico.” (p. 233)

Como se evidencio anteriormente, solo es posible hacer uso de la fuerza si es
absolutamente inminente y necesario, de lo contrario se esta incurriendo en un error, que
conlleva no solo a violar el ordenamiento constitucional, sino que también Derechos
Fundamentales, de quienes se encuentran del otro lado de la situacion.

Ahora bien, el 24 de agosto de 2016, durante el Gobierno Santos, y tras un largo
proceso de negociacion que inicié en el afio 2012, se firmo el Acuerdo de Paz entre el
Estado y las FARC, que pretende velar por una paz estable y duradera, lo que cambia un
poco el panorama. En tanto, que el Derecho Operacional, se concibi6 para afrontar el
conflicto interno suscitado durante varios afos, en donde grupos como las FARC, tenian
la categoria de grupos con status politico, (CICR, 2008), reconocido ello en la Ley 782
de 2002, y ello implica que permite que sea posible que se presenten negociaciones entre
el Gobierno y estos, tal como se dio en el 2016. (Rettberg & Nasi, 2008)

Adicionalmente, aunque el Gobierno colombiano, no les reconocid de manera expresa
la categoria de grupo beligerante, de manera tacita si lo hizo, pues realizé actos, propios
de realizar con grupos beligerantes, (Lopez, 2009). Es preciso decir, también que, aunque
no se hizo un reconocimiento formal, los requisitos estaban dados, para que este se diera,
requisitos como:

e Dominio de parte del territorio del Estado. (Valencia, 2003)

e Aparato Politico militar

e Aplicacion de las normas del Derecho Internacional Humanitario

Durante la existencia de dicha guerra, y la necesidad de combatir estos grupos, se hizo
uso del Derecho Operacional y sus directrices, siguiendo asi sus lineamientos y tomando
como fundamento las normas del Derecho Internacional Humanitario, pues se
configuraban los elementos para hacerlo: presencia de una guerra y un grupo combatiente
reconocido, en los términos en que se indico con anterioridad. Y conforme a ello se
regulaba el uso de la fuerza para no incurrir en la vulneracion de Derechos Humanos. Sin
embargo, con la firma del Acuerdo, teéricamente la guerra y el conflicto han finalizado,
pero es posible evidenciar, que quedaron grupos residuales, que no tienen fines politicos,
sino delincuenciales, que asi mismo deben ser afrontados y combatidos, ya que atentan

contra la seguridad y el orden nacional.



2. Grupos armados delincuenciales, grupos residuales

Los grupos al margen de la Ley, constituidos durante el conflicto interno, han ido
mutando, al igual que las formas de comision del crimen; y producto del Acuerdo
firmado, han quedado grupos residuales, con fines netamente delictivos. Son grupos que
lejos de buscar la oposicion y hacer frente a las dindmicas del Gobierno, buscan delinquir
y con ello lucrarse, sus fines son econémicos y delincuenciales, pero que de igual manera
atentan contra el Estado y contra su fin de construir paz estable y duradera, por lo que se
convierten en un gran obstaculo.

Y por ello supone un nuevo reto, toda vez que tienen un fin distinto al conocido
anteriormente, si bien antes de la firma del Acuerdo de Paz, algunos grupos insurgentes
perseguian no solo fines politicos, sino también lucrativos, eran dichos fines politicos, los
que permitian que fueran combatidos en términos de Derecho Operacional, y de Derecho
de Guerra, y paralelo a ello, poner alto a los fines lucrativos. Es decir que aun cuando uno
de estos dos fines predominara mas que el otro, o en la misma medida, se combatian por
la misma via, que era la que estaba legitimada y permitia acabar con los dos
simultaneamente.

Estos grupos, hacen parte de los llamados grupos criminales emergentes, “grupos que
ademas de controlar diversas economias ilegales disputan al Estado los monopolios de la
violencia, la justicia y la tributacion.” (Garzén ,2012, p. 7), cuyo resultado mas alla de la
parte econdmica, es el generar méas violencia, pues la mayoria actla bajo modalidades
extorsivas y otras, que definitivamente son causas de violacion a los Derechos Humanos.

Su surgimiento en gran medida, se debe a los vacios juridicos y sociales, a los que dan
lugar, cada desmovilizacion o Acuerdo que hay con un grupo al margen de la Ley, esto
no solo favorece su crecimiento, sino que también su fortalecimiento. (Lopez, 2015)

Los alcances que tienen estos grupos, pueden ser evidenciados en la siguiente cita: de
Prieto (2012)

estructuras  delincuenciales nacionalmente
desarticuladas, con un alto poder corruptor, intimidador y
armado que han combinado la produccion y
comercializacion de drogas con la afectacion violenta de los

derechos vy las libertades de los ciudadanos en las zonas



rurales y en la periferia de algunos centros urbanos del pais.
(p.184)

Es por ello, que es importante determinar el impacto que tienen dentro del
posconflicto, ya que se convierten en un obstaculo para el mismo. Para este articulo, se
hara referencia principalmente a los Grupos Armados Organizados (GAQO) y Grupos
Delincuenciales Organizados (GDO), quienes son grupos, que se desplazan
principalmente en zonas urbanas, factor que genera otro tipo de complejidad.

2.1 Caracteristicas de los Grupos Armados. (Grupos Armados Delincuenciales y

Grupos Delincuenciales Organizados).

Los GAO y GDO, son grupos pertenecientes a las Bandas Criminales Emergentes
(BACRIM), las BACRIM, y por ende estos grupos residuales no son tomados como parte
del conflicto, ni como Grupos al Margen de la Ley, (Cardenas. 2017). Como se menciono
anteriormente, y aunque tienen formas de actuar muy similares, se distinguen en ciertos
aspectos. Aunque comparten los mismos fines, los mismos crimenes, estrategias y

modelos estructurales.

Segln algunos autores expertos en el tema, las BACRIM tienen dos definiciones,
debido a la complejidad que presentan, una de estas es la definicién oficial, y hay otra no
oficial, que abarca mas la totalidad del concepto y e indica caracteristicas mas precisas,

como lo muestra Prieto (2012)

Las BACRIM oficinalmente fueron definidas como
estructuras delincuenciales nacionalmente desarticuladas,
con un alto poder corruptor, intimidador y armado que han
cambiado la produccion y comercializacion de drogas con
la afectacion violenta de los derechos y las libertades de los
ciudadanos. Frente a la version no oficial, es posible decir
que es un fendmeno de crimen organizado representado por
I) organizaciones criminales constituidas alrededor del
narcotrafico y otras fuentes de financiacion. 111) desligadas
tedricamente de las légicas del conflicto armado en

términos juridicos y militares (no aplicacion del DIH) 1V)



de bajo perfil, urbanas, con estructuras en su mayoria no
militares, pero con capacidad para administrar territorios y
ejercer amplio control social en lo local, V) infiltrar
instituciones, corromper miembros de la Fuerza Publica,
funcionarios publicos. VI) responsables de un ndmero
significativo de masacres, homicidios, desplazamientos
forzados, extorsiones y hechos de reclutamiento forzado de

menores, entre otros hechos delictivos. (p. 186.)

Las BACRIM, no se reconocen como grupos al margen de la Ley, ya que no cuentan
con los siguientes elementos. (Diaz, 2011)

e No cuentan con jefes identificables

e No participacion en hostilidades

e Carecen de capacidad para aplicar normas del DIH

Es evidente, que, debido al actuar de estas bandas y grupos delincuenciales, que surgen
como rezagos de grupos que en su momento fueron desmovilizados, se generan
afectaciones a terceros que son inocentes, pero gue se convierten en victimas, debido a su
condicion de desproteccién y vulnerabilidad. Y frente a estas victimas, no hay ningun
tipo de reparacion, como la hay en el caso de grupos al margen de la Ley, que, si se
reconocen dentro del conflicto, toda vez que, al no ser grupos reconocidos, de alguna
manera sus victimas tampoco lo son, y en virtud a ello, no les acobija ninguna ley que
permita la reparacion de estas. Es alli donde radica la importancia de este asunto, en el
sinsabor que queda por parte de las victimas y sensacion de injusticia, ya que si bien estos
grupos residuales, tienen fines diferentes a los reconocidos al margen de la Ley, sus
maneras de actuar reflejan varias similitudes, llevando a causar dafios que para este caso

(grupos residuales) no son tratados de la misma manera.

Dada la importancia del asunto, el Estado, a través del Ministerio de Defensa, se dio a
la tarea de identificar las principales caracteristicas de estos dos grupos, y condensarlas
en la Resolucion Permanente 005 del 22 de abril de 2016. Ello con el fin de poder entender
un poco mas sus dindmicas, y asi poder combatirlos de forma mas adecuada y eficiente.

Los GDO, son grupos integrados por tres 0 mas personas, su proposito es la comision

de delitos, cuya finalidad es la obtencion de beneficios econdmicos. (Resolucion 005 de



2016, p.7). Una de sus principales caracteristicas es la comision de delitos transnacionales
(Trata de personas, armas).

Los GAO, tienen otro enfoque, sin embargo, persiguen el mismo fin. Este grupo se
caracteriza por tener una estructura, por estar bajo un mando, que les permite tener
operaciones militares sostenidas y concertadas. (Resolucion 005 de 2016, p.5). Tienen
mayor incidencia en una comunidad, en tanto que una de sus finalidades, es poder
legitimarse, haciendo las veces de Estado, y sin dejar lugar alguno, para el mismo. Buscan
volverse la “Ley” en el territorio, en que se encuentran.

Dentro de sus caracteristicas, es también pertinente destacar, que, si bien los dos son
grupos armados transnacionales, los GDO, son combatidos por las Fuerzas Armadas de
la nacién, mientras que los GAO, lo son por la Policia Nacional. Entonces en este punto,
ya es posible denotar que, aunque tienen caracteristicas similares, su tratamiento y
combate es diferenciado, aun cuando las diferencias que poseen, estan delimitadas por
una delgada linea, que facilmente se podria cruzar.

Debido a sus caracteristicas y dindmicas en sus modos de operar, es posible notar, que
podrian llegar a confundirse entre si, y es por ello, que el Ministerio de Defensa,
contemplo dentro de su Resolucién la posibilidad, de que uno se convierta en el otro, en
algiin momento de su existencia. Y cuando ello sucede, cuando los GAO, empiezan a
cometer acciones de GDO, empiezan a ser combatidos por la Policia Nacional y bajo la
misma premisa, si un grupo GAO, comete acciones de GDO, empieza a ser combatido
por las Fuerzas Armadas.

De otro lado, se ha expedido la Ley 1908 de 2008, con aras de indicar cuéal es el
procedimiento a seguir, cuando se esta en presencia de estos dos grupos criminales, e
indica que, bajo las siguientes situaciones, se identifica la existencia de estos: (Ley 1098
de 2018)

* Que use la violencia armada contra la Fuerza Publica u
otras instituciones del Estado; la poblacion civil; bienes civiles, o

contra otros grupos armados.

* Que tenga la capacidad de generar un nivel de violencia armada

que supere el de los disturbios y tensiones internas.

* Que tenga una organizacion y un mando que ejerza liderazgo o

direccion sobre sus miembros, que le permitan usar la violencia



contra la poblacidn civil, bienes civiles o la Fuerza Publica, en

areas del territorio nacional.

A laluz de la Resolucién 005 de 2016, y la Ley 1098 de 2008, da la impresién de tener
muy claros los limites en que se mueven unos y otros, sin embargo, en el momento de
identificarlos, en situaciones facticas, esta se complejiza un poco més, porque en algunas
ocasiones, algunos grupos ni quiera saben que pertenecen a estas categorias.

Grupos como los GAO y GDO, hacen parte de estructuras llamadas Delincuencia
Organizada Transicional, una connotacién especial que se le ha dado, para que puedan
ser combatidos de mejor manera. Asi lo indica Lleras (s.f.)

Segun el Gobierno Nacional, se considera dentro de esta
connotacion, ya que a) enmarca el conflicto con las hasta
ahora llamadas BACRIM en un &mbito internacional y los
inscribe en el contexto de la lucha en contra de la trata de
personas, el trafico de armas y trafico de drogas. Al sacarlos
del marco nacional invocando la Convencion de Palermo,
el Gobierno busca prevenir acusaciones por uso excesivo de
la fuerza en la lucha contra estos grupos criminales. Que
podrian incluso traer sanciones al Estado colombiano por
crimenes de guerra; y se trata de evitar que prospere
cualquier peticién de conseguir estatus politico por parte de
estos grupos. Asi mismo busca acabar con el debate de si
son 0 no grupos paramilitares o paraestatales, al

enmarcarlos como delincuentes de gran alcance. (p. 8)

2.3 Papel de los grupos armados delincuenciales, en el pos acuerdo.

En al afio 2016, se firman los Acuerdos de Paz, que buscan acabar con una guerra de
mas de 50 afios, que le ha dejado innumerables perdidas y perjuicios al Estado, dar un
parte de esperanza. Sin embargo, aunque se firmo un Acuerdo de Paz, dia a dia se
evidencia, que el conflicto persiste y que la violencia no ha disminuido tanto como se

esperaba que lo hiciera.



Garzon (2015), afirma “La amenaza del crimen organizado se expresa con mayor
gravedad en aquellos paises que combinan una alta densidad delictiva con una larga
historia de violencia e ilegalidad - socialmente acumulado”. (p. 2) Y podria considerarse
esta, una de las razones, por las cuales siguen latentes, y aun cuando se supone que ya no

estamos en época de guerra, se mantienen y siguen generando fuertes impactos.

Otra de las causas de asunto, radica en su exclusion durante las negociaciones, y la

firma del Acuerdo, asi lo afirma Montoya & Valencia (2016)

Porque los acuerdos de paz no cobijaron a todos los
grupos que participaban en el conflicto y porque no se
desarrollé un plan nacional integral de postconflicto con
énfasis especial en los territorios. Por esas dos cosas, pasado

un tiempo, se gesto otro ciclo de violencias. (p.3)

En tanto, que su falta de reconocimiento, implica que no puedan negociar, ya que de
cierta manera es como si no tuvieran incidencia dentro del conflicto, o sean tomados como
parte aislada de ello. Otro de las problematicas dentro de estos grupos en el conflicto,
hace referencia a su dificil caracterizacion y por ello supone un gran cuestionamiento la

forma de enfrentarlos.

Si bien existen algunos parametros que los identifican, facilmente se pueden estar
convirtiendo en otro tipo de grupos o incluso cometer actos propios de los grupos al
margen de la Ley que, si tienen status politico, pues bien, retomando lo hasta ahora dicho,
se tiene que los grupos beligerantes (reconocimiento tacito), o con status politico, son
sujetos susceptibles de emplear el Derecho Operacional, basado en el Derecho
Internacional Humanitario, o Derecho de la Guerra, aplicable precisamente para estas

situaciones, guerra entre naciones, o al interior del Estado, como es el caso colombiano.

Pero, si tedricamente, ya no nos encontramos en época de guerra, como combatir este
tipo de grupos armados y delincuenciales, que no tienen estatus politico, ni la categoria
de beligerantes, aun cuando si constituyen violencia, inseguridad y de ninguna manera
contribuyen a una paz estable y duradera, sino que distante de dicho objetivo, establecen
crimenes, violencia, inseguridad e injusticia. ¢Deben ser las Fuerzas Armadas quienes

intervengan? ¢ Se debe aplicar el Derecho Operacional (pensado para la guerra)?



3. Derecho Internacional Humanitario y los Derechos Humanos.

El Derecho Internacional Humanitario, es el Derecho pensado para emplear en
tiempos de guerra, es absolutamente necesario, en tanto que constantemente se suscitan
nuevas guerras. EI Comité Internacional de La Cruz Roja (2016) lo define de la siguiente

manera:

Es una rama del derecho internacional pablico que consiste
en un conjunto de normas cuya finalidad es proteger a las personas
que no participan, o han dejado de participar, en las hostilidades y
limitar los medios y los métodos de hacer la guerra. En otras
palabras, el DIH se compone de las normas de los tratados
internacionales o de origen consuetudinario especialmente
destinadas a resolver cuestiones de orden humanitario directamente
relacionadas con conflictos armados, ya sea de carécter

internacional o no internacional. (CICR, 2016)

Reviste de gran importancia, ya que este Derecho permite humanizar la guerra, para
que sus consecuencias no sean tan deplorables, y es aplicable a toda hostilidad existente,
sin importar la causa provocadora. Es decir, que regula la guerra como un hecho, mas alla
de otras cuestiones. Pretende que las hostilidades, generen el menor dafio posible, y en la
medida de lo posible, no se vean afectados quienes no participan de ella, como los civiles,
ya que por lo general sufren las consecuencias de la guerra, siendo inocentes y sin

pertenecer a ella.

En el Estado colombiano, el Derecho Internacional Humanitario, se ha incorporado a
través de la ratificacion de los Convenio de Ginebra, pues siendo miembros parte de este
Estado, se esta afirmando que, en situaciones de hostilidad, se salvaguardan los Derechos

Humanos, de todas las partes actoras.

Ha sido necesario aplicarlo, en virtud al conflicto interno suscitado, este era el
fundamento factico de su aplicacion, (Valcarcel, 2007). Que es definido por Robayo

(2009) de la siguiente forma:

conflicto armado interno se caracteriza por tener,
aparte de las fuerzas regulares de un Estado, unas fuerzas

irregulares armadas las cuales pueden ser insurgentes o



beligerantes, organizadas bajo una cadena de mando, con
ejercicio de poder sobre una parte del territorio donde se
libran las acciones armadas, siendo estas Ultimas, de

caracter militar, sostenidas y concertadas en el tiempo. (p.7)

Se torna importante determinar, el alcance que tiene el Derecho Internacional
Humanitario, dentro de los conflictos internos que se suscitan al interior de los Estados,
como es el caso de Colombia. En primer lugar, es importante decir que hay diferentes
clases de conflicto, aunque sean internos, es decir, que, en algunos conflictos, se ve
presencia de otros Estados, que apoyan a uno de los extremos y actores que intervienen;
sin embargo, no es este el caso colombiano, ya que es un conflicto suscitado entre el
Gobierno y los grupos ya mencionados, por lo cual es posible hacer uso del Derecho
Internacional Humanitario y sus lineamientos aplicando asi el articulo tres del Protocolo
de Ginebra y el Protocolo Il, (Schindler, 2017). Frente a esta situacion es necesario
recordar, que tiene total aplicacion y cabida frente a grupos que han sido reconocidos, de
manera tacita o a través de acciones que den a entender dicha situacién, pero en lo que
grupos residuales concierne, es pertinente mencionar que no han sido reconocidos por el
Estado, si bien se tiene conciencia de su existencia, no se toman como parte del conflicto,
ya que no se les ha generado el estatus de grupos politicos, y es ello entendible hasta
cierto punto, ya que estos grupos como se dijo con anterioridad, ya no persiguen fines
politicos, sino delincuenciales, por lo que es posible denotar que no hay de por medio
ningun tipo de ideologia. No obstante, estos grupos estan presentes en el conflicto y hacen
parte de él, ya que no solo contribuyen a que este se mantenga, sino que también generan
graves consecuencias con sus maneras de proceder, es por ello que es necesario adaptar
una categoria o establecer una ruta para combatirlos de manera mas efectiva. Protegiendo
sus derechos, y por la naturaleza de sus actos aplicando el Derecho de Guerra, que puede

ser el mas adecuado.

Pero para poder acudir al articulo 3, se deben tener en cuenta algunas situaciones
facticas, que deben ser alcanzadas por estos grupos para que se enmarguen en el DIH,

como se indica en la siguiente cita, Diaz (2011)

las hostilidades deben alcanzar un nivel minimo de

intensidad. Puede ser el caso, por ejemplo, cuando las hostilidades



son de indole colectiva o cuando el Gobierno tiene que recurrir a la
fuerza militar contra los insurrectos, en lugar de recurrir
Unicamente a las Fuerzas De Policia esto es lo que se esta
observando en el estado colombiano como se esta pasando el
problema de la policia a la cooperacion del Ejercito, pero lo que no
se ha detenido nadie a mirar es el panorama de la policia nacional
que tiene grupos especiales para combatir a los grupos armados
ilegales y también tiene unidades antinarcéticos entre otros
entonces por que es necesario utilizar las Fuerzas Militares por qué
no la policia crea grupos especiales también para las Bacrim . Por
otra, los grupos no gubernamentales que participan en el conflicto
deben ser considerados "partes en el conflicto”, en el sentido de que

disponen de Fuerzas Armadas Organizadas. (p.9)

Con base en esta informacidn, se tiene que las BACRIM, y grupos residuales como
GAO y GDO, no son parte del conflicto, por lo que se presenta una confusion en cuanto

a la aplicacion o no del DIH.

Para entender un poco més de este Derecho y sus implicaciones, la autora Henckaerts
(2005), ha desarrollado una lista de los principios que deben ser tenidos en cuenta, los

desarrollo a través del derecho consuetudinario, y algunos de ellos, son estos:

e Prohibicion de ataques indiscriminados
e Precaucion en el ataque

e Precaucion en los efectos del ataque

e Proporcionalidad

e Uso adecuado de armas

El Derecho Internacional Humanitario, es protegido dentro del ordenamiento legal por
la Ley 500 de 1999 (Cddigo Penal), en donde indica las personas protegidas, por el
mismo, y menciona también los crimenes, que no pueden ser cometidos, en tiempo de
hostilidades, encontrandose entre ellos: lesiones, tortura, acceso carnal o actos sexuales
abusivos, utilizacion de medios de guerra ilicitos, actos de terrorismo, barbarie, tratos
inhumanos, discriminacion, toma de rehenes, detencion ilegal, apoyo bélico, despojo,

omision de medidas de socorro, obstaculizacion de tareas humanitarias, destruccion o



apropiacion de bienes protegidos, ataques contra obras de infraestructura, destruccion del

medio ambiente. Todos ellos descritos en el Titulo 11, de Cddigo Penal.

Aunque se encuentra intimamente ligado a los Derechos Humanos (DD.HH), y
pretende salvaguardarlos, cuenta con algunas diferencias, tales como que el DIH, solo
puede ser aplicado en tiempos de guerra y hostilidades, mientras que los DD.HH, pueden
y deber ser aplicados en todo momento, pues son inalienables, y para todas las personas
sin salvedad alguna; el DIH, para los sujetos intervinientes, o que se puedan llegar a ver
afectados. También cabe aclarar, que los Derechos Humanos, tienen su origen en la
Constitucién como mayor garante de los mismo, y fuente suprema entre el Derecho, y el
Derecho Internacional Humanitario, tiene su fuente en el Pacta Sunt Servanda, en tanto
que se incorpora en los Estados, a través de tratados, que se obligan a cumplir, y que son

absolutamente vinculantes.
Los Derechos Humanos, son definidos por Carpizo (2011), de esta forma

partiendo de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos podria afirmarse que en términos
genéricos los derechos humanos son aquellos que permiten
o0 deben hacer posible una vida racional entre las personas.
Esta forma de vida supone la satisfaccion de las necesidades

humanas basicas. (p. 4)

Entonces, aunque el DIH y los DD.HH, ACNUR (2013), tienen diferencias como las
ya expuestas, en tiempos de guerra y de combate, se complementan, en tanto que los dos
buscan proteger y evitar a toda costa que se vulneren y violen Derechos de las personas,

que se encuentran al interior de las naciones.

En materia de Derecho Operacional, se tiene que se basa y fundamenta tanto en el
DIH, como en los DD.HH, ya que tiene como finalidad combatir y dar fin a los conflictos
de manera adecuada, para no vulnerar Derechos de ninguno de los intervinientes. Pero
para efectos de este articulo, es importante cuestionar si, el Derecho realmente aplicable
es el Derecho Internacional Humanitario, o se debe partir solo de los Derechos Humanos,
teniendo en cuenta que, si son totalmente aplicables, y alli no hay punto de discusion. No
obstante, sabiendo que los GAO y GDO, son grupos que no tienen fines politicos, sino
netamente delincuenciales y econdmicos, ¢es posible aplicar el Derecho de la Guerra?,

porque si bien, no se ajustan a los parametros establecidos por el DIH, si generan



situaciones de conflicto, de violencia, hostilidades y violacién a los Derechos Humanos,

entonces, ¢es pertinente aplicar el Derecho Operacional, que se basa en el DIH?

Conclusiones.

Actualmente, la nacion se encuentra atravesando un periodo bastante complejo, pues
se encuentra en el escenario del pos acuerdo, en tanto que se firmé el Acuerdo de Paz, en
el aflo 2016. Sin embargo, es posible evidenciar, que el conflicto y la violencia no cesan,
pues, aungue el objetivo, era buscar una paz estable y duradera, hay factores que se

interponen en este cometido.

Por otro lado, se cuenta con el Derecho Operacional, como la herramienta que se tiene
para planear combates y estrategias militares, que de ninguna manera vulneren los
Derechos Humanos, de ninguno de los intervinientes. Es un Derecho Adaptado, que se
pensé en los términos de la guerra, del constante conflicto interno, pero ahora que
tedricamente ya no hacemos parte de él, es importante determinar si debe ser replanteado.
Pues, al fundamentarse en el Derecho Internacional Humanitario, esta dado para la guerra
y hostilidades, con grupos que bien sean beligerantes o gocen de estatus politico; No
obstante, aunque por los Acuerdos ya no se cuente con estos grupos, si han guedado
grupos residuales, tales como Grupos Armados Organizados y Grupos Delincuenciales
Organizados, que ya no tienen fines politicos sino delincuenciales y econémicos, y que
muy probablemente no fueron contemplados en las negociaciones del Estado, con grupos

insurgentes al margen de la Ley.

En este punto, vale la pena pensar y cuestionar, si es suficiente contar con un Derecho
Adaptado, y esta respondiendo a las necesidades del momento, en que nos encontramos,
ya que indudablemente las situaciones han cambiado, y por ello en mi perspectiva, es
necesario contar con un Derecho Operacional propio, que no solo sea contemplado y
estudiado por las Fuerzas Armadas, sino que sea legislado por el Congreso de la
Republica, para que de esta manera se puedan abracar todas las situaciones y supuestos
facticos posibles, con el fin de dar mayor cobertura. Todo ello, en el marco del Derecho
Internacional, y de los Tratados suscritos y ratificados, es decir, que tenga su fundamento
juridico en el Bloque de Constitucionalidad, pero que sea tratado de manera
independiente, en tanto que se hace evidente que segun como se viene manejando da lugar

a algunos vacios, que se deben contemplar.



Es también importante contemplar otras variantes que se presentan en esta dindmica
social, y una de ellas precisamente hace relacion a los grupos que se han desmovilizado,
y a los que no. Pues bien, teniendo en cuenta la multiplicidad de actores, y los intereses
de cada uno de ellos, resulta apenas natural que no todos acaten y sean receptores a
procesos de desmovilizacion, sin embargo, el tomar la decision de hacerlo, cambia
completamente el panorama, toda vez que tedricamente no se esta en escenario de guerra.
Sin embargo, cuando surgen grupos residuales, como es el caso en mencién, se debe tener
una ruta o guia para actuar, en la que las directrices sean claras y asi no entrar en
confusiones sobre el procedimiento a seguir. Es alli donde juega un papel el Derecho
Operacional, que debe ser pensado especificamente para la situacién que se vive, y

pensando asi en proximas variables que puedan empezar a surgir.

Reviste de gran importancia también, incluir a grupos residuales, como GAO y GDO,
que hacen parte de las BACRIM, en el conflicto y reconocerlos expresamente como parte
de él, ya que se torna un poco complejo combatir lo que no se reconoce de manera
adecuada, e indudablemente aun cuando son un residuo de los grupos desmovilizados,
contribuyen al conflicto y a la violencia que sigue suscitando. Tal como lo ha sugerido
Luna (2017)

Existen razones objetivas que describen a las BACRIM
como actores del conflicto armado interno, constituyéndose en un
factor mas para determinar el nivel de intensidad del conflicto
colombiano, toda vez que son grupos fuertemente armados, cuya
organizacion militar no solo ha seguido estrategias propias de las
AUC, sino que se ha centrado en el ataque a poblaciones civiles
mediante la coordinacién de operaciones militares a lo largo de la
geografia nacional, manteniendo estructuras jerarquicas con
mandos visibles que ejercen toda su capacidad para controlar,
disputar y defender territorios frente a los otros actores armados
Distintivos que propician un ambiente ideal para consumar graves
violaciones masivas y generalizadas a los Derechos Humanos e
infracciones masivas y generalizadas a los Derechos Humanos, e
infracciones graves al DIH, o en otras palabras, caracteristicas que
exigiran la aplicacién y el respeto del Derecho Internacional

Humanitario. ( p.33)



Teniendo en cuenta que hay grupos que se desmovilizan, es importante mencionar que
los procesos de desmovilizacién también debe mejorar, ya que como se puede evidenciar,
estos procesos dan lugar a vacios, que propician que estos grupos muten sus formas de
delinquir y se conviertan en grupos con fines delincuenciales, tal como es el caso de los
GAO y los GDO, por lo que los procesos deben tener otro tipo de garantias, e idear
estrategias que permitan dar una solucion definitiva y de raiz al asunto, que minimicen

las posibilidades de que sean grupos que solo cambien su modalidad de delinquir.

Ahora bien, otra problematica presentada, es la clasificacion de estos grupos
residuales, si bien es cierto que hay una Resolucion en la que se habla de las caracteristicas
de cada uno de estos grupos (GAO y GDO), la diferenciacion es un poco precaria, ya que
aun cuando hay muchas similitudes, y facilmente pasan de estar en una clasificacion a
otra, es necesario ahondar en las practicas y comportamientos de cada uno de ellos, en
aras de dar un manejo méas adecuado, que no permita incurrir en procedimientos
equivocados y consecuente con ello, violar el principio constitucional del Debido
Proceso, toda vez que es un error que definitivamente el Estado no se puede permitir

cometer.

Asi mismo, como se bien se menciond anteriormente los GAO y GDO, tienen un trato
diferenciado al igual que la forma de proceder a combatirlos, en tanto que unos son
combatidos por la Policia Nacional, y los otros por el Ejército Nacional, y ello implica un
modo de actuar completamente diferente ya que segln se ha legislado la Policia Nacional,
debe recurrir a la fuerza como Gltima medida, para dar fin a un conflicto, antes es
necesario que hagan uso de mecanismos alternativos, siendo la fuerza una medida
completamente subsidiaria. Pero de otro lado, por las directrices impartidas y su
naturaleza, el Ejército Nacional, esté facultado para emplear la fuerza siempre que lo vea
necesario, y se configure una situacion que lo amerite, sin necesidad de hacer uso de
medidas previas. Y esto realmente supone un gran problema, para quienes van a combatir
estos grupos, los aplicadores del Derecho Operacional, puesto que como ya se indico
estos grupos mutan facilmente, entonces genera un poco de confusion saber si es correcto
emplear la fuerza como primera medida, o por si el contrario se deben agotar otros
mecanismos. Razon por lo cual, esta situacion debe ser contemplada, en virtud de unificar
el proceder del Estado, en cabeza de quienes combaten, para que el tratamiento sea
igualitario para unos y otros, finalmente tanto GAO como GDO, son grupos

delincuenciales que persiguen fines econémicos.



Y es asi como deben ser concebidos por el Derecho Operacional, para que, al unificar
y legislar esta materia de manera propia e independiente, los aplicadores de este Derecho,
cuenten con una directriz clara y establecida, que sea constitucional, pero que también
garantice un mismo modo de proceder, que sea eficaz y salvaguarde los Derechos

Humanos, de una y otra parte.

Tan necesario como unificar directrices, es establecer y prever otras situaciones
facticas, que se pueden ir presentando en el camino, ya que en el momento de los
combates es posible, que surjan nuevos hechos, nuevos crimenes, y formas de comision
de los mismo y ante estas situaciones, que ademas son bastante probables, es necesario
tener cierta preparacion, es decir, que si bien no es posible abarcar todas las situaciones
que pueden llegar a darse en un futuro, si se requiere por diversos motivos, contemplar
ampliamente estas situaciones, y la manera en que deben proceder miembros de la Policia
Nacional y el Ejército Nacional, cuando se enfrenten a este tipo de sucesos, es clarificar
protocolos y rutas a emplear. Lo anterior, buscando dar seguridad al ordenamiento
juridico, pero asi mismo minimizando el margen de error, que pueden estar cometiendo
los combatientes que representan el Estado, siendo esta una forma de garantizar el

cumplimiento y proteccion de Derechos.

En este punto, resulta importante cuestionar, si con relacion a estos grupos residuales,
que también son tomados como parte de las BACRIM, es necesario solamente
combatirlos, o si conjuntamente, ir mas alla de ello, y buscar una solucion que realmente
de fin a todo ese conflicto, esta solucidn tiene que ir de la mano, con mejores procesos de
desmovilizacién que no permitan que se generen nuevos grupos residuales, lo que implica
que se debe pensar un Derecho Operacional, que sea transversal y se articule con politicas

publicas, que permita que los procesos de desmovilizacion sean mas eficientes.

Es por ello, que ahora resulta de gran importancia determinar qué manera deben ser
combatidos y formados, pues tampoco es una opcion para el Estado, incurrir en
violaciones a Derechos Humanos, pero por otra parte tampoco reunen los requisitos dados
por el Derecho Internacional Humanitario, para combatir con base en él, pues
definitivamente no son grupos politicos, pero que si generan violencia y hostilidades, que
colocan en riesgo la seguridad de la nacion, debido a que algunos de ellos buscan

legitimarse y de esa manera seguir cometiendo crimenes.



Por tanto, como resultado de esta investigacion, es relevante decir que el Derecho
Operacional, tiene la necesidad de ser replanteado, al igual que la forma de combatir a
grupos delincuenciales armados como GAO y GDO, para que puedan ser afrontados
conforme a Derecho, sin incurrir en violaciones de Derechos, pero de manera asertiva y
eficiente, para que la violencia cese, y el Estado pueda cumplir con su fin, de garantizar

la paz.
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