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Las bacrim: éactores del conflicto armado colombiano?

Resumen

El objetivo del presente estudio es analizar si las llamadas bandas criminales (bacrim) hacen parte del actual conflicto
armado en Colombia. Para esto, se estudiaron las disposiciones normativas, jurisprudenciales y doctrinales del derecho
internacional humanitario (piH) con respecto a cuando hay un conflicto armado no internacional y cuando se da una par-
ticipacion directa en las hostilidades. Habiendo determinado las reglas aplicables del biH, se analizaron los dos casos
de bacrim mas influyentes en la violencia —los Rastrojos, los Urabefios— para luego hacer una debida aplicacion de las
disposiciones del derecho al caso concreto. Se encontr6 que dado el nivel de hostilidades que hay entre dichas bacrimy
el ejército o la guerrilla de las Farc, la organizacion interna de estos grupos y la amenaza que imponen a la sociedad civil,
tales bandas pueden ser consideradas como parte del conflicto. Esto implica que el Estado colombiano debe hacer con-
ciencia en como reaccionar en contra de las bacrim, para asegurar la aplicacion del b1 y la proteccion a la sociedad civil.

Palabras clave: bacrim, conflicto armado no internacional, participacion directa en las hostilidades, derecho internacio-
nal humanitario, conflicto en Colombia.

Bacrim: part of the non-international armed conflict in Colombia?

Abstract

The present article has the objective of analyzing if the bacrim groups can be considered as part of the non-international
armed conflict in Colombia. To answer the abovementioned question, this article studies the norms, cases and doctrine
applicable under IHL, in order to establish when does a non-international armed conflict exists and when the concept

of direct participation in hostilities applies. Also, it analyses two cases of bacrim groups, in order to determine whether
they fulfill the requirements of IHL. Having addressed this analysis, this article concludes that the bacrim groups can
be recognized as part of the armed conflict, considering the intensity of the hostilities between these groups and the
Colombian military forces and/or the Farc; the internal organization of the groups and the threat they impose on civilians.
As a consequence, this article recommends that the State should reconsider how to fight these groups, since the actual
measures are not enough to end with the bacrim.

Key words: bacrim, non-international armed conflict, direct participation in hostilities, international humanitarian law,
and conflict in Colombia.

As bacrim: atores do conflito armado colombiano?

Resumo

0 objetivo do presente estudo € analisar se as chamadas gangues (bacrim) fazem parte do atual conflito armado na Co-
Idbmbia. Para isto, se estudaram as disposicoes normativas, jurisprudenciais e doutrinais do direito internacional huma-
nitario (o) com respeito a quando ha um conflito armado nao internacional e quando se da uma participacao direta nas
hostilidades. Havendo determinado as regras aplicaveis do piH, se analisaram os dois casos de bacrim mais influentes
na violéncia —os Rastrojos, os Urabenos— para depois fazer uma devida aplicacao das disposicdes do direito ao caso
concreto. Encontrou-se que dado o nivel de hostilidades que ha entre ditas bacrim e o exército ou a guerrilha das rarc,
a organizacao interna destes grupos e a ameaca que impdem a sociedade civil, tais gangues podem ser consideradas
como parte do conflito. Isto implica que o Estado colombiano deve fazer consciéncia em como reagir contra as bacrim,
para assegurar a aplicacao do pbH e a protecao a sociedade civil.

Palavras-chave: bacrim, conflito armado nao internacional, participacao direta nas hostilidades, direito internacional
humanitario, conflito na Colombia.
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Introduccion

Entre los anos 2003 y 2006, el gobierno colom-
biano realizé un proceso de desmovilizacion de
alrededor de 37 grupos paramilitares pertene-
cientes a las llamadas Autodefensas Unidas de
Colombia (auc). Al finalizar el ano 2006, el pais
aclamé la victoria de dicho proceso, dado que
mas de 30 000 personas hicieron parte de este,
jurando no volver a cometer actividades crimi-
nales. Consecuentemente, y a partir de este mo-
mento, el gobierno afirma que los paramilitares
ya no existen en Colombia y, por tanto, ya no ha-
cen parte del conflicto armado no internacional
que se lleva a cabo dentro del pais.

Sin embargo, casi inmediatamente después de
la finalizacién de dicho proceso, se empieza a
presentar una ola de violencia ocasionada por
algunos grupos de individuos que formaron ban-
das criminales (bacrim), que aparentemente uti-
lizan el mismo modus operandi que los extintos
paramilitares. La prensa relaté dichos sucesos
de la siguiente manera: “En el Gltimo ano, las
bandas criminales son los actores armados que
mas han dejado victimas en el pais, cuando en
anos anteriores eran la guerrilla y los paramili-
tares” (Elpais.com.co, 2013). “La presencia de
miembros de bandas criminales, motivo el des-
plazamiento de 250 personas a la capital de
Norte de Santander” (Redaccion Cucuta, 2013).

Lo que se demuestra a partir de las anteriores
citas de prensa es que las bacrim, en muchas
situaciones, representan una amenaza mayor
para la proteccion de los derechos humanos que
la misma guerrilla. Sin embargo, la Ley 418 de

1997 excluye a estas bandas como un actor del
conflicto armado, lo que deriva en una situacion
critica para las victimas de las bacrim, asi como
para el control del orden publico en Colombia.

A raiz de esta contradiccion entre lo que vive el
pais constantemente y lo que el gobierno ha dis-
puesto con respecto al problema de la catego-
rizacion juridica de las bacrim, surge la preocu-
pacion sobre como hacer frente a esta proble-
matica, dado que el gobierno no las reconoce
como parte del conflicto armado, pero tampoco
ha logrado erradicarlas.

Por ende, es pertinente responder la siguiente
pregunta de investigacion: ¢son las bacrim par-
te del conflicto armado no internacional en Co-
lombia? Con este propdsito, el presente trabajo
se desarrollara de la siguiente manera.

En el primer capitulo se realizara un estudio glo-
bal del derecho internacional humanitario (piH),
con el objetivo de establecer bajo qué circuns-
tancias este seria aplicable a las bacrim. De ahi
qgue en la primera seccidon se precisara cuando
existe un conflicto armado no internacional, con
el propésito de ver los requisitos esenciales
para determinar cuando un grupo armado (en
este caso las bacrim) se puede considerar parte
de dicho tipo de conflicto; asimismo, se expon-
dran los requisitos para establecer cuando las
confrontaciones bélicas pasan a ser parte del
conflicto y dejan de considerarse simples con-
frontaciones. En la segunda seccion se conti-
nuara con el concepto del piH sobre la partici-
pacion directa en las hostilidades. Se expondra
qgué ha entendido el derecho internacional so-
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bre este concepto, cuando aplica y cuales son
las consecuencias de su aplicacion. Este acapi-
te tendra como objetivo analizar situaciones en
las cuales las bacrim puedan ser catalogadas
como participantes directas en las hostilidades,
y, por tanto, objeto de aplicacion del piH.

En el segundo capitulo se presentara la catego-
rizacion de las bacrim. De las tres secciones en
que estara dividido, en la primera se contextua-
lizara su situacion en Colombia a través de un
recuento historico de las bandas criminales des-
de el momento de su creacion hasta la situacion
que presentan hoy en dia; en la segunda se ex-
pondra cual es su modus operandi, entre otras
caracteristicas especificas de dichas bandas;
por ultimo se mostraran dos casos concretos de
bacrim.

El tercer capitulo corresponde a los resultados
generales del presente estudio. Constara de
dos secciones: en la primera se aplicaran las
disposiciones del pbiH a los casos especificos de
bacrim, con el objetivo de analizar cuando se
podrian considerar estos grupos como parte del
conflicto armado; en la segunda se analizaran
las implicaciones que tiene sobre el conflicto ar-
mado de Colombia el hecho de reconocer a las
bacrim como parte de este.

Por altimo, las conclusiones generales frente a
la pregunta de investigacion impuesta en el pre-
sente trabajo buscaran establecer que el reco-
nocimiento de las bacrim como un grupo arma-
do parte del conflicto armado no internacional,
depende de muchas circunstancias facticas que
habra que analizar caso por caso, segun requisi-

tos objetivos desarrollados por el derecho inter-
nacional, y secundados por el derecho interno.

I. ACTIVACION DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Previo a realizar el analisis del biH, es pertinen-
te mencionar que para fines de la presente mo-
nografia no se tendran en cuenta los conflictos
armados internacionales, definidos por los Con-
venios de Ginebra de 1949 como el “conflicto
armado que surja entre dos o varios Estados
parte”. Esto, debido a que actualmente en Co-
lombia no se esta llevando a cabo un conflicto
con otro Estado, y a que adicionalmente el ob-
jeto de estudio son las bacrim como posibles
actores de un conflicto armado no internacional.

Asi, se pasara a definir qué es un conflicto arma-
do no internacional, cuando se puede entender
su existencia y cuales son los requisitos para que
esto ocurra. Luego, se establecera el concepto
de participacion directa en las hostilidades.

A. La existencia de un conflicto armado
no internacional

Para determinar la existencia de un conflicto ar-
mado no internacional se debe recurrirtanto a las
fuentes convencionales como a aquellas estable-
cidas por la jurisprudencia de tribunales penales
internacionales especializados. Para comenzar
con lo que se ha establecido convencionalmente,
es pertinente mencionar que las fuentes son el
articulo 3 comUn a los Convenios de Ginebra, asi
como el Protocolo Il adicional a estos.
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El articulo 3 comun, establece lo siguiente:

En caso de conflicto armado que no sea de in-
dole internacional y que surja en el territorio de
una de las Altas Partes Contratantes, cada una
de las Partes en conflicto tendra la obligacion
de aplicar, como minimo, las siguientes dispo-
siciones... (PA ll, articulo 3).

Por su parte, el articulo 1(1) del Protocolo Il adi-
cional dispone una definicion mas compleja en
términos de la aplicacion material. Dicho articu-
lo establece lo siguiente:

[Los conflictos que] se desarrollen en el terri-
torio de una Alta Parte Contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes
0 grupos armados organizados que, bajo la di-
reccion de un mando responsable, ejerzan so-
bre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente
Protocolo.

Cabe mencionar la discusion que se derivd de
la diferencia entre ambas definiciones dadas
por las fuentes convencionales. Por una parte,
el articulo comin 3 no da una definicion de lo
que es conflicto armado no internacional, pues
se consideraba que dicho ejercicio de definicion
era menester de los Estados como entes sobe-
ranos (Machado, 2013). Sin embargo, en 1977,
durante una conferencia diplomatica del Comité
Internacional de la Cruz Roja (cicr), se planted
tener una disposicion especial e independiente
de los Convenios de Ginebra que regulara los
conflictos armados de caracter no internacional.
En dicho evento se llegd al consenso de adoptar
la definicion dada por el Protocolo Il adicional,

articulo 1(1) y no la del articulo 3 comun. Por
tanto, el Protocolo Il fue un desarrollo de crite-
rios objetivos para la determinacion de un con-
flicto armado no internacional, donde no se ten-
drian en cuenta otras disposiciones, incluidas
aquellas dadas por el articulo 3 comdn (Sandoz,
1998, parrs. 4448-4451).

A raiz de las discrepancias que se generaron
por estas dos disposiciones, el Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia (Triy)
por medio de la decision de jurisdiccion del
caso Tadic, acumulé los elementos del Protoco-
lo II adicional y del articulo 3 comun bajo dos
criterios generales:

un conflicto armado existe cada vez que se re-
curre al uso de la fuerza armada entre Estados
0 a la violencia armada prolongada entre au-
toridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre tales grupos dentro de un
Estado (Prosecutor v. Tadic, parr. 70, 1995).
[Cursivas anadidas].

Actualmente, resulta juridicamente acertado
dar aplicabilidad a la disposicién establecida
por el Triv para determinar la existencia de un
conflicto armado, que en resumen instituye que
lo habra cada vez que se demuestre: 1) la or-
ganizacion del grupo armado; y 2) el nivel de
hostilidades entre el grupo armado organizado
y el Estado, o entre estos. Esta categorizacion
es importante dentro del ambito del derecho
internacional humanitario, dado que distingue
otras situaciones que no constituyen un conflic-
to armado, a las cuales no les aplicaria las dis-
posiciones de dicho derecho. Asi, por ejemplo,
el Triy establece que las insurrecciones de corto

Revista de Derecho Publico N.° 34 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




plazo, los actos de terrorismo o simple bandi-
daje no constituyen situaciones facticas a las
cuales les aplique el biH (Prosecutor v. Boskos-
ki, parr. 175, 2008). Cabe mencionar, de igual
manera, que el i1 aplicaria en situaciones de
conflicto a partir de la iniciacion de este y mas
alla del cese de las hostilidades, hasta que se
llegue a una solucion pacifica. Hasta tanto no
se logre un acuerdo, el derecho internacional
humanitario sigue aplicandose en la totalidad
del territorio, sin importar que el combate real
se lleve a cabo alli, o no (Prosecutor v. Tadic,
parr. 70, 1995).

Teniendo en cuenta los requisitos objetivos que
impone el biH para determinar la existencia de
un conflicto armado no internacional, es perti-
nente pasar a describir qué se ha entendido por
cada una de las categorias expuestas en el caso
Tadic. Para esto, se tomara la jurisprudencia del
TPIY referente a lo que se define como organiza-
cion del grupo armado e intensidad de hostilida-
des entre las partes del conflicto.

Con respecto al primer elemento, la organiza-
cion del grupo armado, el Triy ha establecido que
se debe observar cada caso en concreto para
poder determinar la existencia de este (Prosecu-
tor v. Boskoski, parr. 175, 2008,). Asi, en Tadic el
Tribunal establecié que la determinacion de un
grupo armado organizado normalmente depen-
de de que haya una estructura clara por medio
de la cual se siga una cadena de comando, un
conjunto de reglas que establecen la conducta
del grupo al igual que una piramide de jerarquia
clara (Prosecutor v. Tadic, parr. 70, 1995).

Con respecto a esto, en el caso Limaj se estable-
ci6 que al dictaminar que debe existir una cade-
na de comando y una piramide de jerarquia cla-
ra, se debe ademas poder demostrar que dicho
control del superior jerarquico es efectivo, en
el sentido que dichos superiores deben poder
ejercer cierto control sobre sus inferiores y su-
bordinados. Es decir, los participantes del grupo
no deben actuar motu proprio, sino que deben
seguir las reglas y 6rdenes impuestas por sus
superiores (Prosecutor v. Limaj, parr. 89, 2005).

Por otro lado, en el caso Haradinaj, el Tribunal
concluyd que para que exista un conflicto arma-
do no internacional, las partes deben tener un
nivel de organizacién suficiente para que pue-
dan luchar entre ellas por medios militares, por
ejemplo, con armas de calibre como los fusiles
AK-47 o explosivos de alto nivel (Prosecutor v.
Haradinaj, parrs. 60, 121, 2008).

En Boskoski, el Tribunal sintetiza todos los fac-
tores previamente expuestos en cinco elemen-
tos fundamentales que resumen lo necesario
para que exista un grupo armado organizado,
a saber: 1) la presencia de una estructura de
comando; 2) la habilidad para efectuar opera-
ciones militares organizadas; 3) un cierto nivel
logistico; 4) un cierto nivel disciplinario; y 5) la
habilidad para hablar a través de una sola voz
(Prosecutor v. Boskoski, parrs. 194-206, 2008).

Continuando con el analisis, en el caso Tadic el
Tribunal establecié que para estudiar la violen-
cia armada prolongada, debe entenderse esta
caracteristica de los conflictos armados como un
estudio sobre su nivel de intensidad. Respecto
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al umbral necesario para calificar un conflicto ar-
mado como no internacional, el Tribunal en Hara-
dinaj determin6 que el ataque a ciudades o pue-
blos utilizando medios militares como bombas,
tanques y artilleria pesada, durante un tiempo
prolongado en el territorio del Estado en conflic-
to, causando ademas un namero significativo de
muertes y de desplazamiento de la poblacién ci-
vil, constituirian un nivel de intensidad suficiente
(Prosecutor v. Haradinaj, parr. 40, 2008). Esta
disposicion ha sido utilizada constantemente
por el Tribunal, por ejemplo, en los casos Celibici
(Prosecutor v. Celibici, parrs. 190, 2008) y Limaj
(Prosecutor v. Limaj, parrs. 89, 2005).

Asimismo, en el caso Boskoski, el Tribunal nue-
vamente hace una recopilacion de siete factores
fundamentales en la determinacion de la inten-
sidad de las hostilidades. Los factores son: 1)
la seriedad de los ataques; 2) el incremento en
el tamano de las fuerzas gubernamentales y la
distribucién de armas; 3) la atencién internacio-
nal que el conflicto pueda haber recibido; 4) el
nimero de victimas; 5) el tipo de armas usadas;
6) la cantidad de las tropas desplegadas y 7) la
existencia de ceses al fuego y acuerdos de paz
(Prosecutor v. Boskoski, parrs. 177-78, 2008).
Cabe resaltar que se ha reconocido que estos
criterios, como los utilizados respecto a la orga-
nizacion del grupo armado, no son de caracter
exhaustivo (Prosecutor v. Limaj, parr. 90, 2005).

Ahora bien, es pertinente agregar que algunas
cortes nacionales han reiterado la jurispruden-
cia del Triy como también han agregado otras
disposiciones. Por ejemplo, la Corte Suprema
de Israel, en el caso Ajuri, estableci6é que existid

un conflicto armado de caracter no internacio-
nal entre grupos terroristas y el Estado, debido a
que tales grupos llevaron a cabo mas de 14 000
ataques en contra de los ciudadanos israelies
causandole la muerte a alrededor de 600 de
ellos (Ajuri v. IDF Commander, parr. 6, 2002),
reiterando asi lo dicho por el Tribunal con res-
pecto al nivel de hostilidades.

Esta misma Corte, en el caso Targetted Killings
reconoce que la continuidad de una campa-
Na de caracter terrorista puede ser suficiente
para lograr el nivel de intensidad de un conflic-
to armado no internacional (Public Committee
against Torture in Israel v. the State of Israel,
parr. 16, 2005).

Por otro lado, debe mencionarse un caso espe-
cifico en que se haya reconocido la existencia de
un grupo de individuos como un grupo organiza-
do, segln el oiH. En el caso de La Tablada, la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos
establecio la existencia de un conflicto armado
no internacional entre un grupo de 42 personas
y el Estado de Argentina. En este, 42 personas
se toman el cuartel militar de La Tablada, razon
por la cual los militares entran en combate con
dichas personas por aproximadamente 36 ho-
ras. Frente a este evento la Comision respondio
lo siguiente:

El choque violento entre los atacantes y los
miembros de las fuerzas armadas argentinas,
a pesar de su corta duracion, activo la aplica-
cion de las disposiciones del articulo 3 comun,
asi como otras normas relevantes para la con-
duccién de los conflictos armados internos
(Abella v. Argentina, parrs. 156, 1997).
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Con base en el precitado caso se puede estable-
cer que a pesar de la duracion de las confronta-
ciones bélicas —36 horas— y de la caracteriza-
cion del grupo —42 ciudadanos que se tomaron
una base militar— la Comision Interamericana
reconoce la aplicaciéon del b, especificamente
el articulo 3 comun, asi como el caracter de con-
flicto armado no internacional entre este grupoy
el Estado de Argentina.

Con respecto a las disposiciones referentes a
la existencia de un conflicto armado no inter-
nacional, la Corte Constitucional de Colombia
ha hecho apuntes relevantes. En la sentencia
C-291 del 2007 reconoci6 la jurisprudencia in-
ternacional, aceptando que los dos elementos
previamente desarrollados son indicativos de
la existencia de un conflicto armado interno, y
agrego la siguiente aclaracion:

para efectos de la aplicacion del Derecho In-
ternacional Humanitario, la existencia de un
conflicto armado se determina juridicamente
con base en factores objetivos, independien-
temente de la denominacion o calificacion que
le den los Estados, Gobiernos o grupos arma-
dos en él implicados (CConst., C-291/2007, M.
Cepeda).

Esta aclaracion es pertinente en la medida en
que existen requisitos objetivos para la carac-
terizacion de un conflicto armado, que no de-
penden de la categorizacion que haga cierto
Estado sobre los grupos armados organizados
dentro del conflicto interno. Si el Estado consi-
dera que cierto grupo terrorista cumple con el
test impuesto por el Triy, no cabe duda que bajo
el derecho internacional debera ser reconocido

como un grupo armado organizado, parte de un
conflicto armado interno (Mack, 2008).

En dltima medida, es pertinente resaltar que la
Corte Constitucional ha establecido que el biH es
aplicable incluso a los grupos de caracter ilegal,
al afirmar lo siguiente:

La obligatoriedad del derecho internacional
humanitario se impone a todas las partes que
participen en un conflicto armado, y no sélo a
las Fuerzas Armadas de aquellos Estados que
hayan ratificado los respectivos tratados. No es
pues legitimo que un actor armado irregular, o
una fuerza armada estatal, consideren que no
tienen que respetar en un conflicto armado las
normas minimas de humanidad, por no haber
suscrito estos actores los convenios interna-
cionales respectivos, puesto que la fuerza nor-
mativa del derecho internacional humanitario
deriva de la universal aceptacion de sus con-
tenidos normativos por los pueblos civilizados
y de la evidencia de los valores de humanidad
que estos instrumentos internacionales reco-
gen (CConst., C-225/1995, A. Martinez).

B. Participacion directa en las
hostilidades

En el presente aparte se desarrollara el concepto
del piH de participacion directa en las hostilidades,
con el proposito de esclarecer las consecuencias
juridicas de los casos en los cuales las bacrim
no puedan ser catalogadas objetivamente como
un grupo armado organizado, pero si como civiles
con participacion directa en las hostilidades.

Bajo el Protocolo Il adicional, precisamente en el
articulo 13 (3), se prevé la siguiente situacion:

Revista de Derecho Publico N.° 34 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2015 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

Las bacrim: ¢actores del conflicto armado colombiano?



Natalia Lopez Lépez

“las personas civiles gozaran de la proteccion
que confiere este titulo [IV Poblacion civil], salvo
si participan directamente en las hostilidades y
mientras dure tal participacion”.

De la precitada disposicion surgen dos términos
que deben ser definidos por aparte: i) participa-
cion directa, y ii) hostilidades.

Participacion directa hace referencia al invo-
lucramiento de un individuo, o de un grupo de
individuos,* dentro de los actos de violencia que
se estén llevando a cabo en contra de una de
las partes del conflicto y, consecuentemente, a
favor de otra parte (Bouchet-Saulnier, 2014).

Con respecto al estudio de lo que significa par-
ticipacion directa, se debe hacer la distincion
factica entre un involucramiento directo y uno
indirecto, debido a que cada uno acarrea distin-
tas consecuencias juridicas.

La participacion directa se ha entendido como
los actos que individuos realizan a favor de una
de las partes, que involucra necesariamente ac-
tos de violencia, es decir, ataques en contra del
enemigo, y la participacién indirecta como actos
que realizan civiles en pro de una de las partes
del conflicto, con el animo de prestar un apoyo
que no involucre actos de violencia. Ejemplos de
participacion indirecta pueden ser suplir a las
partes combatientes con comida o techo (Gold-
man, 2008).

1 Cabe resaltar que no es importante la funcién que dichos individuos
cumplan, ni que sean agentes del Estado o simples civiles. Lo impor-
tante para dicha clasificacion es que tomen parte activa en actos vio-
lentos a favor de una de las partes del conflicto.

La pertinencia de distinguir dicha manera de
participacion radica en que cuando existe una
participacion indirecta en las hostilidades, las
inmunidades que el biH ofrece a los civiles segui-
ran siendo aplicables. Esto es, el biH no seré apli-
cable a aquellos individuos que no hayan hecho
parte de ataques violentos a favor de una de las
partes y en contra de la otra (Felck, 2008). Con
respecto a esta linea divisoria entre quién se
considera un participante directo y quién no, el
TPIY en el caso Tadic establece que:

No es necesario definir exactamente la linea
que divide a los que tomaron parte activa en
las hostilidades y los que no estuvieron tan in-
volucrados. Basta con examinar los hechos re-
levantes de cada victima y verificar si, en cada
circunstancia, individualmente esa persona
participd activamente en las hostilidades en
el determinado momento (Prosecutor v. Tadic,
parr. 70, 1995).

Por ultimo, el concepto de hostilidades ha sido
desarrollado por la doctrina, y en parte por trata-
dos internacionales,? como un colectivo de ata-
ques violentos que tienen como objetivo causar
un dano al enemigo (Goldman, 2008).

La anterior definicion ha sido reiterada por el Triy
en el caso Galic, al establecer que hostilidades
debe entenderse como: “Actos de guerra que
por su naturaleza o destino sean susceptibles
de causar un dano real personal o material de

2 Bajo los Protocolos de Ginebra no existe la palabra hostilidades como
tal, pero si el término guerra, que segun los comentarios realizados por
la cicr sobre este tema, se pueden equiparar. Para mayor informacion
se puede consultar el Protocolo | adicional a las Convenciones de Gi-
nebra de 1949, articulo 53.
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las fuerzas armadas enemigas” (Prosecutor v.
Galic, parr. 48, 2003).

Continuando con el estudio del concepto de
participacion directa en las hostilidades, se ha
entendido que la aplicacién de dicho concepto
comienza en el momento en que el individuo,
0 grupo de individuos, desarrollan las medi-
das preparatorias para la ejecucion de un acto
especifico de participacion directa en las hos-
tilidades y se extiende hasta el momento del
despliegue de dicho acto (Comité Internacional
de la Cruz Roja [cicr], 2008). Ejemplo de esta
situacion es el precitado caso de La Tablada, en
que la Comision Interamericana de Derechos
Humanos encontr6 que si era posible la aplica-
cion del biH a un grupo de civiles que se tomé un
cuartel militar, debido al nivel de hostilidades
alcanzado durante las 36 que durd el combate
y a que este fue calificado como conflicto arma-
do. Vale la pena agregar la siguiente posicion
de la Comision:

Las acciones emprendidas por los atacantes
fueron actos hostiles concertados, de los cua-
les participaron directamente fuerzas armadas
del gobierno, y por la naturaleza y grado de
violencia de los hechos en cuestién. Mas con-
cretamente, los incursores participaron en un
ataque armado que fue cuidadosamente plani-
ficado, coordinado y ejecutado, v. gr. una ope-
racion militar contra un objetivo militar carac-
teristico: un cuartel (Abella v. Argentina, parr.
156, 1997).

El cicr (2008) establecié tres requisitos claros
sobre lo que constituye una accion que sea
considerada directa, en contraposicion a indi-

recta, en las hostilidades. Los requisitos son los
siguientes:

1. El acto en cuestion debe tener un alto grado
de probabilidad de afectar negativamente las
operaciones militares o la capacidad militar
de una parte en un conflicto armado; o, en su
defecto, muy probable de causar la muerte,
lesiones o destruccion a personas o bienes
protegidos contra los ataques directos (um-
bral de dano).

2. Debe existir una relacion de causalidad direc-
ta entre el acto y el dano que pueda resultar
de ese acto, o de una operacion militar coor-
dinada de la que el acto constituye una parte
integral (nexo causal).

3. El acto debe estar disenado en apoyo a una
parte en el conflicto y en detrimento de otra
(nexo beligerante).

Estos tres requisitos han sido reconocidos por la
doctrina. Ejemplo de esto es Michael N. Schmitt,
quien afirma que “la participacion directa en las
hostilidades implica una relacion causal directa
entre la actividad ejercida y el dano infligido al
enemigo en el momento y lugar en que se desa-
rrolla la actividad” (2004, pag. 15).

Las consecuencias juridicas de aplicar el concep-
to de participacion directa en las hostilidades es-
tan igualmente establecidas en el precitado Pro-
tocolo Il a los Convenios de Ginebra. En el articulo
13(3) se establece que los civiles perderan las in-
munidades pertinentes del biH en los casos en los
cuales pasen el umbral de dano requerido para
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que los actos cometidos por estos sean cataloga-
dos como participacion directa (cicr, 2009).

Asimismo, el Triy ha senalado que otra de las
consecuencias de reconocer que un individuo o
un grupo de individuos participa directamente
en las hostilidades es que se convierte en un
objetivo militar legitimo y como tal puede ser
atacado (Prosecutor v. Kupreskic, parrs. 522-
23, 2000).

Se entiende por objetivo militar legitimo aque-
llos objetos que por su naturaleza, ubicacion,
finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a
la accion militar y cuya destruccion total o par-
cial ofrezca, en las circunstancias del caso con-
creto, una definida y clara ventaja militar (PA I,
art. 52(2)).

Por ultimo, atacar a alguien o algo, bajo el pH
ha sido entendido como actos de violencia con-
tra el adversario, sean ofensivos o defensivos,
siempre que vayan dirigidos en contra de perso-
nas o bienes materiales (Sandoz, 1998).

Il. CATEGORIZACION DE LAS BACRIM

Habiendo establecido lo que constituye un con-
flicto armado, al igual que la posibilidad de apli-
car el oH de darse la figura de participacion di-
recta en las hostilidades, se pasara a estudiar
la aplicacion del piH a las bacrim, para lo cual es
pertinente hacer una contextualizacion general
sobre estas.

En el presente capitulo se desarrollara la cate-
gorizacion de lo que son estas bandas, se reto-

mara la historia a través de la cual surgen asi
como algunas de sus caracteristicas. Luego, se
estudiaran los casos de dos bacrim en particu-
lar: los Rastrojos y los Urabenos, teniendo en
cuenta que estas representan la mayor amena-
za en el pais.

A. Recuento historico

El presente recuento histérico hara, primero,
una breve descripcion de los paramilitares en
lo relacionado con el momento y modo de crea-
cion, sus actividades principales y modus ope-
randi; segundo, la descripcion del mismo proce-
so histoérico con las bacrim para poder hacer un
estudio comparativo entre ambos grupos, y por
gué para fines de este trabajo se las considera
herederas del paramilitarismo.

1. El paramilitarismo

El paramilitarismo, como institucion y grupo ar-
mado reconocido, surge en el marco del conflic-
to que vivio el pais en la época del Frente Nacio-
nal, esto es, entre 1958y 1974 (Calle, 2014). La
situacion que se estaba viviendo a nivel mundial
por esa época, a saber, la lucha contra el comu-
nismo, llevo a que en Colombia lideres politicos
y militares iniciaran planes contrainsurgentes.
Asi, por ejemplo, el Decreto 3398 de 1965, au-
torizaba que los militares brindaran armas a los
civiles para que formaran patrullas y lucharan
contra todos los grupos guerrilleros que apo-
yaran al comunismo o a sus derivados (Calle,
2014, pag. 691). De esta forma se empieza a
crear un grupo armado apoyado por las élites
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politicas, militares y econdmicas, pues ganade-
ros y grandes agricultores apoyaron este esfuer-
Zo politico para la proteccion de sus bienes.

Para Duncan (2006), los paramilitares pierden
conexion con sus fundadores gracias a, por un
lado, el vacio del Estado en muchas regiones de
Colombia, y por otro, a la ola de narcoterrorismo
que explota en los anos 80 (p. 26). Con respecto
al vacio de Estado, dice este autor que los pa-
ramilitares se caracterizan especialmente dada
la capacidad superior a otras fuerzas que tiene
una organizacion armada para apropiarse de
las funciones de Estado y de establecer un or-
den social en una region, indistintamente de la
naturaleza de acuerdos gque se transen con las
otras fuerzas para garantizar la primacia sobre
lo local (Duncan, 2006, p. 26).

Con esta cita se demuestran las falencias del
Estado y las razones por las cuales se logra con-
solidar el grupo de paramilitares como los co-
nocemos hoy en dia, es decir, como un grupo
violento.

Por otro lado, se estima que para los anos 80,
periodo en el cual se lleva a cabo la llamada
“guerra sucia”, los paramilitares comienzan a
mostrarse violentos, narcotraficantes y terroris-
tas. En 1983 hubo alrededor de 600 asesinatos
politicos, atribuibles a ellos en su mayoria. A tra-
vés de estas matanzas buscaron consolidar el
apoyo politico en el pais —sin querer derrocar al
Estado—, fomentando que ciertos personajes, a
favor del paramilitarismo, se consolidaran como
lideres politicos (Duncan, 2006). Pero no solo
se aliaron con ellos muchos lideres politicos de

Colombia, los mismos narcotraficantes y mafias
les pidieron alianzas para que los protegieran
tanto a ellos como a sus cultivos de droga, de
las guerrillas (Tokatlian, 2009, pag. 60). Fue asi
coOmo comenzaron sus conexiones con el mun-
do del narcotrafico.

Por Gltimo, para esta misma época, y teniendo
en cuenta el vacio estatal, los paramilitares co-
mienzan a apropiarse de las tierras de millones
de campesinos, causando desplazamientos
forzados, secuestros y extorsiones (Tokatlian,
2009, pag. 60). Con la tierra ganada y el poder
militar en ascenso, inician la creacion de un mo-
nopolio y monopsonio alrededor de Colombia,
afectando la economia local y regional del pais,
pues decidian los precios de los productos basi-
cos del mercado local, fijando precios altos de

compra y bajos de venta (Duncan, 2006).

Con este breve y resumido recuento de la for-
macion y modus operandi de los paramilitares,
se buscé evidenciar algunos vinculos entre es-
tos con las bacrim y entender el modus operan-
di y las caracteristicas de las actuales bandas
criminales.

2. Los herederos del paramilitarismo

Durante el primer gobierno del expresidente
Alvaro Uribe (2003-20086), se realizaron las ne-
gociaciones de paz con el grupo armado Auto-
defensas Unidas de Colombia (auc), proceso que
derivo en la desmovilizacion de 32 mil comba-
tientes y posterior entrega de 18 000 armas mi-
litares de fuego (Comision Nacional de Repara-
cion y Reconciliacion [cNrr], 2007).
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A pesar de la desmovilizacion de las auc, a par-
tir del mismo ano 2006 ya existian miles de de-
nuncias sobre delitos cometidos por los grupos
que supuestamente se habian desmovilizado
(Calderén, 2007). Lo que se puede concluir de
estos hechos es que durante el proceso de paz
ocurrieron varias situaciones de desercion por
parte de miembros de las auc, motivadas por dis-
tintas razones.

Primera, algunos grupos de las auc no estuvie-
ron de acuerdo con las disposiciones acordadas
bajo las negociaciones de paz y crearon nuevos
grupos criminales. Este es el caso, por ejemplo,
de los grupos de paramilitares de alias “Martin
Llanos” y alias “Cuchillo” (International Crisis
Group, 2007). Segunda, grupos que al princi-
pio acogieron las disposiciones de paz, luego
desistieron y se rearmaron creando facciones
de delincuencia urbana, cominmente conoci-
das como bandas criminales (Calderén, 2007).
Como consecuencia de esta situacion de rearme
de las auc, la poblacion civil y los territorios don-
de estas bandas actlian se han visto afectados
por violaciones a los derechos humanos. Este
seria el caso de grupos reincidentes como “los
Rastrojos” (International Crisis Group, 2007).

La respuesta del Gobierno Nacional frente a
estas dos nuevas modalidades de grupos de-
lictivos fue reconocerlos como bandas crimi-
nales comunes, dandoles el nombre corto de
“bacrim” (CConst., C-253A/2012, E. Mendoza).
Sin embargo, organizaciones y observadores
internacionales no estan de acuerdo con esta
posicion. Human Rights Watch (HrRw), por ejem-
plo, considera que las llamadas bacrim son la

continuidad de las antiguas auc, y por ende de-
ben ser llamadas grupos de paramilitarismo de
tercera generacion (Machado, 2013). Ademas,
establecen que dicha conceptualizacion no obe-
dece a un concepto juridico interno ni a ninguna
disposicion del piH, sino a una simple categoria
dada por el gobierno colombiano que responde
a la situacion factica por medio de la cual dichos
grupos se crearon (International Crisis Group,
2007).

A pesar de la divergencia conceptual entre el
Gobierno Nacional y los entes internacionales,
existen opiniones coincidentes. Se afirma que
estas bandas criminales son grupos delictivos y
violentos que derivan su existencia del paramili-
tarismo; que estan ejerciendo actos de violencia
en el territorio colombiano, como lo solian hacer
las auc, basados en el desarrollo de mercados
ilicitos como el trafico de drogas, armas o com-
bustibles y, recientemente, la mineria ilegal; y
que hacen caso omiso a objetivos como la erra-
dicacion del Estado (Calderdén, 2007).

Justamente son estas actividades ilicitas las
que han permitido que grupos como las bacrim
sobrevivan a un proceso de paz como el que se
llevd a cabo en la primera administracion de
Uribe. El control territorial que heredaron las ba-
crim de los grupos paramilitares es extensisimo:
para el 2006 ocupaban alrededor de 173 mu-
nicipios (Human Rights Watch [Hrw], 2010, pag.
7). Esta vasta ocupacion territorial deriva en su
expansion de negocios ilicitos, como lo es prin-
cipalmente el cultivo de drogas. Que el Estado
colombiano no reconozca este negocio como la
causa principal de la existencia y permanencia
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de los paramilitares —y actualmente de las ba-
crim—, refleja negligencia en las acciones para
su erradicacion. El gobierno de Uribe debi6 ha-
ber eliminado las fuentes de poder de estas.®
Valencia (2014) estima que alrededor del 50%
del trafico de drogas del pais esta a cargo de las
bacrim, y que por medio de la extorsion ganan
100 millones de pesos anualmente. Estas cifras
demuestran las razones por las cuales estas
bandas sobrevivieron al proceso de paz de Uri-
be, quien no solo les redujo la pena a un maximo
de ocho anos de prision, sino que hubo muchos
casos de impunidad que no fueron cuestiona-
dos (HrRw, 2010).

Adicionalmente, el presidente Santos ha reco-
nocido que estas bandas se estan financiando
por medio de la mineria ilegal. El ejemplo mas
claro es el del departamento de Cordoba, donde
incautaron alrededor de 224 libras de mercu-
rio a participantes de estas bandas (Colprensa,
2010). Segun El Heraldo (2011), los cobros de
los Urabenos a quienes sacan oro de la serra-
nia de San Lucas, que no son otra cosa que ex-
torciones, varian entre uno y cinco millones de
pesos.

Como respuesta a la situacion descrita, el Go-
bierno Nacional expidi6 a través del Ministerio
de Defensa la Directiva 14 de 27 de mayo de
2011, en la cual establece un marco de accion
contra las bandas criminales y senala que “El
Consejo de Seguridad Nacional determiné que

3 Segun el reporte de Human Rights Watch del 2010, el gobierno no
fue negligente en erradicar estas fuentes de los paramilitares, sino in-
tencionalmente proclive frente al vinculo que existié entre Uribe y los
grupos paramilitares.

las bacrim son grupos de crimen organizado lo
qgue excluye su caracterizacion como grupos ar-
mados organizados al margen de la ley”.

Esta afirmacion se basa en la Ley 418 de 1997,
la cual establece en el paragrafo 1° del articulo
8, que se entenderan como partes del conflicto
armado los siguientes grupos:

De conformidad con las normas del Derecho In-
ternacional Humanitario, y para los efectos de
la presente ley, se entiende por grupo armado
organizado al margen de la ley, aquel que bajo
la direccion de un mando responsable, ejerza
sobre una parte del territorio un control tal que
le permita realizar operaciones militares soste-
nidas y concertadas.

Esta posicion gubernamental ha sido secunda-
da por organismos internacionales, como por
ejemplo, la Corte Penal Internacional (cp), tribu-
nal que en su reporte Intermedio del 2011 estu-
di6 la situacion de las bacrim y analizé la posi-
bilidad de reconocerlas como parte del conflicto
armado no internacional de Colombia. Sin em-
bargo, concluye que grupos como los Rastrojos,
los Urabefios o las Aguilas Negras, no cumplen
con los requisitos necesarios para ser reconoci-
dos como parte del conflicto armado, debido a
la falta de organizacion militar y estructura logis-
tica requerida por el biH (cpi, 2013).

B. Caracteristicas de las bacrim

A continuacion se procedera a hacer el anali-
sis relativo al modus operandi, nUmero de in-
tegrantes y lugar de operacion de las bandas
criminales.
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Hoy en dia existen tres diferentes bacrim alre-
dedor de todo el territorio: los Urabenos, los
Rastrojos y dos bandas disidentes del errac: el
bloque Meta y Libertadores del Vichada (Institu-
to de estudios para el desarrollo y la paz [Inde-
paz], 2013), con alrededor de 4800 individuos
enlistados (Prieto, 2013) que operan en 118
municipios alrededor de 16 departamentos,
entre los cuales estan Cesar, Cordoba, Choco,
Valle y Sucre, cifras que el Gobierno Nacional
referencié para el ano 2012. Contrario a estos
datos, algunas organizaciones como Indepaz
(2013) aseguran que para la misma fecha estas
bandas tenian, y adn tienen, presencia en 408
municipios, de 31 departamentos.

A principios del ano 2012 se registro que las dos
bacrim mas influyentes del pais, los Rastrojos y
los Urabenos, acordaron repartirse el territorio
nacional de la siguiente manera: los Urabenos
controlarian parte de la zona norte del pais, des-
de Antioquia hasta La Guajira, cubriendo depar-
tamentos como Coérdoba, Sucre, Bolivar, Atlan-
tico y parte de la region del Magdalena medio;
por su lado, los Rastrojos controlarian la costa
Pacifica desde Antioquia hasta Narino, incluyen-
do los departamentos del Cauca, Valle del Cau-
ca, Choco6 y Putumayo. Las bandas disidentes
del erPac operan en los departamentos del Meta
y el Guaviare (Prieto, 2013).

La eleccion de los departamentos sede de ope-
raciones se debe al modus operandi; a las fa-
cilidades que presentan para crear rutas y ca-
minos de transporte de los mercados ilicitos de
drogas, armas y otros bienes; y a que de estos
118 municipios hay muchos donde ni la guerrilla

ni las mafias del narcotrafico tienen presencia,
dejandoles asi el monopolio territorial a estas
bandas (Calderon, 2007).

Asimismo, se ha encontrado que las bacrim han
formado gran parte de la mineria ilegal, especi-
ficamente en zonas como el departamento del
Valle, donde existen grandes minas y reservas
de oro (Prieto, 2013).

Adicional al principal objetivo de estas bandas
—el trafico de sustancias ilicitas y la mineria ile-
gal—, las bacrim se han convertido en un actor
crucial dentro de las cifras de violaciones a los
derechos humanos. Segun Hrw (2010), las ba-
crim han cometido delitos como masacres, ho-
micidios, torturas, violaciones y desapariciones
forzadas, entre otros, alrededor de todo el pais.
Como consecuencia de estas violaciones, el
desplazamiento interno en Colombia ha aumen-
tado sustancialmente: para el 2008, dos anos
después de la culminacion del proceso de paz
con las auc, ya habia un total de 380863 perso-
nas desplazadas, un 24.47 % mas que en el ano
2007. Asimismo, entre los anos 2007 y 2008,
las masacres cometidas en Colombia pasaron
de 26 casos (afectando a 128 victimas) a 37
(afectando a 169 victimas).

Conclusion: desde la desmovilizacion de las auc
ha habido un aumento sustancial en la violacion
de los derechos humanos en Colombia. Este au-
mento es atribuible a las bacrim, teniendo en
cuenta las cifras previamente expuestas.

Asimismo, fuentes oficiales y medios de comu-
nicacion han puesto en evidencia las alianzas
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entre algunas bacrim y frentes guerrilleros. Un
ejemplo de esta situacion son los pactos entre
los Urabenos y los frentes 5 y 58 de las FArRc en
la zona de Uraba, y de los frentes del Ejército de
Liberacion Nacional (EtN) en Chocd y Narino, o
del antiguo errac en los Llanos Orientales con los
frentes 39 y 43 de las rarc (Prieto, 2013).

C. Estudio de casos

En esta seccion se estudiaran los casos de las dos
bacrim que han sido catalogadas como las mas
peligrosas del pais: los Rastrojos y los Urabenos.

1. Los Rastrojos

Para el ano 2011 este grupo contaba con 1849
integrantes, principalmente en los municipios
de Samaniego y Policarpa, y era la banda crimi-
nal mas grande del pais (Jiménez, 2011). Sin
embargo, desde el ano 2012 ha sufrido un dete-
rioro notable a raiz del arresto de Daniel Barrera
Barrera, alias el Loco Barrera, y de Luis Enrique
Calle Serna, hechos que generaron una crisis
interna debido al rompimiento de la cadena de
comando. A pesar de dichos acontecimientos,
en el 2012 la banda actué en 236 municipios,
bajo el comando de otros cabecillas y superio-
res jerarquicos (Indepaz, 2013).

Esta bacrim se caracteriza por las alianzas con
los grupos de narcotraficantes, pues su princi-
pal fuente de ingreso y funcién es precisamente
el trafico de drogas (International Crisis Group,
2007). Es considerada el brazo armado del
cuartel del narcotrafico del norte del Valle. Adi-
cionalmente, Wilber Alirio Varela, alias ‘Jabén’

—posterior superior jerarquico de la banda—,
tenia alianzas con los grupos guerrilleros ELN y
FARC (Semana, 2007). Al parecer comparten con
las FArRc negocios de narcotrafico, ayudandose
mutuamente en la proteccién de los cultivos de
coca, como lo muestra el hecho que después
del combate en el ano 2010, entre el Ejército
Nacional y las Farc en la zona de uno de los cul-
tivos de coca de este grupo guerrillero, entre los
abatidos se encontraron tanto miembros de los
Rastrojos como guerrilleros (Elespectador.com,
2010).

Otra de sus caracteristicas es el no usar unifor-
mes distintivos. Su objetivo es camuflarse en-
tre el comun y lograr un control por medio de la
coaccion sobre la sociedad, para que esta coo-
pere con ellos aportandoles seguridad, comida
y otras medidas de bienestar (International Cri-
sis Group, 2007).

2. Los Urabenos

Esta banda cuenta con un total de 2612 inte-
grantes (Redaccion Justicia, 2014). Esta dividi-
da en ocho blogues a nivel nacional, cada uno
con un jefe regional. El cabecilla y superior je-
rarquico de los bloques es Dario Antonio Usuga,
alias “Otoniel”.

Su principal fuente de ingreso esta directamen-
te relacionada con el trafico de estupefacientes,
junto con la extorsion y la mineria ilegal. Trafi-
can las drogas con paises como Ecuador, Per( y
Brasil; adicionalmente se dedican a la venta de
rutas de la droga a otros grupos ilegales como
la guerrilla. En Tumaco y Antioquia se ha podido
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establecer que trabajan conjuntamente con las
Farc en la plantacion y trafico de cocaina. Asi-
mismo, se ha demostrado que usan a integran-
tes de los grupos guerrilleros para cuidar los
cultivos ilicitos y para el trafico de estupefacien-
tes (Redaccion Medellin, 2014), y que en zonas
como el Bajo Cauca antioqueno conviven con
las guerrillas del ewN y las Farc, con quienes en
ocasiones unen fuerzas para combatir al ejérci-
to (Agencia erg, 2014).

Esta banda esta considerada como la estructu-
ra criminal mas poderosa del pais. De acuerdo
con el informe que presentd Indepaz en el ano
2013, los Urabenos pasaron de tener presen-
cia en 211 municipios y 18 departamentos, en
2011, a hacer presencia en 218 poblaciones y
23 departamentos en el 2012, tras haber logra-
do el monopolio territorial de zonas que eran
controladas, en anos anteriores, por los Rastro-
jos. Las armas que mas utilizan, segun informes
de prensa, son fusiles M16, AK47 y Barret con
mira telescopica, escopeta Bellini, pistolas, mu-
nicionesy explosivos (Redaccion Justicia, 2014).

I1l. RESULTADOS GENERALES

En el presente capitulo se abordaran los resul-
tados generales con respecto al caso de las ba-
crim y la consecuente aplicacion del biH, para lo
cual se tomaran en cuenta los casos estudiados
de las dos bandas criminales que implican una
mayor amenaza en el pais, es decir, los Rastrojos
y los Urabenos, asi como las implicaciones de re-
conocer a un grupo como un grupo armado orga-
nizado, o0 como participante en las hostilidades.

A. Aplicacion del DIH al caso concreto:
bacrim como actores del conflicto

A continuacion se procedera a observar las ca-
racteristicas de cada bacrim para establecer si,
segun el biH, estas pueden formar parte del con-
flicto armado, o si por el contrario se les apli-
ca el concepto de participantes directos en las
hostilidades.

Como se pudo observar en el primer capitulo de
este trabajo, la jurisprudencia internacional ha
establecido dos requisitos objetivos para deter-
minar la existencia de un conflicto armado no
internacional: el umbral de hostilidades y la or-
ganizacion de un grupo armado (Prosecutor v.
Tadic, parr. 70, 1995).

Asimismo, el estudio jurisprudencial del Tpiy
mostré que cada uno de los dos requisitos men-
cionados cuenta con otros elementos que guian
la efectiva aplicacion del b, como por ejemplo,
la presencia de una estructura de comando, la
habilidad para efectuar operaciones militares
organizadas o un cierto nivel logistico, la serie-
dad de los ataques, el incremento en el tamano
de la fuerzas gubernamentales y la distribucion
de armas (Prosecutor v. Boskoski, parrs. 194-
206, 2008).

En el caso de los Rastrojos, se encontrd que esta
banda cuenta con una gran ocupacion territorial,
una organizacion que opera en 236 municipios
y aproximadamente 1849 integrantes formando
una estructura militar organizada, como lo re-
quiere el Triy (Prosecutor v. Boskoski, parr. 194,
2008). Cuenta con varios superiores jerarquicos
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al mando de distintos frentes, organizados en
cadenas de comando. El cabecilla alias “Jabén”,
por ejemplo, fue tan importante dentro de la es-
tructura interna de esta banda, que a pesar de
su captura logré alianzas con el grupo guerrille-
ro ELN, y la captura de “el Loco Barrera” significo
la desestabilizacion de la banda, pues él repre-
sentaba la voz del grupo. Ambos cabecillas se
encuentran hoy bajo detencion. Las amenazas
que impone sobre la sociedad civil le aseguran
el control sobre los territorios y sobre la pobla-
cion. Es bien sabido que esta bacrim heredd,
de alguna manera, las discrepancias de las auc
con el grupo guerrillero ewN, de ahi sus enfrena-
mientos violentos con una parte reconocida del
conflicto armado colombiano. De lo anterior es
posible concluir que los Rastrojos podrian llegar
a ser considerados parte del conflicto armado,
dado que cuentan con una organizacion mili-
tar establecida, una cadena de comando clara,
una logistica militar que opera en todo el pais 'y
sostienen enfrentamientos armados con grupos
guerrilleros que son parte del conflicto armado.
Asimismo, se establecié que a partir del 2006
influyeron de manera determinante en el por-
centaje de personas desplazadas, requisito es-
tablecido por el Ty para determinar el umbral
de hostilidades y la calificacion como conflicto
armado no internacional.

Sobre los Urabenos se establecié que este gru-
po cuenta también con una estructura militar
organizada —2612 integrantes; ocho bloques al-
rededor de todo el pais, cada cual con su propio
cabecilla, todos respondiendo a alias “Otoniel”,
Su superior jerarquico—, esta reconocida como
la mas grande del pais y la mas peligrosa en ma-

teria de vulneracion a los derechos humanos de
la sociedad civil. Las armas que utiliza son las
mismas que el Triy califica como letales para ser
consideradas dentro de un umbral de hostilida-
des suficiente para determinar la existencia de
un conflicto armado no internacional (Prosecu-
tor v. Haradinaj, parr.121, 2008). La correlacion
entre los casos en los que el TPy concluye que
existen grupos armados organizados y el modus
operandi de la banda criminal los Urabenos per-
mite afirmar que esta cumple los requisitos del
DIH para ser considerada un grupo armado orga-
nizado parte del conflicto armado no internacio-
nal, y como tal se le debe aplicar el piH.

Si se llegara a negar que estas bandas constitu-
yen un grupo armado organizado, a la luz de las
disposiciones del b1 quedaria el argumento de
que son participantes directos en las hostilida-
des. Como se estableci6 previamente, la partici-
pacion directa en las hostilidades aplica a civiles
que han colaborado de manera fundamental en
acciones en contra del enemigo, con el objetivo
de generar una ventaja militar. Si la colabora-
cion no ha sido fundamental para la consuma-
cion de la ventaja militar frente a la contraparte,
no se entendera como participacion directa.

Con respecto a las bacrim estudiadas, se puede
afirmar que los Rastrojos pueden ser conside-
rados participantes directos en las hostilidades
no solo por las alianzas con grupos guerrilleros
como el ELN y las Farc, sino por el combate con-
junto con las Farc contra el Ejército Nacional en
el que su intencién era asegurar la ventaja mili-
tar del grupo guerrillero. El alto indice de partici-
pacion en las hostilidades de manera constante
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haria aplicable a esta banda el biH. Y en el caso
de los Urabenos, se demostrdé que esta banda
criminal también tiene alianzas de cooperacion
con las guerrillas del eLN y de las FARc, a las que
prestan tanto armas como personal para que
tengan una ventaja militar al combatir al Ejérci-
to Nacional, situacion que cumple objetivamen-
te con los requisitos impuestos por el Comité
Internacional de la Cruz Roja y por la doctrina,
en cuanto a danos causados y nexos causales
entre el dano y el combate entre las partes del
conflicto armado.

Ahora bien, en ambos casos se debe mirar si
estas bandas hicieron parte del combate de
manera esencial. Para ello es preciso partir de
la idea de que las dos tienen vinculos de coo-
peracion con las guerrillas, lo que significa que
su aporte constante sera fundamental en los
combates en contra del ejército como objetivo
militar determinado.

Por ultimo, es importante hacer mencion de lo
que la doctrina ha dicho sobre los casos gri-
ses. Schmitt (2004) ha establecido que cuando
existan situaciones en las cuales no se puede
establecer de manera clara si algunos indivi-
duos formaron parte directa en las hostilidades,
siempre se debe acudir a la respuesta afirmati-
va, debido a que con esto se logra escapar de
la impunidad y se asegura la proteccion de los
principios del biH.

B. Implicaciones de reconocer a las
bacrim como parte del conflicto armado

En esta seccion del trabajo se desarrollaran las
consecuencias juridicas de reconocer a una ba-
crim como parte del conflicto armado.

1. Argumentos a favor

Reconocer a una determinada banda como un
grupo armado organizado, segun las disposicio-
nes del biH, influye en la manera en que el Esta-
do colombiano puede responder a situaciones
de amenaza por parte de dicho grupo. Esto es,
de dicha determinacion dependera qué 6rgano
de la fuerza publica podra intervenir y de qué
manera debe hacerlo.

En Colombia, las reglas militares determinan
dos maneras en que el Ejército Nacional puede
reaccionar frente a una situacion de amenaza
a la seguridad publica: las llamadas reglas de
“tarjeta roja” y las reglas de “tarjeta azul”.

Segln el Comando General de las Fuerzas Mili-
tares (2009), las reglas de tarjeta roja pueden
ser utilizadas en contextos donde se presente
un alto umbral de hostilidades y donde haya un
grupo armado organizado, requisitos esenciales
de la existencia de un conflicto armado (p. 106).
Una vez se determina un combate dentro del
contexto del conflicto armado, se debe distinguir
la presencia de un objetivo militar legitimo que
represente una ventaja militar concreta para el
Estado (p. 106). Determinada la existencia de
un objetivo militar licito, las fuerzas militares del
Estado tienen la autorizacion legal para iniciar
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el uso de la fuerza en contra de dicho objetivo
militar. El Manual de derecho operacional (Ma-
nual FF. MM. 3-41 publico) define objetivo mili-
tar como “aquellos bienes y personas que, por
su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion
contribuyan eficazmente a la accion militar o
cuya destruccion total o parcial, captura o neu-
tralizacion ofrezcan, en las circunstancias del
caso, una clara ventaja militar” (Comando Ge-
neral de las Fuerzas Militares, 2009, p. 56).

Las reglas de la tarjeta azul rigen la conduccion
de operaciones que tengan como finalidad, ex-
clusivamente, mantener la seguridad, es decir,
no buscan abatir un objetivo militar y el ejército
podra hacer uso de la fuerza Gnicamente en si-
tuaciones en que se deba recurrir a la legitima
defensa (Comando General de las Fuerzas Mili-
tares, 2009, p. 107).

En consecuencia, una de las implicaciones de
reconocer a las bacrim como un grupo armado
organizado es que el Ejército Nacional podra
hacer uso de la fuerza a manera de iniciativa
de combate, debido a que seran un objetivo mi-
litar legitimo. Igualmente, si se demuestra que
en ciertas circunstancias fueron participantes
directos en las hostilidades, también configuran
objetivos militares legitimos.

Que el Ejército Nacional pueda iniciar comba-
tes y operaciones en contra de las bacrim bajo
las reglas de la tarjeta roja, implica una mayor
proteccion a la sociedad civil y a la integridad
territorial. Por ejemplo, ante la denuncia de HrRw
en el sentido de que estas bandas han aumen-
tado las tasas del desplazamiento interno, los

homicidios y las torturas en el pais, el Ejército
podria responder efectivamente a los actos de
estas iniciando operaciones concretas en su
contra sin esperar a que se den situaciones que
justifiquen la legitima defensa para poder usar
la fuerza legitimamente.

Hoy en dia, el Ejército esta autorizado para res-
ponder a los actos de las bacrim por medio de
las reglas de la tarjeta azul, tal como lo estable-
ce el Manual de Derecho Operacional (Manual
FF. MM. 3-41 publico):

las FFMM tienen la obligacion, utilizando la
tarjeta azul, de actuar contra cualquier grupo
de BacrRIM que detecten o sobre el que reciban
indicios de presencia dentro de su jurisdiccion,
como es su deber hacerlo contra cualquier gru-
po armado ilegal en cumplimiento de sus obli-
gaciones constitucionales (Comando General
de las Fuerzas Militares, 2009, p. 113).

En consecuencia, si el Ejército es testigo de si-
tuaciones en las que individuos de la sociedad
civil estan siendo victimas de las bacrim, no po-
dra responder por medio del uso de la fuerza,
dado que no esta facultado para hacerlo, a me-
nos que exista una situacion de legitima defen-
sa.

La Policia Nacional también esta limitada en
sus operaciones de reaccion en contra de situa-
ciones que involucren grupos como las bandas
criminales. Segln el Cédigo Nacional de Policia,
en el articulo 29, la Policia como fuerza publica
de caracter civil, podra ejercer medios coerciti-
vos solo en determinados casos, a saber:
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a) Para hacer cumplir las decisiones y 6rdenes
de los jueces y demas autoridades;

b) Para impedir la inminente o actual comision
de infracciones penales o de policia;

c) Para asegurar la captura del que debe ser
conducido ante la autoridad;

d) Para vencer la resistencia del que se oponga
a orden policial que deba cumplirse inmedia-
tamente;

e) Para evitar mayores peligros y perjuicios en
caso de calamidad publica;

f) Para defenderse o defender a otro de una vio-
lencia actual e injusta contra la persona, su
honor y sus bienes;

g) Para proteger a las personas contra peligros
inminentes y graves.

Asimismo, el articulo 31 de dicho Codigo esta-
blece que las armas de fuego que estan a dis-
posicion de la Policia Nacional solo podran ser
usadas si existe un mandato explicito de una au-
toridad politica competente; o, en Ultimas, por la
orden del comandante de patrulla.

De los articulos citados se puede concluir que
la Policia Nacional no esta facultada legalmente
para iniciar ningun tipo de ataque contra grupos
como las bacrim o la guerrilla, debido a que su
capacidad de intervencion por medios coerciti-
vos esta totalmente anulada. Segln el Cédigo
de Policia, esta fuerza puede tener iniciativa de
combate Unicamente en los casos de legitima

defensa. Consecuentemente, la Policia Nacional
no es el érgano apropiado para enfrentar a las
bacrimy lograr un detrimento que signifique una
ventaja militar para el Estado de Colombia.

Adicionalmente, la Policia no esta facultada para
utilizar armas de fuego en todas las circunstan-
cias. Esto deriva en una situacion complicada al
momento de responder a un ataque de las ban-
das criminales quienes, como se vio, usan arma-
mentos militares pesados como fusiles AK-47 y
rifles, entre otras mas. Esta situacion limita la in-
tervencion y colaboracion por parte de la Policia
tanto en operaciones como en armas para prote-
ger a la sociedad civil y al territorio colombiano.

Otra de las implicaciones de reconocer a las ba-
crim como parte del conflicto armado en Colom-
bia se relaciona directamente con sus victimas,
puesto que les permitiria acceder a una repara-
cion integral. La Corte Constitucional en senten-
cia C-253A del 2012 analizé las condiciones bajo
las cuales las victimas de las bacrim podrian ser
reparadas integralmente como victimas del con-
flicto armado. En este caso se demando el para-
grafo 3 del articulo 3° de la Ley 1448 de 2011,
el cual establecia como se daria la reparacion a
las victimas de los grupos armados organizados,
excluyendo a las victimas de bandas criminales.
Los accionantes alegaron que se debia recono-
cer que existen supuestos facticos en la realidad
del conflicto armado en Colombia que permiten
encuadrar a las victimas de las bacrim bajo el
presupuesto de victimas del conflicto armado,
debido a que tales bandas comparten compo-
nentes estructurales y de organizacion equipara-
bles con los grupos armados organizados.
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En la sentencia, la Corte reconoce que existe di-
cha dificultad factica y, por ende, hay casos en
los cuales las victimas de las bacrim podrian ser
beneficiarias de la reparacion. En palabras de
la Corte:

En efecto, alin de no existir la exclusion expresa
que se hace en la disposicién acusada [de las
victimas de las bandas criminales], seria pre-
Cciso, en la instancia aplicativa de la ley, identi-
ficar si las conductas de las que una persona
pretende derivar la condicion de victima, se
inscriben o no en el ambito del conflicto arma-
do interno. Como se ha dicho, existen elemen-
tos objetivos que permiten encuadrar ciertas
conductas dentro del conflicto, y hay extremos
en los que, por el contrario, también resulta
claro que se esta frente a actos de delincuen-
cia comun no cubiertos por las previsiones de
la ley (CConst., C253A/12, E. Mendoza).

2. Argumentos en contra

Los peligros de reconocer a las bacrim como
parte del conflicto armado en Colombia estan
directamente relacionados con la perpetuacion
del conflicto y, consecuentemente, con la impo-
sibilidad de lograr la paz a pesar de los esfuer-
zos actuales.

Los argumentos juridicos vinculados a la si-
tuacion actual de construccion de paz se ven
reflejados en dos: por un lado, el peligro de re-
conocer a las bacrim como parte del conflicto
armado es que cualquier banda criminal que se
estime con un alto nivel de peligrosidad podria
exigir igual tratamiento, derivando asi en una
incesante prolongacion del conflicto; por otro

lado, implicaria una eterna intencion del gobier-
no colombiano de negociar la paz con los posi-
bles multiples actores del conflicto, es decir, un
proceso de nunca acabar teniendo en cuenta la
delincuencia existente y los diferentes grupos
ilegales.

Con respecto al primer argumento, siguiendo la
literatura expuesta en el presente articulo, y pre-
viendo un estudio comparativo, es posible que al
término del proceso de paz que se esta llevando
en el presente con las FARc y que recientemente
comenzo con el ELN, Se creen grupos que por su
intima vinculacion con negocios ilicitos persis-
tan en el tiempo y sigan ocasionando violencia,
como ocurrié con los grupos paramilitares y las
bacrim luego de la desmovilizacion de las auc.
Crear un precedente en el cual cualquier grupo
gue esté medianamente organizado se catalo-
gue como grupo armado organizado del conflic-
to armado, necesariamente condena al pais a
no terminar la guerra, amenaza la Constitucion
colombiana, contraviene al mismo biH que impo-
ne limites claros en cuanto a reconocer a ciertos
grupos como parte del conflicto y se entraria en
un circulo vicioso en el cual se concluye un pro-
ceso de paz para, indefectiblemente, comenzar
otro.

Es esta ultima idea la que refleja el segundo
argumento juridico para tener en cuenta como
un peligro el reconocer a las bacrim como parte
del conflicto armado. El pais viviria en una cons-
tante negociacion de paz, sin realmente poder
alcanzarla, afectando directamente el deber del
Estado de asegurar la paz a su pueblo (Cons-
titucién Politica 1991, preambulo). Aqui cabe
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mencionar lo que Socorro Ramirez (2004) se
pregunta sobre cuando un conflicto se conside-
ra resuelto y si éste concluye con la mera elimi-
nacion de todo actor beligerante o con el fin de
toda violencia larvada, para reflexionar sobre la
concepcion de paz, el verdadero sentido de una
negociacion de paz y las implicaciones de reco-
nocer a las bacrim como actores del conflicto.

Los argumentos previamente expuestos de-
muestran que, a pesar de la viabilidad juridica
de reconocer a las bacrim como parte del con-
flicto bajo el b, existen peligros y amenazas
para la paz y la Constitucion de Colombia ade-
mas de no ser un proceso facil. Sin embargo,
como se vio a través del desarrollo del presente
texto, la proteccion a la sociedad civil es una ra-
z6n justificada para considerar a estas bandas
como parte del conflicto armado. Finalmente, es
un hecho meramente objetivo que se deriva de
reglas materiales del piH.

Asi, a pesar de que se reconocen estos argu-
mentos en contra, se debe tener en cuenta que,
por un lado, la tesis expuesta presenta, ademas
de objetividad en los argumentos, seguridad
juridica al reconocer a ciertos grupos armados
como parte del conflicto armado. Recordemos
los parametros expuestos en el caso Tadic, asi
como lo reconocido por la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso Abella.
Por otro lado, que ciertos individuos se reconoz-
can como un grupo armado organizado no im-
plica legalmente la obligacion de negociar, pues
ni en el biH ni en la Ley 418 de 1997, articulo 8,
se impone dicha obligacion al Estado. Con estas
respuestas a los argumentos en contra se pre-

tende dar confianza al argumento aqui expues-
to. La finalidad de la presente monografia no era
otra que dar herramientas juridicas sobre como
acabar con la violencia heredada de los grupos
paramilitares y de sus actividades ilegales (cau-
sa indefectible de su persistencia en el tiempo),
teniendo siempre presentes los peligros que
esto acarrearia y proponiendo unas soluciones
viables fundamentadas en el derecho.

IV. CONCLUSIONES

1. La determinacion de la existencia de un gru-
po armado organizado no se puede hacer prima
facie, sin conocer antes las circunstancias inter-
nas del grupo.

La jurisprudencia internacional y nacional ha re-
conocido que se deben aplicar los criterios ob-
jetivos desarrollados por el triv, para lograr una
respuesta acertada con respecto a la existencia
de un grupo armado. Asi, por ejemplo, la Direc-
tiva 14 del Ministerio de Defensa Nacional y el
reporte de la cpi donde niegan que las bacrim
hagan parte del conflicto armado se da sin ha-
cer ningln tipo de observacion objetiva, consti-
tuyéndose en un argumento erroneo. En estos
documentos no se utilizan los criterios objetivos
que ha dispuesto la jurisprudencia internacional
frente al tema y que ha sido, ademas, reiterada
por la Corte Constitucional en sentencias tales
como la C-253A del 2012 y la C-291 del 2007.

Por ende, la respuesta a la pregunta de investi-
gacion planteada en este trabajo seria que las
bacrim, bajo supuestos de hecho que cumplan
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los requisitos objetivos del biH, si serian parte del
conflicto armado en Colombia, y no como afirma
el Gobierno Nacional que bajo ninguna circuns-
tancia pueden ser catalogadas como un grupo
armado organizado al cual le aplique el piH.

2. Asi se considere que las bacrim no son un
grupo armado organizado, el piH podria serles
aplicable bajo la condicién de participantes di-
rectos en las hostilidades.

Se demostro que estos grupos tienen relaciones
con las FARC Y ELN, Yy que en combates de estas
guerrillas fueron determinantes para la consu-
macion de un ataque contra un objetivo militar
legitimo de la contraparte, es decir, del Estado.
El reconocimiento de las bacrim como partici-
pantes directos en las hostilidades conlleva
algunas consecuencias juridicas importantes
como, por ejemplo, que sean vistas como obje-
tivos militares para el Estado colombiano. Asi-
mismo, los integrantes de las bandas perderian
las inmunidades que el biH impone a los civiles.

En consecuencia, tampoco es viable el argu-
mento prima facie de que a las bacrim bajo
ninguna circunstancia les seria aplicable el b,
dado que si se demuestra un nivel de coopera-
cion suficiente con un grupo armado organizado
del conflicto armado, serian objeto de aplicacion
del derecho de la guerra y, como se establecio
previamente, serian también un objetivo militar
legitimo del gobierno.

3. Por ultimo, el hecho de reconocer que las ba-
crim son actores del conflicto armado, implica
que el Ejército Nacional puede adelantar iniciati-

vas de combate, sin tener que esperar a que se
den circunstancias donde la seguridad propia
de los soldados se vea afectada para poder usar
la fuerza. Esto representa una proteccién mayor
para la sociedad civil, en tanto se pueden dar
operativos con una eficiencia y eficacia mayor a
la actual.

Sin embargo, para poder materializar estas con-
clusiones el Estado debe: a) erradicar de mane-
ra efectiva las fuentes de poder de estas ban-
das, esto es: el cultivo y trafico de drogas, las
extorsiones y la mineria ilegal; b) aprender del
pasado, si esto se hubiera tenido en cuenta en
el 2006 probablemente las bacrim no se hubie-
ran creado.
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