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Resumen

El umbral de intensidad en situaciones de violaciones graves a los derechos humanos es
un criterio fundamental para la aplicacion material de las normas del Derecho Interna-
cional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, toda vez que
en los conflictos armados contemporaneos la dinamica de las hostilidades por el modus
operandi de los nuevos actores implica una serie de cambios que impiden o dificultan
su adecuacion juridica en el Derecho Internacional Piblico. Por lo tanto, corresponde
a través de la jurisprudencia y la doctrina vislumbrar criterios objetivos que ayuden a
determinar la calificacion juridica mas adecuada para enfrentarlos conforme al uso de
la fuerza en situaciones de DDHH o de DIH.
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Abstract

The intensity threshold in serious situations of human rights violations is a funda-
mental criterion for the material application of International Human Rights Law and
International Law of Human Rights since in contemporary armed conflicts the hostility
dynamics due to the modus operandi of the new actors implies a serious of changes
that impede or difficult the legal adequacy in International Public Law. Therefore, it
comes to jurisprudence and doctrine to elucidate objective criterion that aid in the
determination of the most adequate legal adequacy to face them according to the use
of force in Human Rights or International Human Rights situations.
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Los umbrales de intensidad como criterios de aplicacion material de las

normas del DIH y el DDHH para nuevos actores de los conflictos armados Carlos Milton Fonseca Liduefia

1. INTRODUCCION

La realidad ambivalente en relacion con los conflictos armados y los actos esporadicos de vio-
lencia por la tipologia de los actores que intervienen, la gradualidad de intensidad de los actos
de violencia como las tensiones internas y disturbios interiores de los combates entre las fuer-
zas armadas regulares y grupos armados organizados, o entre estos, hacen dificil la aplicacion
material de las normas del DIH y las del DIDH.

Unido a la anterior premisa se encuentran situaciones de graves violaciones al derecho interna-
cional de los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, tales como
los conflictos armados contemporaneos, generadores de nuevos retos para la aplicabilidad de
las normas que los regulan, debido a que en el contexto de esas situaciones la Gnica variable
constante, en medio de la dinamica de las hostilidades, es el cambio de modus operandi de los
grupos armados organizados, cuyo actuar estratégico distorsiona, y en algunos casos desborda,
la adecuacion juridica de las normas convencionales y consuetudinarias de los conflictos arma-
dos internacionales y no internacionales.

También, ese actuar estratégico o modus operandis cambiante determina la intensidad del conflicto
y la organizacion de los grupos armados, ademas de generar dificultades juridicas de adecuacion
para abordar la conduccién de hostilidades y el uso legitimo de la fuerza; desde el enfoque de
los conflictos armados internacionales (en adelante CAI) o no internacionales (en adelante CANI),
toda vez que se pueden presentar otra clase de conflictos no convencionales, tales como conflic-
tos armados internos internacionalizados, conflictos armados asimétricos y conflictos armados no
internacionales que no superan el umbral de intensidad del protocolo II adicional de los conve-
nios de Ginebra, ni del articulo 3 comdn a éstos convenios, pero tampoco se puede pregonar que
sean tensiones internas, disturbios interiores o actos esporadicos de violencia. Lo anterior lleva a
considerar el siguiente interrogante: ;es el umbral de intensidad un criterio fundamental para la
aplicacion de las normas del derecho internacional humanitario en situaciones de conflicto armado
y otras que no alcanzan dicha connotacion?

En este articulo, a través de un conjunto de premisas juridicas y facticas que implican un estudio
holistico, y no uno aislado de una situacién de hecho, se sostendra que los umbrales de intensidad
de los conflictos armados contemporaneos son criterios objetivos fundamentales para la aplicacion
material de las normas del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los
derechos humanos para los nuevos actores del conflicto, y para el uso letal de la fuerza.

Este articulo surgi6 desde una perspectiva analitica y critica. Para su elaboracién se recurri6 a
un enfoque cualitativo o interpretativo que permitid llegar a la consecucion del desarrollo del
analisis propuesto; para lo cual fue necesario acudir a diversas técnicas documentales, como la
revision analitica de informacion, estudio de jurisprudencia, doctrina y otras fuentes auxiliares.
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Después de esta seccion introductoria se abordara la realidad juridica de los conflictos armados
y de los actos esporadicos de violencia como las tensiones internas y los disturbios interiores a
través de la definicion contenida en las normas del derecho internacional humanitario y en las
del derecho internacional de los derechos humanos y su interpretacion en la doctrina y en la
jurisprudencia. Hecho esto, para ubicar al lector se trataran en la siguiente seccion las dificul-
tades en la aplicacion material de cada una de las diferentes situaciones de violaciones graves
de los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario por el contraste
de la realidad juridica con la realidad material, en cuanto al ambito de aplicacion material por
la conduccidn de hostilidades, modus operandis o dinamica de la guerra por parte de los actores
de los conflictos armados que dificultan la adecuacion juridica.

Posteriormente, se estableceran objetivamente criterios de aplicabilidad material a situaciones
de violaciones graves e infracciones al derecho internacional humanitario como las de Libia,
Irak, México, Venezuela y Colombia, en las que por la dinamica del conflicto podria haber incer-
tidumbre por el umbral de intensidad y la organizacién de un grupo vy, en rigor, en los mismos
actos de violencia para ser enfrentados por las fuerzas armadas de un Estado con la fuerza letal
bajo la égida del derecho internacional humanitario o del derecho internacional de los derechos
humanos. En la dltima seccidn se presentaran las conclusiones de los sub argumentos facticos
y juridicos que sostiene la afirmacion de que el umbral de intensidad es un criterio objetivo
fundamental para la aplicacion material de las normas del DIH y del DIDH que regulan las situa-
ciones de violaciones graves de los derechos humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario como los actos esporadicos de violencia y los conflictos armados.

2. DE LA DEFINICION DE LOS CONFLICTOS
ARMADOS INTERNACIONALES

El articulo 2 comdn a los cuatro convenios de Ginebra de 1949, en concordancia con el articulo
1 del Protocolo I adicional a los cuatro convenios de Ginebra, definen lo que se entiende por
conflicto armado internacional; aquella preceptiva establece:

(-..) aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de paz, el presente Con-
venio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre
dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de gue-
rra. EL Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio
de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacidon no encuentre resistencia militar. (Comité
Internacional de la Cruz Roja. [CICR], 12 de agosto de 1949)

A su turno, el articulo 1 del Protocolo I adicional a los cuatro convenios de Ginebra en su numeral
1 reza: “las Altas Partes contratantes se comprometen a respetar y hacer respetar el presente Pro-
tocolo en toda circunstancia” [CICR, 1977], y en el numeral 4, del mismo articulo, establece que:
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Las situaciones a que se refiere el parrafo precedente comprenden los conflictos armados en que

los pueblos luchan contra la dominacién colonial y la ocupacidn extranjera y contra los regime-
nes racistas, en el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacién, consagrado en
la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas. [CICR, 1977].

Y el numeral 3 del mismo articulo 1 del Protocolo I adicional a los cuatro convenios de Ginebra
establece: “El presente Protocolo, que completa los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 para la proteccion de las victimas de la guerra, se aplicara en las situaciones previstas en
el articulo 2 comdn a dichos Convenios” [CICR, 1977].

Segin la Comité internacional de la Cruz Roja, esta disposicion establece que un CAI sera aquel
en que se enfrentan “Altas Partes Contratantes”, es decir, Estados. Por lo que el simple hecho
que uno o mas Estados recurran a la fuerza armada contra otro Estado implica la configuracion
de un conflicto armado de caracter internacional; aspecto que no se determina, curiosamente
por la intensidad del enfrentamiento, como si sucede con el nivel de organizacion de los actores
que participan en un conflicto armado no internacional [CICR, 2018].

En cuanto a esta interpretacion que hace el CICR, resulta concluyente que cuando se trata de
confrontacion armada entre Estados no es determinante la intensidad del enfrentamiento para
deducir el grado de organizacién de una de las partes en conflictos, como sucede en los conflic-
tos armados de caracter no internacional, que se requiere para establecerla en un grupo armado
que confronta con otro, o contra las fuerzas armadas regulares del Estado, de las cuales se puede
predicar es concluyente su organizacion. Por lo tanto, si confrontan dos o mas Estados se puede
dar por establecido la existencia de un conflicto armado de caracter internacional al tenor de
las normas del derecho internacional humanitario, sin que sea determinante la intensidad de
la confrontacion, porque es suficiente el presupuesto de la organizacidn, toda vez que estan
confrontando “las Altas Partes Contratantes” que “se comprometen a respetar y hacer respetar
el presente Protocolo en toda circunstancia” [CICR, 1977], como lo preceptla el articulo 1 del
Protocolo I adicional de los cuatro convenios de Ginebra en su numeral 1, amén que como reza
el articulo 2 com(n a los Convenios de Ginebra de 1949:

(...) aparte de las disposiciones que deben entrar en vigor ya en tiempo de paz, el presente Con-
venio se aplicara en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre
dos o varias Altas Partes Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de gue-
rra. EL Convenio se aplicara también en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio
de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar. [CICR, 12 de
agosto de 1949]
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En suma, de la interpretacion sistematica del articulo 2 comdn a los cuatro convenios de Ginebra,
en concordancia con los numerales 1, 3y 4 del Protocolo I adicional a los cuatro convenios de Gi-
nebra, habra de entenderse como conflicto armado de caracter internacional aquel que se presenta
entre dos o mas Estados sujetos de derecho internacional, y aquel en que los pueblos luchan contra
la dominacion colonial, contra la ocupacién extranjera y contra regimenes racistas.

Es necesario advertir que con todo y que puedan existir diversos conceptos en la doctrina, la
existencia de conflictos armados no depende de como los definan las partes, por lo que, en rigor,
son los Convenios de Ginebra los que introdujeron el concepto de conflicto armado en el régimen
juridico aplicable. Y es solo a través de esa contribucion semantica, de esos instrumentos juridicos
que se determina la aplicabilidad del derecho internacional humanitario Lopez-Jacoiste, 2015.

De hecho, conforme a la bdsqueda conceptual realizada, la doctrina no se alejado de los pronuncia-
mientos del CICR, en tanto el articulo 5 de sus Estatutos establece que el Comité tendra el deber de:

(-..) asumir las tareas que se le reconocen en los Convenios de Ginebra, trabajar por la fiel aplica-
cion del derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados y recibir las quejas
relativas a las violaciones alegadas contra dicho derecho “ (inciso 2, letra c); asi como el de “
trabajar por la comprension y la difusion del derecho internacional humanitario aplicable en los
conflictos armados y preparar el eventual desarrollo del mismo. [CICR, 2018],

Lo anterior implica que este organismo es el autorizado por los Convenios de Ginebra y la co-
munidad internacional para difundir e interpretar las normas del DIH; razén suficiente para que
se tenga su conceptualizacién como suficiente para la adecuacion juridica y practica de los
conflictos armados internacionales como no internacionales, asi como el conocimiento interna-
cionalizado de la entidad a cargo de analisis de los conflictos.

3. DEFINICION DE LOS CONFLICTOS ARMADOS NO
INTERNACIONALES Y OTROS ACTOS ESPORADICOS DE VIOLENCIA

En lo correspondiente a los conflictos armados de caracter no internacional, denominados doctri-
nariamente conflictos armados internos, su definicién juridica se encuentra contenida en el articu-
lo 3° comdn a los cuatros convenios de Ginebra y en el articulo 1° del Protocolo II adicional a los
cuatro convenios de Ginebra; este articulo complementa y desarrolla aquél, y ambos comprenden
todas las clases de conflictos armados internos en cuanto a la organizacion de sus actores y el
umbral de intensidad.

De tal forma es pertinente analizar el articulo 1 del Protocolo II adicional, que complementa y
desarrolla el articulo 3°, por cuanto contiene elementos que este no tiene, como por ejemplo:
quiénes pueden ser actores del conflicto; las caracteristicas de actores que constituyen un grupo
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organizado para establecer su capacidad para que sean destinatarios de las normas del DIH; qué ac-
tos de violencia no se consideran conflictos armados internos; y el hecho de que no se desconozca
el estatuto juridico de las partes en conflicto, con la finalidad de no reconocer al grupo armado
organizado beligerancia para que no sea tratado por la comunidad internacional como un Estado
en formacion [CICR, 1977]. También implica, el articulo tercero, como se abordara in extenso mas
adelante, el que sean menos las exigencias en cuanto al umbral de intensidad y la organizacién
de los grupos en confrontacién para establecer la existencia del conflicto armado de caracter no
internacional. Veamos: el articulo 3° comun a los cuatro Convenios de Ginebra preceptda:

Articulo 3 - Conflictos no internacionales. En caso de conflicto armado que no sea de indole inter-
nacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantes cada una de las Partes
en conflicto tendrd la obligacion de aplicar, como minimo, las siguientes disposiciones:1) Las
personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan despuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencién o por cualquier otra causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con hu-
manidad, sin distincion alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religion o la
creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las personas arriba
mencionadas:

a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) la toma de rehenes;

c) los atenta dos contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degra-
dantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legitimamente
constituido, con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos ci-
vilizados.

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos.

Un organismo humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, po-
dra ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.

Ademas, las Partes en conflicto haran lo posible por poner en vigor, mediante acuerdos es-
peciales, la totalidad o parte de las otras disposiciones del presente Convenio, La aplicacion
de las anteriores disposiciones no surtira efectos sobre el estatuto juridico de las Partes en
conflicto. [CICR, 12 de agosto de 1949]
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En el marco del articulo 3° comin a los cuatro Convenios de Ginebra, el concepto de conflicto
armado interno no esta establecido por criterios objetivos que permitan constatar su existencia,
pues la norma se limité en su primer aparte a constituir un limite positivo y otro negativo, para
luego, alli mismo, establecer que tendrian “las partes en conflicto”: los actores en conflicto,
la obligacion de aplicar como minimo disposiciones de tratar con humanidad a las personas
protegidas, como la poblacién civil y los no combatientes, prohibir que se atente contra de su
vida, integridad personal, dignidad personal, la toma de rehenes, detenciones arbitrarias y eje-
cuciones extrajudiciales, aceptar la intervencion de Comité Internacional de la Cruz Roja como
un organismo humanitario e imparcial; realizar en los posible acuerdos especiales para poner
en vigor las normas del derecho internacional humanitario; y que se respete el ordenamiento
juridico de cada una de las partes.

En efecto, en cuanto al limite negativo, el articulo 3° com(n se limita a disponer que conflicto
armado interno es aquel que no es de indole internacional, lo que nos lleva a considerar, confor-
me al articulo 1° del protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra, relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados internacionales, que el conflicto armado que no es
de indole internacional no comprende los conflictos armados en los que confrontan Estados, ni
tampoco aquéllos en los que los pueblos luchan contra la dominacién colonial, la ocupacién
extranjera y contra los regimenes racistas. (Ramelli, 2012)

La anterior exclusion de los conflictos armados no internacionales para situaciones de domina-
cion colonial, ocupacion extranjera y lucha contra los regimenes racistas cobra sentido en el
entendido de que el pueblo que lucha contra estas situaciones ejerciendo su derecho a la libre
determinacion adquiere un estatus legal internacional, diferente del Estado que le niega el
ejercicio de este derecho y ocupa su territorio, por lo que se considera que estas situaciones au-
tomaticamente encuadran en los conflictos armados internacionales a los efectos del Protocolo
I adicional a los Convenios de Ginebra (Potz, 1999).

En cuanto al criterio positivo, el articulo dispone que el conflicto debe ser armado y se presenta
o desarrolla entre las partes, o sus actores dentro del territorio del Estado Parte del Convenio.
Lo primero, como se desarrollara mas claro en el Protocolo II adicional a los cuatro convenios,
en cuanto a que el conflicto debe ser armado, aunque suene tautoldgico, es para distinguirlo
de conflictos de mas bajas intensidades como las tenciones internas y los disturbios interiores.
Con respecto a las partes en conflicto guarda silencio en cuanto a cuales son las agrupaciones
armadas que se enfrentan y sus caracteristicas, sin embargo, puede vislumbrarse que si se exige
por la norma que cada una de las partes en conflicto tiene la obligacion de aplicar como minimo
las disposiciones relacionadas con la proteccion y asistencia de la poblacion civil, de los no
combatientes e incluso los de las fuerzas armadas regulares, es porque debe tener un minimo
de organizacion que permita cumplir y hacer cumplir a los miembros del grupo armado con esas
disposiciones de caracter humanitario en el conflicto armado . (Ramelli, 2012)
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Ahora, el articulo 3 comin se completa con el Protocolo II adicional en el sentido de que tiene
mayor exigibilidad para constatar la existencia de un conflicto, en tanto establece ademas cua-
les son las partes en confrontacion en el territorio del Estado parte, esto es: las fuerzas armadas
regulares, fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccién de un
mando responsable, ejerza sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita rea-
lizar operaciones militares sostenidas y concertadas; y aplicar el Protocolo II adicional, relativo
a la proteccién de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional. El articulo
1 del protocolo II adicional a los cuatro convenios de Ginebra preceptia:

Articulo 1. Ambito de aplicacion material

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

2. El presente Protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios inte-
riores, tales como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos,
que no son conflictos armados. [CICR, 1977]

Este articulo debe entenderse, como el mismo lo sefiala, que completa y desarrolla el articulo 3
comdn a los cuatro Convenios de Ginebra, en el sentido de que se trata de conflictos armados
que no son de indole internacional que se desarrollen en el territorio de un Estado no obstante,
su definicion para los fines de aplicacion especificos del Protocolo II adicional es mas restringida
que la nocion del articulo 3 comin a los cuatro convenios, toda vez que aplica a los conflictos
armados, segln la CICR, “que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte Contratante entre
sus fuerzas armadas del Estado y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados
que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un
control tal que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el
presente Protocolo” [CICR, 2018].

Otra particularidad del articulo 1 del Protocolo II adicional a los cuatro convenios de Ginebra, en
su numeral 2, que complementa y desarrolla el articulo 3 com(n a los cuatro convenios de Gine-
bra, es que excluye del ambito de aplicacién material de las normas DIH las situaciones graves de
violencia como las tensiones internas y los disturbios interiores, cuando establece: “el presente
protocolo no se aplicara a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales
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como los motines, los actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, que no
son conflictos armados” [CICR, 1977].

En ese sentido, es claro que tanto el articulo 3 com(n a los cuatro convenios de Ginebra como el
articulo 1 del Protocolo II adicional aplican a confrontaciones armadas minimamente organizadas
y que superen el umbral de intensidad propios de actos de motines, bandolerismos o rebelién no
organizada de corta duracién. Es necesario aclarar entonces que cuando existe confrontacion entre
grupos armados, o de estos con las fuerzas militares del Estado, pero que no tienen control terri-
torial, su organizaciéon o minimo de organizacion se deduce por la intensidad en las hostilidades.
Por lo tanto, esta clase de confrontaciones, que tienen estas caracteristicas, se adecuarian perfec-
tamente en el articulo 3 comdn a los cuatro convenios de Ginebra y no tanto al articulo 1 del Pro-
tocolo II adicional, que requiere que los “grupos armados organizados que, bajo la direccion de un
mando responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita reali-
zar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo” [CICR, 1977]; en
tanto que el articulo 3 no requiere este grado de organizacion que permite tener control territorial,
sino un minimo de organizacién para combatir. Resumiendo, como lo establece el Dr. Hernandez
Campo (2000), conflicto armado de caracter no internacional o conflicto armado interno

(-..) es aquel conjunto de normas de Derecho Internacional que regulan un conflicto armado que
tenga lugar en el territorio de un Estado entre las fuerzas armadas del Gobierno y fuerzas rebeldes
(o entre dos grupos rebeldes). Estas Gltimas, bajo mando responsable, deberan ejercen control
sobre parte de su territorio para posibilitar que realicen operaciones continuas y organizadas y
observar un minimo de reglas de Derecho Internacional. (p. 48)

Sin embargo, con respecto a la tensiones internas y disturbios interiores, el articulo 1 del Pro-
tocolo adicional IT a los cuatro convenios de Ginebra, en su numeral 2, simplemente se limita a
enunciarlos como motines, actos esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos, sin
definirlos, por lo que ha sido la doctrina especializada del Comité Internacional de la Cruz Roja
la que ha tratado de definirlos mencionando que los disturbios interiores son:

(...) situaciones en las cuales no existe un conflicto armado sin caracter internacional como tal, pero
se produce una confrontacion dentro de un pais, que se caracteriza por cierta gravedad o duracion y
que trae aparejados actos de violencia... En esas situaciones que no conducen necesariamente a la
lucha abierta, las autoridades en el poder emplean fuerzas policiales numerosas, o incluso fuerzas
armadas, para restablecer el orden interno (...) mientras que las tensiones internas (...) revelan la
existencia de una crisis de gobernabilidad creada por enfrentamientos no necesariamente violentos,
entre diferentes facciones o grupos politicos, étnicos, religiosos o sociales entre si, o con las fuerzas
armadas o de policia del Estados, esos hechos pueden tener lugar en el preludio de un conflicto ar-
mado interno, o al término del mismo debido a la insatisfaccion. [CICR, 1973]
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Ademas de estos criterios objetivos sefialados por el CICR para establecer el alcance y conteni-
do de las tensiones internas y los disturbios interiores, atendiendo a lo que Grasser citado por
Ramelli menciona al diferenciar estas dos situaciones de grave violencia, durante la situacion
de tension interna:

se vive bajo un clima de anormalidad, de inseguridad, en donde las instituciones estatales se
encuentran seriamente comprometidas y la violencia supera los limites desbordando los indices
considerados como normales en la sociedad civil, entendiendo que la normalidad debe ser medida
teniendo en cuenta los indices de criminalidad y las medidas de represion usuales por parte del
aparato represivo del Estado La violencia que se presenta tiene manifestacion material en desapa-
riciones forzadas, torturas y detenciones ilegales.

Empero lo anterior, se debe acotar en lo concerniente a disturbios interiores, lo que agrega
Ramelli Arteaga (2012), que en estos se revelan:

(-..) una ruptura profunda del tejido social, una severa crisis de gobernabilidad, que se prolonga en
semanas e incluso meses a causa verbigracia de los fanatismos religiosos, los nacionalismos exacer-
bados, las tentativas de golpes de estado, el descontento generalizado de la poblacién civil por la
corrupcion estatal o por politicas de segregacion. La intensidad de la confrontacion se manifiesta
materialmente entre clanes o grupos civiles o contra miembros de la policia del estado. (p.64)

Sin duda, esta serie de actos en muchas ocasiones son dirigidos por aquellos lideres carismati-
cos con un minimo de organizacion que realizan por lo general brotes de vandalismo callejero,
ataques a edificios, quema de vehiculos y actos de terrorismo. La experiencia internacional ha
ensefiado que los Estados para restablecer la Ley y el orden frente a estas situaciones “deben
emplear fuerzas policiales e incluso, segin el umbral de intensidad, hasta las fuerzas militares,
lo que conlleva a tomar medidas de emergencia a través de normatividades de excepcion en
procura de la seqguridad nacional, seguridad pdblica y el restablecimiento del orden pablico”
(Tribunal Penal Internacional para la Antigua Ex Yugoslavia, 1998), limitando derechos de ex-
presion, reunioén pacifica y asociacion.

Asi las cosas, tanto en las tensiones internas como en los disturbios interiores no se alcanza
el umbral de intensidad, ni de organizacion para aplicar las normas del DIH; aplican las normas
del derecho interno de los Estados Partes y del derecho internacional de los derechos humanos.
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4. DIFICULTADES DE LA APLICACION MATERIAL DE LAS NORMAS
QUE REGULAN LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES

Sin duda, la conceptualizacion juridica para conflictos armados internacionales tradicionales
contenida en el articulo 2 comdn a los cuatro convenios de Ginebra y en el articulo 1 del Pro-
tocolo I adicional a estos convenios no son de dificil adecuacion en situaciones en las que
confrontan Estados. Las dificultades en su adecuacién o aplicacién material se entenderia que
surgiria, cuando, verbigracia, se presentan en la dinamica de ellos intervenciones de fuerzas
beligerantes que no representan un Estado especifico, o intervenciones de organismos interna-
cionales o coaliciones estatales que actan bajo el espectro de accion del Consejo de Seguridad
de Naciones Unidad o la OTAN.

En esta clase de conflictos armados contemporaneos, el Comité Internacional de la Cruz Roja en
su analisis casuistico sefialé que tras la intervencion militar de los miembros de la OTAN en el
Estado de Libia se dejo, luego de la conduccion de hostilidades y la intervencién extranjera, un
margen a las milicias locales que les permiti6 ejecutar actos de saqueo, trafico, extorsion, des-
plazamiento forzado y secuestros, decayendo luego en conflictos posiblemente desestructurados
de baja intensidad con formas de victimizacion prioritariamente contra la poblacion civil a fin
de generar miedo y obtener el control de un territorio; sin que ello implique enfrentamientos
directos entre grupos armados o contra fuerzas regulares del Estado [CICR, 2011].

Notese como un conflicto armado de caracter internacional que comprende la intervencion
extranjera podria generar un conflicto armado de caracter no internacional, que en el caso sub
examine por parte del Comité Internacional de la Cruz Roja no se generd porque no se reunian
los presupuestos del articulo 3 comdn a los cuatro convenios de Ginebra, toda vez que el umbral
de intensidad de los actos de violencia no implicaban “enfrentamientos directos entre grupos
armados o contra fuerzas regulares del Estado” [CICR, 12 de agosto de 1949]. En consecuencia,
este tipo de situaciones generalizadas de macrovulneracién de derechos humanos podria des-
bordar no solo los estandares minimos de los convenios y Protocolo I adicional de Ginebra en
cuanto a conflictos armados internacionales, sino que podria hacer lo mismo en relacién con la
necesidad de un umbral de organizacién e intensidad en las hostilidades de la agrupacion en lo
relativo a los presupuestos de conflictos armados no internacionales contenidos en el Protocolo
IT adicional y el articulo 3 comdn a los convenios de Ginebra, en tanto que luego de la inter-
vencidn extranjera se incentivan, como en el caso de Libia, la conformacién de grupos armados
organizados que podrian constituirse como actores del conflicto y eventualmente alcanzar el
umbral de un conflicto armado no internacional.

Ahora bien, debido a la dificultad de adecuacidn juridica de estas situaciones frente a las normas
estaticas de los convenios de Ginebra y sus protocolos, ha sido la jurisprudencia de tribunales
ad hoc, como el de la antigua ex Yugoslavia, los que han dilucidado parametros objetivos para
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determinar el marco juridico aplicable en casos concretos que seran desarrollados con posterio-
ridad en el acapite de las bandas criminales en diversos escenarios [CICR, 2011].

Si se sigue revisando los conflictos armados internacionales, se avizoran otras dificultades v,
por tanto, desafios de aplicabilidad juridica de los convenios de Ginebra. Encontramos entonces
también los casos de intervencion de agentes no estatales, esto es, que no actian en nombre de
un Estado, sino mediante organizaciones terroristas que aprovechan las limitaciones geograficas
situando sus bases mas alla de las fronteras, fuera del alcance de las fuerzas regulares estatales,
dispersando sus miembros por diferentes paises, imposibilitando con ello el uso de la fuerza
legitima sobre la organizacion, ya sea desde el punto de vista del DIH o desde el enfoque de los
DDHH Unidn Europea, 2012).

Esto implica, dependiendo de cada caso concreto, la aplicacion del derecho del Estado de usar
la fuerza para defender la ley y el orden, incluyendo la fuerza letal, que en caso de conflictos
armados seria en virtud del principio de necesidad militar, pero en caso que se considere im-
posible aplicar las normas relativas a conflictos armados internacionales por las mencionadas
circunstancias derivadas de factores politicos, religiosos de estos actores no estatales, entonces
se tendra que restringir la fuerza para los casos cuando es absolutamente necesario y estricta-
mente proporcional a ciertos objetivos legitimos, como el mantenimiento del orden piblico bajo
los presupuestos de normas soft law como el codigo de conducta para funcionarios encargados
de hacer cumplir la Ley de 1979, que se relaciona estrictamente con el principio de necesidad
absoluta para aplicar la fuerza durante situaciones que no actualizan un conflicto armado in-
ternacional (CANI) o conflicto armado no internacional (CAI) (Corte Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH], 2015).

Todos estos aspectos llevan a considerar que se presentan diferentes niveles de intensidad
de hostilidades en los CAI, que los sitlla dependiendo del caso en los recientes conflictos asi-
métricos en la que la parte mas débil busca una ventaja comparativa frente a su contraparte
militarmente superior mediante practicas taxativamente prohibidas por el derecho internacional
humanitario, como los ataques contra la poblacion civil, uso de escudos humanos, armas de
efectos indiscriminados, entre otras practicas catalogadas por la comunidad internacional como
“terroristas” (Geiss, 2006).

A causa de la disparidad de la capacidad militar de los beligerantes en algunos conflictos con-
temporaneos, como la guerra de Irak frente a la intervencion estadounidense, los incentivos de
los actores del conflicto para violar el DIH parecieran ser mayores, a tal punto que los grupos
armados beligerantes desnaturalizan el principio de distincion sefialado en el articulo 4 del III
Convenio de Ginebra al usar a la poblacién civil como escudos humanos o al camuflarse (Docher-
ty y Garlasco, 2003, p. 78) con esta para perpetrar ataques sin ser detectados como objetivos
legitimos de ataque; mientras que las fuerzas regulares desatienden las precauciones necesarias
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del principio de proporcionalidad de sus ataques; aspecto que genera un incumplimiento en
cadena de las disposiciones del DIH ya no como caso fortuito o restringido, sino de manera ge-
neralizada y como principal caracteristica.

En esta clase de conflictos armados asimétricos la comunidad internacional no tiene claro la cali-
ficacion juridica de la situacion; en otros términos, la adecuacion formal de un conflicto armado
internacional, no internacional o conflicto armado interno internacionalizado aplicable a los suje-
tos infractores por los umbrales de intensidad que generan graves infracciones al DIH y los DD.HH.

Como he venido mencionando, la ambigiiedad organizativa y la variacion del nivel de intensi-
dad en la conduccion de hostilidades de estos grupos armados dificulta la adecuacién de estos
conflictos irrequlares y poco convencionales con la normatividad internacional; por lo anterior,
se debe recurrir al derecho consuetudinario, las subreglas jurisprudenciales y los principios
aplicables a fin de dilucidar la situacion juridica adecuada. Estas dificultades en la adecuacion
juridica terminan reflejandose de igual forma en las situaciones de conflictos armados no in-
ternacionales mencionadas, en las que resurgen otras clases de grupos armados tales como las
Bandas Criminales en adelante BACRIM, aspecto que se estudiara en nuestro siguiente apartado.

5. DIFICULTADES DE APLICACION MATERIAL DE LAS NORMAS QUE RE-
GULAN LOS CONFLICTOS ARMADOS NO INTERNACIONALES

Tratandose de conflictos armados no internacionales, como se ha venido mencionando, los
grupos de delincuencia organizada en algunos casos son miembros de grupos armados desarti-
culados o sometidos a procesos transicionales que en el devenir de estas etapas de transicion
se reorganizan delincuencialmente sin necesariamente tener un control territorial, una finalidad
politica, ni sostener enfrentamientos directos con las fuerzas regulares del Estado; sin embargo,
cuentan con material bélico suficiente para hacerles frente, lo que conlleva en algunos casos
a que su accionar se prolongue en el tiempo, y puedan llegar a contemplarse como actores del
conflicto armado segin los factores indicativos de umbrales de intensidad y organizacion se-
fialados por el Tribunal Penal Internacional para la antigua ex Yugoslavia en el caso Fiscal vs.
Haradinaj y Fiscal vs. Tadic, a saber:

(-..) el ndmero, duracién y gravedad de las confrontaciones o enfrentamientos armados; unidades

de combatientes desplegados en ambos lados y el tipo de fuerzas gubernamentales involucrada,
tipos de armas utilizadas; ndmero de victimas militares y civiles; magnitud de dafios materiales
causados; efectos de la violencia en la poblacion civil, capacidad para planificar y lanzar opera-
ciones militares coordinadas; capacidad para reclutar, entrenar y equipar a nuevos combatientes,
entre otros. (Tribunal Penal Internacional para la Antigua Ex Yugoslavia, 1998, parr. 60)
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Estos aspectos sin duda polarizan la definicion juridica de la tipologia de conflictos bajo los
criterios axiales del umbral de intensidad y su nivel de organizacion, que los ubicaria, segin el
caso, en el campo de las tensiones internas y disturbios interiores, es decir, en las normas del
derecho internacional de los derechos humanos o, tratandose de conflictos de mayor intensidad,
en las normas del derecho internacional humanitario, esto es, en el Protocolo Iy los Iv Conve-
nios de Ginebra si se trata de conflictos armados internacionales, y en el Protocolo II adicional
a los Convenios de Ginebra y en el articulo 3 comin a estos Convenios para conflictos armados
de caracter no internacional.

Teniendo claro los ambitos de aplicacion de las normas relativas a los conflictos armados no
internacionales, vale la pena analizar casuisticamente tres casos: en primera medida, la lucha
contra las bandas organizadas de narcotrafico en México, luego una analogia con las bandas
criminales de Colombia y por Gltimo un analisis de la ascension en los umbrales de intensidad en
el conflicto social y politico de Venezuela, que lo trataremos en la seccion “De las dificultades
de aplicaciones material en actos esporadicos de violencia”.

En el contexto de México, como indica Esteban Arratia al citar Hoffman, en el caso de las tacti-
cas que usa el “Cartel Jalisco Nueva Generacién” o “Los Caballeros Templarios”, se avizora que
emplean armamento propio de las Fuerzas Armadas y tacticas de guerrilla; mientras que otros
grupos que operan en ese mismo territorio, como seria el caso de “Los Zetas”, exhiben ciertos
rasgos de protoinsurgencia y una marcada tendencia a militarizar sus acciones, “pero todos ellos
se comportan como oponentes hibridos, es decir, aquellos que simultanea y adaptativamente
utilizan una mezcla que fusiona armas convencionales, tacticas irregulares, terrorismo y com-
portamiento criminal en el espacio de batalla” (Arriata, 2012, pag. 28)

Por lo tanto, existen algunos actores armados no estatales que plantean dificultades de aplica-
cién o adecuacion juridica de los estatutos del DIH, pues, aunque su actuar se podria asemejar
a los presupuestos organizativos y de intensidad del Protocolo II adicional, en la mayoria de
casos y a mi juicio, los Estados terminan atribuyéndoles como sucede en México la aplicacion de
menos exigencias, es decir, las del articulo 3 comdn a los cuatro Convenios de Ginebra.

Estas circunstancias han llevado a considerar a la mayoria de doctrinantes que “desde la pers-
pectiva organizacional, los carteles suelen contar con “una base comin a todos los grupos
criminales: un grado minimo de sofisticacién consistente en aparatos directivo, logistico, coac-
tivo, de informacion, financiero y de proteccion politica” (Arratia, 2012, p.29).

Ahora, aunque tengan un minimo de organizacion, es claro que no configuran un ejército, ni ejer-
cen operaciones militares concertadas y sostenidas, pues no tienen un control territorial en ese
sentido, no podrian ubicarse dentro de los parametros del Protocolo II adicional a los Convenios
de Ginebra; de hecho, por la misma dinamica del conflicto y las estrategias que conlleva este, los
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grupos armados organizados no permanecen por su actuar ilicito en un mismo territorio; aspecto
que podria no anular su control territorial, por lo que recaeria en el ambito de aplicacion del ar-
ticulo 3 comdn, el cual solo exige para su aplicacién un minimo de organizacion, deduciendo el
nivel de intensidad de los combates, pues el Estado de México ha manifestado mediante diversos
comunicados que debido a la intensidad de los combates, se ha tenido que recurrir a las fuerzas
militares, y no solo a las de naturaleza civil como las de policia, para combatir el crimen organiza-
do. “Fueron los propios gobernadores de las entidades los que solicitaban la ayuda de las Fuerzas
Federales para combatir a las organizaciones criminales en sus entidades una vez que los niveles
de violencia incrementaron” (Arratia, 2012, p. 27).

Colombia, a diferencia del Estado de México, ha dejado de lado la discusion politica de la exis-
tencia o no del conflicto o del tratamiento de bandas como actores del mismo, pues frente al
combate y tratamiento de los grupos armados organizados ha hecho un avance significativo en
cuanto a estos aspectos, en tanto como se ilustrara, ha dejado de lado la evasion politica de
aplicacion de los estatutos del DIH para estos grupos armados, y solo hasta 2015, con el adve-
nimiento de la directiva 003 y la directiva 015 de 2016 de la Fiscalia General de la Nacién de
Colombia, ha reconocido formalmente a las Bacrim como actores del conflicto armado interno
y autores de crimenes de guerra; decision de gran relevancia en tanto el Estado venia comba-
tiendo a estos grupos con las normas relativas a los derechos humanos por no considerar a las
“Bacrim” actores del conflicto, sino simples bandas delincuenciales emergentes que no tenian,
a su juicio, nexos con actores reconocidos como paramilitares de las AUC o guerrilleros del ELN
o de las FARC, entre otros.

Lo anterior resulta relevante, debido a la incidencia de estos grupos en el territorio del Estado co-
lombiano, pues como sefiald la fundaciéon Indepaz, en los procesos transicionales de Colombia con
el grupo armado paramilitar de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) se presentaron diversas
fallas de control, seguimiento y vigilancia institucionales que provocaron que luego del someti-
miento, desmovilizacion y reinsercion de las AUC al ordenamiento juridico colombiano entre 2002
y 2008, dentro de los postulados de la Ley 975 de 2005, surgieran una serie de grupos armados
disidentes arguyendo la falta de cumplimiento en lo pactado en su acuerdo de paz, al punto de
que segin el Instituto de Estudios para el Desarrollo y la Paz durante 2012 estos grupos armados
criminales hicieron presencia en 409 municipios de 30 departamentos de Colombia (Herrera, 2013).

Ahora, estos grupos armados organizados que resurgen de los paramilitares han sido cataloga-
dos por el Estado colombiano inicialmente como bandas criminales (Bacrim), lo que a su turno
responde a los postulados sociales de Pierre Bordieu en los que establece que el lenguaje trans-
mite un simbolismo creativo, es decir, bajo discursos performativos el Estado denominé a estos
grupos v les dio, por este hecho, el tratamiento de simples bandas criminales, por lo que fueron
combatidos como tal durante varios afios por el Estado bajo el uso legitimo de la fuerza para el
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mantenimiento del orden pablico, en este sentido, las normas relativas al derecho internacional
de los derechos humanos. Esta decision politica, considero fue errada conforme al umbral de
intensidad del conflicto armado que generan la mayoria de estas estructuras delincuenciales
(Morafia, 2014).

Sin embargo, gracias al reconocimiento de las Bacrim como actores del conflicto armado, en
2015 con la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-250A de 2012, se establecidé que
el caracter indicativo, y enunciativo del “rétulo” del actor no debe ser tenido como un criterio
axial a tener en cuenta en el momento de definir si su actuar se enmarca en un conflicto ar-
mado, decision que mas adelante fue desarrollada por la misma Corte Constitucional en la Sala
Especial de Seguimiento a la Sentencia T- 025 de 2004 mediante el Auto 119 de 2013, en el que
se sefiald, en relacion con la falta de inclusion de victimas de las Bacrim al registro Gnico de
victimas, lo siguiente:

(...) la practica de la Direccion de Registro que consiste en negar la inscripcion en el Registro Uni-
co de Victimas a las personas desplazadas por situaciones de violencia generalizada (como se ha
presentado en aquellos casos en los que los actores son las BACRIM y sus acciones no se presentan
con ocasion del conflicto armado) y, en términos mas amplios, en aquellas circunstancias en las
que el desplazamiento no guarda una relacion cercana ni suficiente con el mismo, no es acorde con
la lectura que esta Corporacion ha realizado de la definicion operativa de victima incorporada en
la Ley 1448 de 2011, ni con la abundante y consistente jurisprudencia de la Corte Constitucional
en relacion. (Corte Constitucional de Colombia, 2015)

Aunque en la decisidon no se reconoci6 directamente que las Bacrim fueran parte del conflicto
armado, si fue un hito importante para cambiar el marco juridico del que hoy hacen parte algu-
nas estructuras del crimen organizado.

Sin duda, la estrategia con la que el Estado estaba usando la fuerza legitima exclusivamente en
el marco de los derechos humanos para enfrentar a los grupos armados era errada e insuficiente
conforme a la conduccion de hostilidades, por lo que mi tesis, consistente en que la mayoria de
Estados que enfrentan el flagelo de la delincuencia organizada pasan por fases en la que en un
principio desconocen los principales criterios de intensidad y organizacion para determinar que
un grupo armado es actor del conflicto, cobra vigencia. Los Estados deben tener en cuenta para
combatir estos grupos aquellos criterios indicativos, especialmente el de intensidad, aspecto del
que ademas se deduce el umbral de organizacién del grupo armado cuando no se cuente con la
informacion necesaria para ello.

Estos criterios de intensidad y organizacion han sido resaltados en el caso Prosecutor vs. Tadic
del Tribunal Penal para la antigua ex Yugoslavia, en el que se indicé que permiten distinguir un
conflicto armado “del bandolerismo, insurrecciones desorganizadas y de breve duracion, o las
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actividades terroristas, que no son materia del DIH”; ahora, es importante sefialar que si bien el
Estado desconocié el umbral de intensidad de algunos grupos organizados, los factores indica-
tivos dictaminados por la jurisprudencia y las normas del DIH deben ser analizadas en conjunto
a fin de sopesar cada criterio y no de manera aislada como se venia haciendo por el Estado
colombiano anteriormente (Tribunal Penal Internacional para la Antigua Ex Yugoslavia, 1998).

De acuerdo con la directiva 003 de 2015 de la Fiscalia General de la Nacién para la persecucion
de los crimenes de guerra y la 015 de 2016 del Ministerio de Defensa de Colombia para combatir
a las Bacrim, para identificar si se esta frente a un grupo armado organizado (GAO) que han
alcanzado un umbral alto de hostilidades se tendra en consideracion los siguientes elementos
concurrentes a fin de utilizar el uso de la fuerza letal legitima bajo los presupuestos del DIH:

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

b. Que tenga la capacidad de generar un nivel de violencia armada que supere la de disturbios
internos y tensiones internas.

c. Que tenga una organizacién y un mando que ejerce liderazgo o direccién sobre sus miembros,
que le permitan usar la violencia contra la poblacion civil, bienes civiles o la Fuerza Piblica,
en areas del territorio nacional. (Fiscalia General de la Nacion, Directiva 015 de 2015)

Sumado a lo anterior, se tendran en cuenta factores como la seriedad de los ataques, el incremen-
to en las confrontaciones, la extension de las hostilidades a lo largo de un territorio y periodo
de tiempo, el Gobierno se vera facultado para aplicar el marco regulatorio del DIH y recurrir a la
fuerza militar contra los grupos armados en lugar de valerse de las fuerzas de policia en el marco
del DIDH; esta estrategia, aunque estimo tardia, es un acierto valido que era necesario para con-
trarrestar los modus operandi de estos grupos que han alcanzado un nivel de intensidad mayor que
el de las tensiones y disturbios interiores (Fiscalia General de la Nacién, Directiva 015 de 2015).

Este cambio de viraje sobre el uso de la fuerza aclara la posicion que tenia el Estado anteriormente
no solo respecto a la condicidn de las Bacrim, sino en cuanto a la legitimidad del uso de la fuerza
por parte de la Policia Nacional colombiana en conjunto con las Fuerzas Militares para el combate
con los grupos armados organizados, pues en Colombia, pese a que la Constitucion Politica es clara
en el sentido de que conforme al articulo 218 la Policia Nacional es un cuerpo de naturaleza civil a
cargo de la nacion, cuyo finalidad es el mantenimiento del orden pdblico, garantizando el ejercicio
de los derechos y libertades publicas, y que las Fuerzas Militares tienen la mision de la defensa de
la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y el orden constitucional, segin
el articulo 217 de la misma Constitucién, aquella institucion policial cumple funciones de natura-
leza militar, ahora avaladas por esta nueva directriz para combatir a grupos armados organizados,
los militares, a su vez a veces cumplen funciones de policia persiguiendo el delito de narcotrafico,
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dado que se asegura que estos grupos armados organizados se financian con el narcotrafico. En
cuanto a las funciones militares de la Policia Nacional, si bien la Corte Constitucional colombiana
aclaré dicha posibilidad, esta se cristalizé en el ordenamiento juridico mediante las directivas 005
y 003 de 2015 y 2016, respectivamente.

Otra implicacion del uso del DIH para combatir a los grupos armados organizados (en adelante GAO)
es que se podra usar el uso letal de la fuerza en las operaciones de caracter militar, es decir que
dentro de una operaciéon militar se podran planear operaciones que involucren el uso de fuerza letal
al punto de acciones que impliquen la privacion de la vida bajo criterios proporcionales, de estricta
necesidad y que el objeto de ataque represente una ventaja militar concreta y definida, aspectos
que a priori no estaban incluidos en las operaciones de control ejecutadas bajo la interpretacion
exclusiva de los DDHH (Fiscalia General de la Nacion, Directiva 003 de 2015).

Como se ha enunciado, el cambio de reqgulacion y tratamiento de los GAO se ajusta a los parame-
tros actuales del DIH, porque muchas de estas estructuras cumplen con los principales requisi-
tos. EL primero de ellos es la intensidad de las hostilidades; en cuanto a esta, el Tribunal Penal
para la antigua ex Yugoslavia decanté diversos factores indicativos para ser examinados:

(-..) el nmero, duracién e intensidad de las confrontaciones; el tipo de armamento y otros equi-
pos militares usados, el ndmero y el calibre de las municiones disparadas; el nimero de personas
y el tipo de fuerzas que forman parte de la disputa; el ndmero de bajas; el grado de destruccién
material y el ndmero de los civiles que huyen de las zonas de combate. La participacion del Con-
sejo de Seguridad de las Naciones Unidas también puede reflejar la intensidad de un conflicto.
(Tribunal Penal Internacional para la Antigua ex Yugoslavia, 2008)

Sobre estos factores indicativos debo sefalar que no es requisito necesario la concurrencia de
todos para probar la intensidad del conflicto, pues este criterio busca diferenciar las tensiones y
disturbios interiores de los conflictos con un mayor umbral de intensidad. Ahora, la violencia que
surge de las Bacrim no es ideoldgica; circunstancia que no es impedimento para que usen material
bélico para confrontar a las Fuerzas Militares, ademas que los hechos victimizantes ejecutados dan
cuenta de la intensidad del conflicto, tal como ilustra Natalia Lopez (2015) al citar a Human Rights
Watch en un informe de 2010 en el que se establecié que uno de los principales objetivos de estas
bandas criminales es

(...) el trafico de sustancias ilicitas y la mineria ilegal (...) se han convertido en un actor cru-
cial dentro de las cifras de violaciones a los derechos humanos. (...) han cometido delitos como
masacres, homicidios, torturas, violaciones y desapariciones forzadas, entre otros, alrededor de
todo el pais. Como consecuencia de estas violaciones, el desplazamiento interno en Colombia ha
aumentado sustancialmente. (p.16)
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Por Gltimo, en cuanto al nivel de organizacion de los integrantes de los grupos criminales, que deben
estar coordinados en cierto grado por sus superiores, o al menos simplemente deben estar minima-
mente organizados, este criterio ya no requiere de la rigurosidad de una organizacion militar jerarqui-
ca, segin lo sefialado en el caso Prosecutor vs. Limaj por el Tribunal Penal Internacional para Antigua
Ex-Yugoslavia, que hace relacion solo al criterio de intensidad tal y como lo transliteramos supra.

Algunos medios de comunicacién han declarado que estos grupos armados “han dejado de ser
estructuras criminales para convertirse en redes de organizaciones criminales. La estructura
operativa dejo de verse desde una perspectiva lineal y jerarquica y pas6 a ser funcional en forma
de red, en la cual aseguran diferentes nodos de operatividad en el territorio nacional (Avila,
2016, p.9), segln lo anterior es evidente que estos grupos estan minimamente organizados,
pero no en general de manera jerarquica.

6. DIFICULTADES DE APLICACION MATERIAL
EN ACTOS ESPORADICOS DE VIOLENCIA

Como mencioné en acapites anteriores, cuando se trata de situaciones que comportan manifes-
taciones sociales que pueden o no tener aparejados actos de violencia y crisis de gobernabilidad,
estas se ubican, segin el caso, en tensiones o disturbios interiores; ambas situaciones quedan
excluidas de la aplicacion de marco juridico del derecho internacional humanitario, permitiendo
solo la aplicacion de las normas del derecho internacional de los derechos humanos.

A menera de ejemplo, en el Estado venezolano se han producido una serie de confrontaciones y
manifestaciones que por diferentes motivos y origenes se han caracterizado hasta el momento
por tener un cierto grado de violencia y duracién, pues en medio de las manifestaciones sociales
ha habido enfrentamientos de la Guardia Nacional Bolivariana contra la poblacién civil, de la
que, desde inicios del 2017, segn medios de comunicacion, se han asesinado por el uso des-
medido de la fuerza del Estado mas de 150 manifestantes y encarcelado injustamente a cientos
de opositores al regimen del presidente Nicolas Maduro Moros (El Pais, 2017).

Como mencioné el periodico EL Tiempo, las protestas empezaron de manera pacifica durante va-
rios meses, no obstante, con el transucurrir del tiempo se tornaron cada vez mas violentas; esto
se ilustra en la forma en que se enfrentaba la poblacion civil y la Guardia Nacional: “mientras
los efectivos de la Guardia Nacional Bolivariana (GNB) lanzaban los gases lacrimdgenos y chorros
de agua para dispersar la protesta, un grupo de manifestantes respondia con piedras, botes de
pintura y tarros de excremento” (EL Tiempo, 2017).

El Comité Internacional de la Cruz Roja en mayo de 2017 emitié un comunicado en el que ca-
lificé estas situaciones como excluidas del DIH, pues podrian adecuarse dentro de las tensiones
internas o quiza disturbios interiores, en tanto:
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(...) para que una situacion sea considerada como conflicto armado, debe haber enfrentamientos
entre grupos armados con una organizacién, armamento y capacidad de combate de tipo militar, lo
que no se da cuando se presentan incidentes de violencia alrededor de las manifestaciones con la
intervencion de la fuerza pablica. En términos juridicos se dice que estas situaciones no alcanzan
el umbral de conflicto armado. (CICR, 2017)

No obstante, considero que debido a la crisis de gobernabilidad que se presenta en Venezuela
entre diferentes facciones y grupos politicos y dado el transucurso del tiempo, han aparecido
grupos de poblacidn civil que han tomado las armas para enfrentar de una forma u otra el go-
bierno del presidente Nicolas Maduro Moros; entre estas manifestaciones armadas se puede men-
cionar el grupo que era dirigido por algunos exmiembros de las fuerzas armadas bolivarianas,
como seria del caso del exmilitar “Oscar Perez”, quien segdn diversos medios de comunicacion
del Estado venezolado, dirigia un grupo armado que fue catalogado como terrorista y que en
medio de un operativo militar fuertemente criticado por la comunidad internacional perdieron la
vida sus integrantes a pesar de haber depuestos las armas; situacién que anunci6 el Estado ve-
nezolano de la siguiente forma: “Los integrantes de esta célula terrorista que hicieron resisten-
cia armada fueron abatidos y cinco criminales fueron capturados y detenidos” (E(l Pais, 2017).

Sin animos de adentrarme en una discusién politica o de emitir juicios de valor sobre la legitimi-
dad o no de las acciones de este grupo o de los origenes de la crisis de gobernabilidad politica,
econdmica y social venezolana, considero desde el punto de vista académico que la calificacion
emitida por la CICR en su momento fue valida, pero dadas las circunstancias en las que el umbral
de violencia se avizora mayor por el uso de las armas, ya no solo de una de las partes, sino de
miembros de la poblacién civil, estimo que podria pregonarse que se esta superando el umbral
de los actos exporadicos de violencia a los de un conflicto armado no internacional, ya sea
desde el punto de vista del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra o del Protocolo
IT adicional.

Lo anterior podria justificarse en el hecho de que existen grupos armados que se encuentran mini-
mamente organizados, y que como fue el caso del grupo dirigido por el exmilitar “Oscar Pérez”, en
su momento realizaron operaciones militares en contra de las fuerzas regulares del Estado, como
fue el caso de la toma de un helicoptero y las granadas lanzadas al Tribunal Supremo Venezolano
(Wradio, 2017).

Asi las cosas, sin duda lleva a considerar cuando las operaciones militares logran superar el un-
bral de violencia o cuando el nivel de organizacion es tal que logra adecuarse a los presupuestos
del articulo 3 comdn a los cuatro Convenios de Ginebra; esto implica que adn no es claro para
la comunidad internacional si se ha superado el umbral de violencia a fin de aplicar normas
relativas del DIH.
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7. CONCLUSIONES

Analizado el paradigma que implican los conflictos armados contemporaneos para la adecuacion
juridica de los diversos estatutos internacionales que lo regulan, he considerado que aunque la
jurisprudencia y los Convenios de Ginebra con sus respectivos protocolos, establecen una serie
de exigencias materiales para la aplicacion de una normatividad para cada situacion de conflicto
o, en su defecto, situaciones propias de las tensiones y disturbios interiores, lo cierto es que
el umbral de intensidad de un conflicto es el criterio principal para determinar la ocurrencia o
existencia de determinado conflicto; por supuesto, esto no quiere decir que debamos desafectar
otro factor indicativo propio de las situaciones de conflicto armado, que dicho sea de paso, se
encuentra reglado en los Convenios de Ginebra, como lo es el nivel de organizaciéon de las par-
tes, aspecto que termina determinando la capacidad y exigencia de estas para aplicar las normas
del derecho internacional humanitario.

Asi, el criterio de organizacion no debe siquiera probarse en conflictos armados de caracter
internacional, debido a que para que se dé por establecido la existencia de un conflicto armado
de caracter internacional al tenor de las normas del derecho internacional humanitario, basta la
confrontacion de dos o mas Estados, sin que sea determinante, o fundamental, la intensidad de
la confrontacion, porque es suficiente el presupuesto de la organizacion, toda vez que estan en
confrontacion “las Altas Partes contratantes”, situacion diferente con otra clase de conflictos
como los no internacionales, o sus derivados, analizados a lo largo de este estudio, como seria
del caso de los conflictos armados asimétricos e internos internacionalizados, entre otros.

De hecho, es logico que el criterio de intensidad sea usado con mayor reqularidad en conflictos
armados no internacionales y en algunos conflictos que impliquen intervencion de organismos,
habida cuenta de las dificultades en su adecuacion o aplicacion material que pueden surgir cuan-
do, verbigracia, se presentan en la dinamica de ellos intervenciones de fuerzas beligerantes que
no representan un Estado especifico, o intervenciones de organismos internacionales o coaliciones
estatales que actian bajo el espectro de accion del Consejo de Seguridad de Naciones Unidad o la
OTAN. En esta clase de conflictos armados contemporaneos puede provocar conflictos armados no
internacionales, como fue el caso analizado de Libia e Irak; para estos conflictos desestructurados
y asimétricos, el criterio fundamental para determinar la adecuacién juridica de la situacion con-
flictiva sera el umbral de intensidad.

Los conflictos armados no internacionales se encuentran definidos juridicamente en el articulo 3
comin a los cuatro Convenios de Ginebra y en el articulo 1 del Protocolo II adicional a los cuatro
convenios, y este complementa y desarrolla aquel, en cuanto a que ademas de establecer que es
un conflicto armado que se desarrolla en el territorio de un Estado, sefiala o identifica las partes
que estan en confrontacion, que deben tener un control tal de un territorio que les permita reali-

Revista de
Derecho

EDICION 51: 47-72, 2019
UNIVERSIDAD DEL NORTE
ISSN: 2145-9355 (on line)

68



Los umbrales de intensidad como criterios de aplicacion material de las

normas del DIH y el DDHH para nuevos actores de los conflictos armados Carlos Milton Fonseca Liduefia

zar operaciones militares en forma concertada y sostenida; amén que determina que las tensiones
internas, los disturbios interiores y otros actos esporadicos de violencia no son conflictos armados
de caracter no internacional.

Ahora, en cuanto al articulo 3° comin a los cuatro convenios de Ginebra, es relevante concluir
que el que no establezca cuales son las partes que estan en confrontacién y ni exigir el con-
trol territorial de un grupo que confronta, implica que se trata de la confrontacion de grupos
armados que detentan un minimo de organizacién, por tanto, pueden tener la capacidad de ser
destinarios de las normas del derecho internacional humanitario.

Los conflictos armados internos también presentan diversas dificultades; en el caso de grupos
armados que no despliegan directamente un control territorial pero que ejercen operaciones
militares contra de las fuerzas regulares del Estado, se puede pregonar que tienen la capacidad
de aplicar las normas del DIH, no obstante, hay situaciones en las que los grupos armados no
alcanzan el umbral de intensidad requerido, por lo que los Estados se enfrentan a la dificultad de
estudiar caso por caso cada grupo armado para verificar la aplicacién del uso de la fuerza bajo
el espectro de accion del DIH o de los DDHH; de este deber de adecuacién juridica se resaltan
los avances de Colombia al reconocer a las Bacrim como grupos armados parte del conflicto y
los retos que ha asumido el Estado de México con los diversos grupos armados de narcotrafico
a los que aln no cataloga como actores del conflicto a pesar de haber superado el umbral de
intensidad en algunas ocasiones de las tensiones y disturbios interiores.

Ha sido el CICR el que ha definido la nocion de tensiones internas y disturbios interiores que solo
se encuentra enunciadas en el sequndo apartado del articulo 1 del Protocolo Adicional II como
situaciones de violencias internas que no son conflictos armado. Como Disturbios interiores define:

(...) situaciones en las cuales no existe un conflicto armado sin caracter internacional como tal,
pero se produce una confrontacion dentro de un pais, que se caracteriza por cierta gravedad o
duracién y que trae aparejados actos de violencia (...) En esas situaciones que no conducen nece-
sariamente a la lucha abierta, las autoridades en el poder emplazan fuerzas policiales numerosas, o
incluso fuerzas armadas, para restablecer el orden interno (...) mientras que las tensiones internas
(...) revelan la existencia de una crisis de gobernabilidad creada por enfrentamientos no nece-
sariamente violentos, entre diferentes facciones o grupos politicos, étnicos, religiosos o sociales
entre si, o con las fuerzas armadas o de policia del Estados , esos hechos pueden tener lugar en
el preludio de un conflicto armado interno, o al término del mismo debido a la insatisfaccion.
(CICR,1985, p. 13)

Frente a las tensiones y disturbios interiores también se presentan dificultades de adecuacion de
las situaciones de hecho con las enunciadas en el articulo 3 comdn a los Convenios de Ginebra,
en tanto los Estados, como en el caso venezolano, son renuentes a reconocer la superacién del
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umbral de violencia, aunque como se ha mencionado en este articulo, un conflicto armado no
depende del reconocimiento de las partes sino de la adecuacidn juridica de la situacién, y es
ese en ocasiones el principal obstaculo en la medida que los actos que comportan la violencia
deben ser analizados por organismos neutrales como el CICR.

A manera de conclusion general, la proliferacion de grupos armados organizados en el Estado de
Colombia, México y otros se debe a diversos factores politicos, econémicos, sociales y juridicos;
pero uno de esos factores determinantes han sido las decisiones politicas erradas para combatirlos
mediante el uso legitimo de la fuerza en el marco de los DDHH. y no del DIH, por lo que es acertado
el cambio de paradigma en cuanto al reconocimiento de algunos grupos armados organizados como
miembros o actores del conflicto armado no internacional que se allanan a los requisitos juridicos
del articulo 3 comdn o del Protocolo II adicional a los cuatro convenios de Ginebra.

Las dificultades juridicas de adecuacidn de los grupos armados y conflictos contemporaneos no
deben estar sujetas a criterios de verificacion arbitrarios o aislados, sino que deben responder a
criterios objetivos como los del umbral de intensidad y organizacién, que han sido desconocidos
histéricamente por los Estados; ahora, aunque deben tenerse en cuenta ambos criterios obje-
tivos segln la jurisprudencia; para determinar la aplicacién juridica en una situaciéon concreta
de conflicto, estimo a consideracién de lo demostrado en este articulo, que el principal criterio
para este cometido es el umbral de intensidad. Primero, porque de él se puede deducir el nivel
de organizacion del grupo, y segundo, porque en conflictos de dificil interpretacion ha sido el
analisis objetivo de este criterio el que ha permitido dilucidar la aplicacion del uso de la fuerza
en el marco de los derechos humanos o del derecho internacional humanitario.

Estos cambios de paradigmas, en cuanto al uso del umbral de intensidad como criterio fundante
de la adecuacién juridica de los convenios de Ginebra y de sus protocolos, sin duda implican un
avance significativo para el uso legitimo de la fuerza en el marco del derecho internacional hu-
manitario; situacion que podria ser replicada en Estados como México o Venezuela, que enfren-
tan dificultades practicas y analogas al Estado de Colombia para determinar el uso proporcional
de la fuerza en cada una de las situaciones descritas.
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