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Resumen

Si bien el DIH y el DIDH comparten objetivos y carac-
teristicas, existen diferencias importantes y hasta contradic-
ciones entre ambos regimenes. Asi pues, si se consideran los
nuevos escenarios de violencia dominados por zonas grises,
es importante tener claridad en cuanto al Derecho aplicable.
La doctrina ha buscado explicar la forma en que deberian
interactuar el DIH y el DIDH a través de tres tendencias
o teorias: exclusividad, complementariedad e integracion.
En el presente articulo se plantea una aproximacion hacia
una nueva propuesta, cuyo objetivo es la proteccién integral
de la sociedad en su conjunto. Para conseguirlo se plantea
una interpretacion en la que se consideren todas las normas
aplicables de DIH y DIDH.
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Abstract

IHL and IHRL share similar objectives and
characteristics but there are also important differences and
contradictions between these two regimes. Therefore, when
considering new violence scenarios dominated by gray
areas, it is important to accurately determine the applicable
law. Doctrine has intended to explain the interaction
between IHL and IHRL through three trends or theories:
exclusivity, complementarity, and integration. This article
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instead proposes an approach towards a new proposal with
a specific purpose: the integral protection of society. Here,
an interpretation that considers all applicable rules of IHL
and IHRL is proposed.
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Resumo

Se bem o DIH e o DIDH compartilham objetivos
e caracteristicas, existem diferencas importantes e até
contradicdes entre ambos os regimes. Assim, pois, se
consideram os novos cenarios de violéncia dominados por
zonas cinzas, é importante ter claridade quanto ao direito
aplicavel. A doutrina tem buscado explicar a forma em
que deveriam interagir o DIH y o DIDH através de trés
tendéncias ou teorias: exclusividade, complementariedade e
integracdo. No presente artigo se concebe uma aproximagéo
a uma nova proposta, cujo objetivo a protecio integral da
sociedade em conjunto. Para consegui-lo, se deve conceber
uma interpretacdo em que se considerem todas as normas
aplicaveis de DIH y DIDH.
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INTRODUCCION

La relacion entre el Derecho Internacional Hu-
manitario (DIH) y el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH) es compleja, a tal pun-
to que ha sido calificada por la Comisién de Derecho
Internacional como un “hoyo negro legal” (Asamblea
General de la ONU 2006, parr. 485). Tal complejidad
responde a que, a pesar de que ambas ramas del De-
recho Internacional comparten objetivos y muchas
caracteristicas, también existen diferencias notables.

Uno de los grandes retos que enfrentan el DIH y el
DIDH son los nuevos escenarios de violencia domi-
nados por zonas grises o sombras; entre otros: los en-
frentamientos tribales!, enfrentamientos al interior de
Estados fallidos, el terrorismo, la violencia asociada al
narcotrafico y el crimen organizado (Cahuenas 2013,
22-3). En este tipo de contextos, representa una gran
dificultad “decidir si una situacion es un conflicto o
no ha llegado a ese punto” (Byron 2017, 421). Por
estas razones, resulta fundamental tener claridad so-
bre como interactiian y se complementan el DIH y el
DIDH ante las referidas zonas grises.

Ademas, la realidad es que ambos regimenes, en diver-
sos temas, se superponen o contradicen. Sin embargo,

como la intencién no necesariamente era esa, “uno
debe preguntarse como podrian ser reconciliados y
armonizados” (Droege 2008, 502). Actualmente, la
doctrina ha buscado explicar la forma en que debe-
rian interactuar el DIH y el DIDH a través de tres ten-
dencias o teorias: exclusividad, complementariedad e
integracion (Oberleitner 2015, 81).

En el presente articulo se plantea una aproximacion
hacia una nueva propuesta, cuyo objetivo es la pro-
teccion integral de la sociedad en su conjunto. Para
lograrlo, con base en un principio pro-proteccion, se
plantea un ejercicio de balanceo en el que se conside-
ren todas las normas aplicables de DIH y DIDH.

En un primer momento, se detallaran las diferencias
y convergencias entre estas dos ramas del Derecho
Internacional Publico. Luego, se exploraran las di-
ferentes explicaciones tedricas sobre su interaccion.
Posteriormente se analizard la relaciéon que el DIH
y el DIDH han tenido en la practica, en la jurispru-
dencia de cortes internacionales. A continuacidn, se
esbozaran algunos lineamientos de una alternativa
tedrica. Para concluir, se presentaran algunas reflexio-
nes finales.

DIH Y DIDH: CONVERGENCIAS Y DIFERENCIAS

La primera similitud entre el DIH y el DIDH tiene
que ver con que ambas son ramas del Derecho Inter-
nacional Publico; de modo que comparten el mismo
tipo de fuentes del Derecho y los fundamentos de ins-
tituciones como la responsabilidad internacional, por
mencionar ejemplos. Ademas, el DIH y el DIDH a
menudo comparten un bagaje institucional, en cuan-
to sus discusiones convergen en foros como la Asam-
blea General y el Consejo de Seguridad de la ONU;
adicionalmente, ciertas controversias entre Estados

son resueltas por la Corte Internacional de Justicia. El
DIH y el DIDH comparten el principio de humani-
dad, como fin dltimo, dado que ambos tienen como
razon de ser la proteccion de la dignidad de los seres
humanos (Salmén 2012, 70; Cahuefias 2013, 25). En
este sentido, el Tribunal Penal Internacional para la
ex Yugoslavia sefial6 que “la esencia [...] del derecho
internacional humanitario, asi como de los derechos
humanos descansa en la protecciéon de la dignidad
humana” (TPIY 1998, parr. 183). Adicionalmente, el

1 Ver: Sosa, M.* y Antonella Tescaroli. 2020. «Aplicacion del Derecho Internacional Humanitario en conflictos armados tribales: El caso de las tribus Lou
Nuer y Murle en Sudéan del Sur». Rev. Inv. Acad. Educacién ISTCRE 4 (1): 65-73.
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DIDH vy el DIH tienen como fundamento la protec-
cion sin discriminacién (Byron 2017, 412)2.

Como sefiala Oberleitner, el DIH, debido a su larga
historia y anterior codificacién, puede considerar-
se como un punto de partida, inspiracién y hasta un
precursor para el DIDH (Oberleitner 2015, 9-10); si
se tiene en cuenta, ademas, los objetivos similares
que persiguen ambas ramas, que buscan “proteger la
vida, la dignidad y el sustento de los seres humanos
en situaciones de peligro” (Oberleitner 2015, 9-10).
Sin embargo, “el Derecho humanitario no fue simple-
mente una version previa de los derechos humanos,
tanto como los derechos humanos no son un codigo
humanitario re-etiquetado” (Oberleitner 2015, 9-10),
una interrelacion mutua que queda clara al analizar las
diferencias entre ambos regimenes.

La primera diferencia tiene que ver con el contexto en
el que cada rama surgio. Los derechos humanos, en sus
inicios, eran una cuestion interna de cada Estado que,
posteriormente, encontrd cabida en el Derecho Inter-
nacional; mientras que el DIH tuvo sus raices en las
relaciones entre Estados, regidas por el Derecho Inter-
nacional (Droege 2008, 503; Oberleitner 2015, 10). De
hecho, el desarrollo inicial del DIH estaba enfocado
en los conflictos armados de caricter internacional.

Otra diferencia radica en la cronologia de la codifi-
cacion de cada régimen internacional. En el caso del
DIDH, su codificacién comenzé con la adopciéon de
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, en
1948 (Droege 2008, 503). Referido instrumento no
vinculante (soft law) serviria como antecedente parala
adopcion de dos tratados que fueron adoptados recién
en 1966: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC). Por
otra parte, la codificacion del DIH ya contaba con un
amplio desarrollo para ese entonces, porque ya esta-
ban vigentes los Convenios de Ginebra de 1864, 1906
y 1929; asi como los instrumentos resultantes de las
Conferencias de la Haya de 1899 y 1907.

Otra diferencia tiene que ver con el ambito de aplica-
cion. El DIH, salvo ciertas normas que deben imple-
mentarse en tiempos de paz, se aplica en situaciones
de conflicto armado. Por su parte, el DIDH se aplica
tanto en tiempos de paz como de conflicto armado.
Ademds, mientras ciertas disposiciones del DIDH
pueden suspenderse en tiempos de conflicto armado,
las normas del DIH no son susceptibles de suspension
(Salmén 2012, 77).

Respecto a su objetivo:

El proposito del DIDH es garantizar al individuo
la posibilidad de desarrollarse como persona para
realizar sus objetivos sociales, politicos, econdémi-
cos y personales, por lo que constituiria un de-
recho “promocional” de la persona humana. En
cambio, el DIH sigue siendo una normativa de
proteccion que [ampara] contra las violaciones o
graves amenazas derivadas del conflicto armado,
por lo que se trata de un derecho de excepcion.
En tal sentido, este sistema busca “preservar” a la
persona humana [y ciertos bienes] mds que pro-
porcionarle mejores condiciones de vida. (Salmén
2012, 77)

En relacion a las personas protegidas, el DIDH reco-
noce derechos que todas las personas tienen en virtud
del hecho de que son humanos; mientras que los tra-
tados de DIH, en principio, solo protegen a determi-
nadas categorias de personas, como los prisioneros de
guerra, civiles, personal sanitario, heridos o ndufragos
(Byron 2017, 413). Se puede decir, entonces, que el
DIH protege a quienes no participan activamente en
el conflicto armado; es decir, tanto a las personas que
no participan como a las que han dejado de participar
directamente en las hostilidades.

El DIH no solo se enfoca en la proteccion de las per-
sonas pues, adicionalmente, restringe los métodos
y los medios para desarrollar las hostilidades. Mas
alla, el DIH prevé directamente la proteccion a bie-
nes sanitarios, religiosos, culturales, instalaciones que

2 Ver:art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PICDP); art. 1.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH);
art. 27 del IV Convenio de Ginebra (CG); art. 16 del IT CG; y, en el marco de los conflictos armados no internacionales, el art. 3 comun a los CG.
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contengan fuerzas peligrosas y el ambiente. En el caso
del DIDH, tales bienes pueden gozar de proteccion,
pero siempre que esté de por medio un derecho hu-
mano, individual o colectivo. Es decir, la proteccién
a los bienes en el caso del DIDH es, por naturaleza,
indirecta.

Las normas del DIDH son vinculantes sélo para los
Estados con respecto a las personas dentro de su ju-
risdiccion; por su parte, el DIH, ademas de ser vincu-
lante para los Estados, también lo es para los grupos
armados organizados (GAO) y sus miembros (Byron
2017, 413). Otra diferencia relevante se da respecto
a su alcance. Mientras que los tratados de derechos
humanos pueden ser universales o regionales, y estos
ultimos son los mas avanzados (Byron 2017, 413), los
tratados de DIH “estan siempre abiertos a la ratifica-
cién de todos los Estados; [es decir] se pretende que
sean de aplicacion universal” (Byron 2017, 414).

En relacién al rol regulador de sus normas, el DIH
es mucho mas detallado que el DIDH en muchas

cuestiones que surgen en los conflictos armados
(Byron 2017, 419). Por ejemplo, el III Convenio de
Ginebra detalla de forma especifica las condiciones
en las que debe ser tratado un prisionero de guerra.
Mientras que los tratados de derechos humanos esta-
blecen lineamientos mas generales. Los instrumentos
de derecho blando (soft law) en materia de derechos
humanos han sido mas descriptivos®.

Finalmente, aunque en ocasiones el lenguaje que em-
plean el DIH y el DIDH puede ser similar, su signifi-
cado puede ser diferente. Por ejemplo, el principio de
proporcionalidad tiene connotaciones diferentes. En
el DIH, el principio de proporcionalidad implica que
las bajas civiles y los dafos a la propiedad civil no de-
ben ser excesivos en comparacién con la ventaja mili-
tar concreta y directa; pero en el DIDH, el principio de
proporcionalidad en el uso de fuerza potencialmen-
te letal es un concepto estricto en el que el derecho
a la vida de la persona que causa el uso de la fuerza
debe considerarse y protegerse tanto como sea posible
(Byron 2017, 414).

INTERACCION DIH-DIH EN LA TEORIA

Se ha demostrado que, si bien comparten objeti-
vos y caracteristicas, existen diferencias notables entre
el DIH y el DIDH, de forma que hay escenarios en los
que no existe certeza sobre qué norma deberia apli-
carse. La doctrina se ha pronunciado acerca de como
deberia ser la interaccion DIH-DIDH a través de, al
menos, tres tendencias: exclusividad, complementa-
riedad e integracion (Oberleitner 2015, 81).

De acuerdo con la primera teoria, el DIH y el DIDH
son mutuamente excluyentes (Feinstein 2005, 301).
El ambito de aplicacion de cada uno de los dos ins-
trumentos es distinto; mas, aunque el DIH fue crea-
do para tiempos de conflicto armado y el DIDH para
tiempos de paz, no podria existir una contradicciéon
o superposicion entre ellos (Oberleitner 2015, 81).
En todo caso, quienes sostienen esta postura afirman
que, en caso de aceptarse la posibilidad de que surja

una contradiccidn entre ambos regimenes, la cuestion
se tendria que resolver autométicamente mediante la
aplicacion del principio de la lex specialis y el resultado
seria el mismo: la exclusion de la aplicacion del DIDH
durante conflictos armados (Oberleitner 2015, 81).

Aceptar esta teoria implicaria necesariamente acep-
tar la idea de la existencia de los regimenes auto con-
tenidos y auténomos en el Derecho Internacional
(Oberleitner 2015, 84). En efecto, s6lo de esta manera
podria sostenerse la idea de que el DIH, por su “espe-
cificidad”, seria el tnico régimen aplicable y suficiente
para proveer las respuestas necesarias en contextos de
conflicto armado.

Estas teorias separatistas o de exclusividad son plan-
teadas rara vez en la actualidad (Oberleitner 2015, 83).
Destacan los planteamientos que han sido realizados

3 Ver, por ejemplo: Asamblea General de la ONU. Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos. Resolucién 70/175, anexo,

2015.
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en esta linea por paises como Estados Unidos e Israel®.
Sin embargo, como se demostrara en una secciéon pos-
terior, cortes internacionales y organismos de supervi-
sién de tratados de derechos humanos han mantenido
una postura dirigida hacia la aceptacion de la aplicabi-
lidad del DIDH durante conflictos armados.

Mas alla de la practica de estos organismos, otro ar-
gumento fuerte para refutar esta teoria se encuentra
en los propios tratados de derechos humanos. Un
ejemplo notorio se encuentra en el articulo 4 del PID-
CP, que prohibe la suspension de ciertos derechos, de
suerte que tales derechos estaran plenamente vigentes
auin en contextos de conflicto armado. Ademas, exis-
ten tratados que incorporan normas de ambas ramas,
DIH y DIDH, como la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio y su protocolo facultativo.

La aplicabilidad del DIDH en contextos de conflicto
armado también ha recibido apoyo en foros con un
caracter mas politico. Asi, en la primera resolucion de
la Conferencia Internacional de Derechos Humanos,
llevada a cabo en Teheran en 1968, se instd a Israel
a aplicar la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos y los Convenios de Ginebra en los territorios
palestinos ocupados (Organizacion de las Naciones
Unidas 1968).

La segunda teoria es la mas aceptada en la actualidad
y defiende la complementariedad entre el DIH vy el
DIDH. Sostiene que ambos regimenes si pueden apli-
carse en conjunto, en contextos de conflicto armado,
aunque deberan atenerse, como limite, al principio de
la lex specialis (Oberleitner 2015, 81). La complemen-
tariedad implica que el DIH y el DIDH “no se contra-
dicen entre ellos, pero, al estar basados en los mismos
principios y valores, pueden influenciar y reforzar uno
al otro mutuamente” (Droege 2008, 521). Esta teoria
“describe como dos entidades se juntan para conectar
o interactuar sin perder su respectiva forma o identi-
dad” (Oberleitner 2015, 106).

La aplicacion de esta teoria se podria traducir en
que se utilicen normas del DIDH para suplir vacios
del DIH; es decir, que se apliquen ambos regimenes

de forma paralela para elevar el nivel de proteccién o
que se utilicen normas de un régimen para interpretar
normas del otro (Oberleitner 2015, 108).

Acerca de la posibilidad de interpretar normas entre
regimenes diferentes, en el articulo 31.3.c de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se
reconoce el método del entorno normativo para la
interpretacion de tratados internacionales. Dicha es-
tipulacion es coherente con el fin de esta teoria, que
pretende armonizar las normas de ambas ramas de
acuerdo con sus objetivos comunes (Provost 2002,
349-50) para que exista coherencia en el Derecho In-
ternacional (McLachlan 2005).

Finalmente, existe una tercera teoria: la integracion.
El modelo integrativo propone que la interaccion
DIH-DIDH deberia dar paso a un tinico conjunto de
obligaciones compatibles, conformadas por ambos re-
gimenes aplicables (Flores 2018, 241). Especificamen-
te, el modelo integrativo tiene como objetivo:

promover el papel que desempeiia el DIDH, fo-
mentando la interaccion activa entre los dos cuer-
pos legales y reconociendo la contribuciéon que
el DIDH puede hacer a la regulacion de los con-
flictos armados. Mas especificamente, este mode-
lo tiene la intencién de inyectar una perspectiva
mas humana, al permitir que el DIDH eleve los
estandares disponibles en el DIH. Al igual que en
el modelo actual, aqui las reglas de DIH se consi-
deran lex specialis debido a su especificidad, pero
la diferencia es que el DIDH esta destinado a des-
empefar una funcion interpretativa. Si bien las
normas del DIDH no se aplicaran directamente,
sus valores protectores inspiraran la forma en que
se lea el DIH, para que produzca el resultado mas
humanitario posible dentro del propio marco de
este ultimo. (Flores 2018, 241-2)

Es decir, este tercer modelo plantea que el DIDH nutra
la interpretacion del DIH. Dentro de los nuevos retos
que enfrenta el DIH y el DIDH, justamente, el mo-
delo integrativo podria ser una via para alcanzar una
complementariedad, donde se protejan los derechos

4 Ver: Solis, Gary. 2010. The Law of Armed Conflict. Cambridge: Cambridge University Press. 24. Ver, también: Oberleitner, Gerd. 2015. Human Rights

in Armed Conflict. Cambridge: Cambridge University Press.
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de las personas de la forma mas amplia posible, como
lo determina el principio pro ser humano. En un senti-
do similar, Oberleitner plantea un modelo en el que el
DIDH se aplique de forma “complementaria o acumu-
lativa [al DIH] mientras al mismo tiempo provee valo-
res y direccion operativa a la normativa fundacional”

para asegurar el maximo nivel de proteccion a las per-
sonas (Oberleitner 2015, 126). Sin duda, el modelo de
Oberleitner es mas ambicioso que el planteado por
Flores, en cuanto propone la aplicaciéon acumulativa
del DIDH con el DIH y no pretende utilizar al DIDH
solo con fines interpretativos.

INTERACCION DIH-DIDH EN LA PRACTICA

1. Precedentes a nivel global

La CIJ ha tenido la oportunidad de pronunciarse
acerca de la relacion DIH-DIDH en el marco de ca-
sos contenciosos y opiniones consultivas. El criterio
de la Corte ha sido recurrente en cuanto a reafirmar
la aplicabilidad del DIDH en contextos de conflicto
armado. Sin embargo, la aplicacién del principio de
la lex specialis, como herramienta de interpretacion
para guiar la interaccion entre el DIH y el DIDH, no
ha sido constante en su analisis.

En su Opinién Consultiva sobre la Legalidad de la
Amenaza o el Uso de Armas Nucleares, la CIJ sefiald
que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos no cesaba en tiempo de conflicto armado, ex-
cepto en la medida en que habian sido suspendidos
ciertos derechos por alguin estado de excepcion; pero
la CIJ también senaldé que el derecho a la vida era in-
derogable (Byron 2017, 417). Especificamente, en re-
lacién con el derecho a la vida en caso de conflicto
armado, la CIJ considerd que:

[La] proteccion prevista en el [PIDCP] no cesa
en tiempo de guerra, excepto cuando se aplica el
articulo 4 del Pacto, segun el cual algunas dispo-
siciones pueden ser suspendidas cuando se da una
situacion de emergencia nacional. Sin embargo, el
respeto del derecho a la vida no es una de esas dis-
posiciones. En principio, el derecho a no ser pri-
vado de la vida arbitrariamente se aplica también
en tiempo de hostilidades. Ahora bien, el criterio
para determinar si la privacion de la vida es arbi-
traria hay que referirse a la lex specialis aplicable, a
saber, el derecho aplicable en caso de conflicto ar-
mado, que tiene por objeto regir las situaciones de

hostilidades. Asi pues, que un caso de pérdida de
vida, a causa del empleo de un arma determinada
en una situacién de guerra se considere un caso
de privacion arbitraria de la vida que contraviene
el articulo 6 del Pacto, es cosa que sélo se puede
decidir por remisidn al derecho aplicable en caso
de conflicto armado y no por deduccién de las dis-
posiciones del Pacto. (CIJ 1996, parr. 25)

De igual manera, en su Opiniéon Consultiva sobre
las Consecuencias Juridicas de la Construcciéon de
un Muro en el Territorio Palestino Ocupado, la CIJ
sefnalo:

La proteccion que ofrecen los convenios y conven-
ciones de derechos humanos no cesa en caso de
conflicto armado, salvo en caso de que se apliquen
disposiciones de suspension como las que figuran
en el art. 4 del [PIDCP]. En cuanto a la relacién
entre el [DIH] y el [DIDH], pueden presentarse
tres situaciones: algunos derechos pueden estar
contemplados exclusivamente en el [DIH], otros
pueden estar contemplados exclusivamente en
el [DIDH], y otros pueden estar contemplados
en ambas ramas del derecho internacional. Para
responder a la cuestion que se le ha planteado, la
Corte tendra- que tomar en consideracion ambas
ramas del derecho internacional, es decir, el dere-
cho de los derechos humanos y, como lex specialis,
el derecho internacional humanitario. (CIJ 2004,
parr. 25)

Es llamativo que, en las dos opiniones consultivas, la
CIJ se refirié expresamente al principio de la lex spe-
cialis y lo utilizé6 como una herramienta de interpre-
tacion ante aparentes contradicciones entre normas
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de ambos regimenes. Sin embargo, la CIJ no hizo re-
ferencia alguna a este principio en el Caso Relativo a
las Actividades Armadas en el Territorio del Congo
(Republica Democratica del Congo contra Uganda) y,
al no haber dado explicacién alguna para tal omision,
“no queda claro si la omision fue deliberada y demues-
tra un cambio en el criterio de la Corte” (Droege 2008,
522).

En el Caso de la Republica Democratica del Con-
go contra Uganda, la Corte sostuvo que Uganda era
responsable:

por la conducta de sus fuerzas armadas, que come-
tieron actos de matanza, torturas y otras formas de
trato inhumano de la poblacién civil congoleia,
destruyeron aldeas y edificios civiles, omitieron
distinguir entre objetivos civiles y militares y pro-
teger a la poblacion civil al luchar con otros com-
batientes, entrenaron nifios soldados, instigaron
un conflicto étnico y omitieron tomar medidas
para poner fin a dicho conflicto; asi como por su
omision, en su caracter de Potencia ocupante, en
tomar medidas para respetar y asegurar el respeto
de los derechos humanos y el [DIH] en el distri-
to de Ituri, viol6 sus obligaciones con arreglo al
[DIDH] y el [DIH]. (CIJ 2005, parr. 220)

Orakhelashvili comenta que este caso muestra un pa-
ralelismo entre el DIH y el DIDH, donde:

los dos cuerpos de derecho no solo se aplican en
las mismas situaciones, sino que también pueden
proscribir la misma conducta [por lo que las con-
clusiones de la Corte] constituyen una advertencia
de que incluso si se comprueba que la proteccion
en uno de los &mbitos es menor que en el otro 4am-
bito, no se impedira, por tanto, la aplicabilidad de
este ultimo. (Orakhelashvili 2008, 163)

Vale destacar, finalmente, el Caso Concerniente a la
Aplicacién de la Convencion para la Prevencion y la
Sancién del Delito de Genocidio (Bosnia y Herzego-
vina c. Serbia y Montenegro). Dado que la Corte in-
dic6 de forma indudable que, para el caso especifico,
su competencia se limitaba al analisis de la conven-
cion contra el genocidio, se puede inferir que, una vez

mas, ratifico la aplicabilidad del DIDH en contextos
de conflicto armado al establecer que: “[La Corte] no
tiene poder para pronunciarse sobre las alegadas vio-
laciones a otras obligaciones bajo el derecho interna-
cional, no equivalentes al genocidio, particularmente
aquellas que protegen derechos humanos en conflicto
armado” (CIJ 2007, parr. 147).

Como la CIJ parece haber zanjado favorablemente la
discusion acerca de la aplicabilidad del DIDH en tiem-
pos de conflicto armado, ella se ha alejado de la teoria
de la exclusividad y mas bien ha sido afin a la teoria de
la complementariedad. Sin embargo, no quedan claros
los limites de esa complementariedad en cuanto no ha
existido una explicacion lo suficientemente precisa so-
bre el alcance del principio de la lex specialis, si se con-
sidera ademas que el principio, sin explicacion alguna,
no fue tomado en cuenta en el caso de la Republica
Democratica del Congo contra Uganda.

Por su parte, a nivel del Sistema Universal de Dere-
chos Humanos, el Comité de Derechos Humanos se
ha referido a la complementariedad DIH-DIDH en
los siguientes términos:

El Pacto [Internacional de Derechos Civiles y
Politicos] es también de aplicacién en las situacio-
nes de conflicto armado a las que sean aplicables
las normas del [DIH]. Si bien, en lo que atafie a
ciertos derechos reconocidos en el Pacto, es po-
sible que normas mas especificas del [DIH] sean
pertinentes a los efectos de la interpretacion de
los derechos reconocidos en el Pacto, ambas esfe-
ras del ambito juridico son complementarias, no
mutuamente excluyentes. (Comité de Derechos
Humanos 2004, parr. 11)

De igual manera, en el caso The Prosecutor vs. Bos-
co Ntaganda, la Sala de Cuestiones Preliminares de la
Corte Penal Internacional (CPI) interpreta el DIH y
el DIDH (en este caso, a la luz de la Convencién de
los Derechos del Nifio) para brindar la mayor protec-
cion posible “Los nifios soldados menores de 15 afos
contintian disfrutando de la proteccion del DIH frente
a actos de violacion y esclavitud sexual, como se re-
fleja en el articulo 8(2)(e)(vi) del Estatuto” (parr. 80).
Solo pierden la referida proteccion cuando participan

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Num. 16 (Diciembre, 2021): 45-60 ——— 51



Facultad de Derecho

directamente en las hostilidades (parr. 79). Es decir,
cuando toman parte en las hostilidades se aplican las
reglas del DIH y perderian la proteccién (CPI, 2014).

Estas sentencias demuestran que la CIJ y otros foros
globales tiene atin mucho terreno que recorrer en esta
materia, si se considera ademas que, como consta en el
citado fallo de 2022 de la CIJ, pueden existir escenarios
en los que interactian incluso mas ramas del Derecho
Internacional como el jus ad bellum, por ejemplo.

2. Precedentes a nivel interamericano

Los sistemas regionales de proteccion de derechos hu-
manos también han tenido la oportunidad de pronun-
ciarse acerca de la interaccion entre el DIH y el DIDH,
y han sido un foro “para obtener reparacion por las
violaciones de sus derechos durante el conflicto arma-
do” (Henckaerts 2007, 161-2). Sin embargo, como se
demostrara mas adelante, existen numerosas criticas
hacia ellos, debido principalmente a la inconsistencia
en su jurisprudencia relativa a la aplicacion del DIH
para interpretar normas de DIDH.

A nivel regional, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha desarrollado una amplia ju-
risprudencia en la que ha utilizado “el DIH en la inter-
pretacion del corpus iuris interamericano, asi como las
garantias de no repeticién como mecanismo de repa-
racion vinculado al DIH” (Corte IDH 2021)°. Ademas,
la Corte, en colaboracion con el Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR), publicé un cuadernillo que
detalla las principales opiniones de la Corte sobre las
interacciones existentes entre el DIDH y el DIH.

Sobre la complementariedad entre estas dos ramas del
Derecho Internacional Publico, la Corte IDH, en el
Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador,
manifesto:

Respecto de la complementariedad del [DIDH]
con el [DIH], la Corte estima necesario destacar
que toda persona, durante un conflicto armado

[no internacional] o internacional, se encuentra
protegida tanto por las normas del [DIDH], como
por ej. la Convenciéon Americana, como por las
normas especificas del [DIH], convergencia de
normas internacionales que amparan a las perso-
nas que se encuentran en dicha situacion. En este
sentido, la Corte destaca que la especificidad de
las normas de protecciéon de los seres humanos
sujetos a una situacion de conflicto armado con-
sagradas en el [DIH] no impide la convergencia y
aplicacion de las normas de [DIDH] consagradas
en la Convencién Americana y en otros tratados
internacionales. (Corte IDH 2004, parr. 112)

Es decir, la Corte IDH identifica una complementa-
riedad y convergencia entre las normas del DIDH y el
DIH, para la proteccion de personas en situaciones de
conflicto armado. Sobre su competencia para deter-
minar violaciones al DIH en un CANI, la Corte, en el
Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, ha sefialado
que:

[s]i bien la Corte carece de competencia para
declarar que un Estado es internacionalmente
responsable por la violacion de tratados interna-
cionales que no le atribuyen dicha competencia, se
puede observar que ciertos actos u omisiones que
violan los derechos humanos de acuerdo con los
tratados que le compete aplicar infringen también
otros instrumentos internacionales de proteccién
de la persona humana, como los Convenios de
Ginebra de 1949 y, en particular, el articulo 3 co-
mun. (Corte IDH 2000, pérr. 208)

De igual manera, en el escenario de un CAIL la Corte
IDH, en el Caso Vasquez Durand y otros vs. Ecuador,
ha indicado que:

tiene competencia para decidir si cualquier acto
u omision estatal, en tiempos de paz o de conflic-
to armado, es compatible o no con la Convencion
Americana [...]. De conformidad con el articulo
29.b) de la Convenciéon Americana y las reglas

5 A nivel europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) también ha desarrollado una variada jurisprudencia en torno a la relacién entre
el DIDH y el DIH. Ver, por ejemplo: TEDH. 1995. MacCann et al. contra Reino Unido. Sentencia del 5-1X-1995; TEDH. 1996. Loizidou contra Turquia.
Sentencia del 18-XII-1996; TEDH. 2014. Bankovic y otros contra Bélgica y otros. Sentencia del 19-XII-2014; TEDH. 2009. Varnava y otros contra Tur-
quia. Sentencia del 18-IX-2009; TEDH. 2011. Al-Jedda contra Reino Unido. Sentencia del 19-XII-2011.
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generales de interpretacion de los tratados recogi-
das en la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, la misma Convencion puede ser
interpretada en relacién con otros instrumentos
internacionales, tales como las disposiciones rele-
vantes de los Convenios de Ginebra. (Corte IDH
2017, parr. 30)

En consecuencia, si bien la Corte IDH no tiene com-
petencia para determinar violaciones al DIH, a lo lar-
go de su jurisprudencia ha interpretado el alcance de
los derechos establecidos en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos a la luz de las normas
del DIH, cuando las supuestas violaciones se dan en el
marco de un conflicto armado®. Por ej., al analizar las
violaciones al derecho a la vida e integridad personal,
la Corte, en el Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafios vs. El Salvador, ha sefialado:

[L]os derechos a la vida y a la integridad personal
revisten un caracter esencial en la Convencion.
De conformidad con el articulo 27.2 del referido
tratado, esos derechos forman parte del nucleo
inderogable, pues no pueden ser suspendidos en
casos de guerra, peligro publico u otras amena-
zas a la independencia o seguridad de los Estados
Partes. Por su parte, el Protocolo II adicional a los
Convenios de Ginebra sefala en su articulo 4 que
“estan y quedaran prohibidos en todo tiempo y lu-
gar [...] los atentados contra la vida, la salud y la
integridad fisica o mental de las personas [que no
participen directamente en las hostilidades, o que
hayan dejado de participar en ellas], en particu-
lar el homicidio y los tratos crueles tales como la
tortura y las mutilaciones o toda forma de pena
corporal”. Resalta también que “queda prohibido
ordenar que no haya supervivientes” Ademas, es-
pecifica en su articulo 13 las obligaciones de pro-
teccion de la poblacidn civil y las personas civiles,
salvo si participan directamente en las hostilida-
des y mientras dure tal participacion, al disponer
que “gozaran de proteccion general contra los
peligros procedentes de operaciones militares” y

que “no seran objeto de ataque”. (Corte IDH 2012,
parr. 148)

Especificamente sobre el derecho ala vida, la Corte, en
el Caso Cruz Sanchez y otros vs. Pert, ha determinado
que:

la Convenciéon Americana no define en forma
expresa el alcance que debe otorgarle la Corte al
concepto de arbitrariedad que cualifica una pri-
vacién de la vida como contraria a dicho tratado
en situaciones de conflicto armado, es pertinente
recurrir al corpus iuris de [DIH] aplicable a fin de
determinar el alcance de las obligaciones estatales
en lo que concierne al respeto y garantia del dere-
cho ala vida en esas situaciones. (Corte IDH 2015,
parr. 273)

De igual manera, sobre la tortura y las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, en el marco de un
CANI, la Corte, en el caso J. vs. Perti, manifestd que:

[L]a prohibicién de la tortura y las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes es absoluta e in-
derogable, atin en las circunstancias mas dificiles,
tales como guerra, amenaza de guerra, lucha con-
tra el terrorismo y cualesquiera otros delitos, esta-
do de sitio o de emergencia, conmocion o conflicto
interior, suspension de garantias constitucionales,
inestabilidad politica interna u otras emergencias
o calamidades publicas. Los tratados de alcance
universal y regional consagran tal prohibicion y el
derecho inderogable a no ser sometido a ninguna
forma de tortura. Igualmente, numerosos instru-
mentos internacionales consagran ese derecho
y reiteran la misma prohibicion, incluso bajo el
[DIH]. (Corte IDH 2013a, parr. 304)

La citada jurisprudencia evidencia cémo la Corte IDH
ha empleado las normas del DIH para interpretar el
alcance de normas de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, en situaciones de conflicto
armado.

6 ElTEDH, igual que su par interamericano, en el caso Isayeva vs. Russia, al evaluar una operacion militar contra grupos rebeldes que ocasioné muertes
de civiles, emple6 las normas de DIH con el “objeto de determinar el significado de algunas de sus disposiciones en tiempo de conflicto armado; o, en
otras palabras, para informar el sentido de las obligaciones en el Derecho de los derechos humanos” (Pérez 2007, 34).
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Asi como en la interpretacion de los derechos a la
vida e integridad personal, la Corte IDH ha empleado
normas del DIH para interpretar el alcance de la Con-
vencién Americana en los siguientes ambitos: i) El de-
recho a la verdad y la prohibiciéon de amnistias sobre
crimenes de guerra; ii) Las personas desaparecidas y
sus familiares; iii) La libertad personal y la detencién;
iv) La libre circulacién y residencia y la prohibicién
del desplazamiento forzado; v) Los derechos de los ni-
fos y nifas; vi) La propiedad; vii) Garantias judiciales
y proteccion judicial; vii) Los grupos en situacion de
vulnerabilidad y los conflictos armados; ix) La pro-
teccidn especial de nifas y nifos; x) Las mujeres; xi)
Los desplazados internos; xii) Las personas privadas
de libertad; xiii) Proteccion al personal médico. De
igual manera, la Corte IDH se ha referido al DIH al
determinar garantias de no repeticién como un me-
canismo de reparacion. Especificamente, la Corte ha
determinado medidas de adecuacién de la legislacion
interna y medidas educativas en DIH para funciona-
rios publicos.

Asi como la CIJ utiliz6 en sus opiniones consultivas el
principio de la lex specialis para determinar la ley apli-
cable ante escenarios de aparente contradiccidn entre
el DIH y el DIDH, la Corte IDH también se ha refe-
rido a la especificidad del DIH en numerosos casos’,
pero con otro proposito. En efecto, la Corte ha utili-
zado normas de DIH para dar contenido e interpretar
normas de DIDH de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, unas decisiones que denotan su
inclinacion hacia la teoria de la complementariedad.

Ahora bien, como ya se introdujo, existen criticas a
la Corte IDH por su falta de consistencia®. Salmén ha
realizado un profundo estudio sobre la jurisprudencia
de la Corte y ha identificado 3 etapas en la “relacion
entre la Corte [IDH] y el DIH” (2020). En la prime-
ra etapa, llamada etapa de indiferencia, Salmén iden-
tifica casos, como el Caso Cayara vs. Pert?’ y el Caso

Caballero Delgado y Santana vs. Colombia'®, que ocu-
rrieron en contextos de conflicto armado y en los que la
Corte “desconocié el impacto de las normas del DIH”
(Ibid.). En una segunda etapa, llamada etapa del reco-
nocimiento del DIH como instrumento interpretativo,
Salmoén (Ibid.) identifica casos, a partir del Caso Las
Palmeras vs. Colombia'!, en los que se utilizaron nor-
mas de DIH para interpretar normas de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Finalmente, en
la etapa llamada “zona gris’, Salmoén identifica casos
como el Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colom-
bia', en los que se utilizan normas del DIH para inter-
pretar el DIDH “pero al mismo tiempo [la Corte IDH]
realiza afirmaciones que no parecen excluir el DIH de
su competencia material” (Ibid.).

De forma critica, Salmén (2020) ha indicado que la
Corte IDH ha tenido un enfoque de pick and choose,
en cuanto ha decidido no incluir normas relevantes de
DIH en su analisis dentro de ciertos casos. Por ejemplo,
en el marco del Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, la Cor-
te decidio no aplicar normas de DIH, ya que considero,
basada en el principio pro persona, que el DIH deberia
emplearse Unicamente “para definir los contenidos e
incluso ampliar los alcances de los derechos previstos
en la Convenciéon Americana y precisar las obligacio-
nes de los Estados” (Corte IDH 2013b, parr. 56).

Sobre el enfoque pick and choose de la Corte IDH, Sal-
mon ha comentado:

1.90

Ciertamente, un o6rgano de derechos humanos
esta llamado a supervisar el cumplimiento del tra-
tado que le otorga competencia, pero si la Corte
IDH [correctamente] postula la necesidad del uso
del DIH para entender mejor los derechos en el
caso de un conflicto armado, no se podria alegar
que estd legitimada para escoger las disposiciones
que son mas utiles para resolver solo una parte del

7 Ver, por ejemplo: Corte IDH. 2012. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30-

XI-2012. Serie C 259, parr. 187.

8 Criticas de este tipo también se han dirigido, incluso con mas dureza, contra el TEDH. Ver: Oberleitner, Gerd. 2015. Human Rights in Armed Conflict.

Cambridge: Cambridge University Press: 309-11.

9 Ver: Corte IDH. 1993. Caso Cayara vs. Perti. Excepciones Preliminares. Sentencia de 3-1I-1993. Serie C 14.

10 Ver: Corte IDH. 1994. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Sentencia de 21-1-1994. Excepciones Preliminares. Serie C 17.

11 Ver: Corte IDH. 2000. Caso Las Palmeras vs. Colombia. Sentencia de 4-1I-2000. Excepciones Preliminares. Serie C 56.

12 Ver, por ejemplo: Corte IDH. 2012. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 30-

XI-2012. Serie C 259.
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problema. Esta vision fragmentada del DIH deja-
ria a aquellos que participan en las hostilidades en
el peor escenario posible y podria poner en peli-
gro la voluntad de respetar el DIH y la credibilidad
de sus disposiciones, lo que generaria situaciones
en las que respetar el DIH (p. ej., mediante la apli-
cacion de los principios de distincion o propor-
cionalidad) no tendria ningtn efecto positivo o
prometedor, porque cualquier muerte derivada de
esta actividad podria suponer una violacion del
derecho a la vida, entre otros. (Salmdén 2020)

Esta falta de claridad y consistencia al momento de
interpretar la interrelacion entre el DIH y el DIDH
evidencia que la discusion no se ha agotado y que los
propios mecanismos de proteccién requieren para-
metros para analizar la interrelacion entre las normas
de DIH y DIDH en situaciones de conflicto armado.
Adicionalmente, en la referida jurisprudencia sdlo se
analizan los derechos de las posibles victimas, pero
no los derechos de las otras personas que garantiza o
debe garantizar el Estado, a fin de prevenir violaciones
a otros derechos.

HACIA UNA PROTECCION INTEGRAL

Las nuevas amenazas a las que la humanidad se
enfrenta hacen necesario tener un nuevo enfoque, ba-
sado en una proteccién integral que brindan el DIH
y el DIDH. Se trata de una nueva propuesta en cuan-
to a que, si bien comparte elementos de las teorias de
complementariedad e integracionista, no podria enca-
sillarse con facilidad en ninguna de las tres tendencias
antes desarrolladas.

Especificamente se plantea que, en el marco de casos
concretos ocurridos en contextos de conflicto armado,
el DIH y el DIDH se deben aplicar simultdneamen-
te en favor de la proteccion de las personas de forma
integral. Con miras a lograr este objetivo se deberian
tomar en cuenta todas las normas relevantes para el
caso concreto que ambos regimenes recogen. Poste-
riormente, se analizaria el caso mediante una valora-
cion, realizada con las normas de ambos regimenes,
todos los bienes protegidos por ellos y los riesgos para
la sociedad.

Una vez identificadas las normas relevantes de ambos
regimenes y evaluados con ellas todos los factores an-
tes expuestos, la decision final deberia estar encami-
nada hacia el nivel mas alto de proteccién posible de
los derechos para todas las personas, es decir la socie-
dad en su conjunto. Por tal motivo, podria describir-
se el fin ultimo de esta propuesta como la proteccion
integral, en la medida en que el enfoque ya no seria

desde el punto de vista de una persona en concreto,
sino desde la sociedad en su conjunto.

A continuacién, se explicara la forma en que la pro-
puesta deberia aplicarse, a partir de un escenario con-
creto, al contrastarla con las demas teorias que ya han
sido desarrolladas por la doctrina y jurisprudencia.
Sassoli y Olson describen el escenario del uso de la
fuerza letal en el contexto de la llamada “guerra” con-
tra el terrorismo, la cual ha sido calificada por la Corte
Suprema de Estados Unidos como un conflicto arma-
do no-internacional (CANTI)®,

Los autores indican que, desde el 11 de septiembre de
2001, el gobierno de los Estados Unidos ha sostenido
que se puede usar la fuerza letal contra miembros de
grupos terroristas, equivalentes a un grupo armado
organizado (GAO) en este caso, de acuerdo con los
mismos estandares previstos por el DIH para los com-
batientes en el marco de un conflicto armado inter-
nacional (CAI), pero sin los privilegios que el estatus
de combatiente supone (Sassoli y Olson 2008, 601).
Por otro lado, los autores indican que ciertos criticos
consideran que se podria utilizar la fuerza letal contra
estas personas solo si se observan normas mucho mas
estrictas de DIDH (Sassoli y Olson 2008, 601).

Del escenario descrito surge la pregunta: “;Puede un
miembro de un grupo armado, asi como de acuerdo

13 Ver: United States Supreme Court. 2006. Hamdan vs. Rumsfeld. Sentencia del 29-VI-2006. 548 U.S. 557, 126 S. Ct. 2749.
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con el [DIH] aplicable a los conflictos armados inter-
nacionales, ser atacado (y por lo tanto privado de su
vida) siempre y cuando €l o ella no se rinda o no esté
hors de combat', o esto es, como en los derechos hu-
manos, admisible inicamente de forma excepcional
y cuando un arresto no es posible?” (Sassoli y Olson
2008, 601).

Antes de responder esta pregunta debe tenerse en
cuenta que, por un lado, estan las normas relevantes
del DIH que deben tomarse en cuenta antes de reali-
zar un ataque que, a mas de las normas especificas en
cuanto a bienes y personas protegidas, podrian con-
densarse en los principios de distincién, proporciona-
lidad, humanidad y precaucion; y, por otro lado, estan
los estandares del uso progresivo de la fuerza que con-
tiene el DIDH.

La primera opcion es aplicar la teoria de la exclusi-
vidad y, con base en el argumento de que el DIH es
el tnico aplicable en tiempos de conflicto armado,
tomar en cuenta exclusivamente las normas de DIH
sin siquiera revisar aquellas relativas al uso proporcio-
nal de la fuerza del DIDH. En la practica, este plan-
teamiento haria viable el uso directo de la fuerza letal
contra el miembro del GAO, en la medida en que se
respeten las demas normas del DIH.

Una segunda opcion, que podria tomarse en cuenta
principalmente en organismos de proteccion de dere-
chos humanos como la Corte IDH, tal como ocurrid
en los casos Cayara vs. Peru y Caballero Delgado y
Santana vs. Colombia, es considerar inicamente las
normas relativas al DIDH por una cuestion de com-
petencia de la Corte. En la practica, actuar en base a
esta alternativa supondria que el uso de la fuerza letal
contra el miembro del GAO tendria que considerarse
como una medida excepcional y de #ltima ratio, que
podria emplearse Ginicamente siguiendo los estanda-
res del uso progresivo de la fuerza.

Una tercera opcidn es, si se sigue el criterio que plas-
mé la CIJ en sus opiniones consultivas, reconocer
la aplicabilidad tanto del DIH como del DIDH en
tiempos de conflicto armado. Ahora bien, ante una

contradiccion entre ambos regimenes, la solucion se-
ria escoger el DIH por la aplicacion del principio de la
lex specialis. En la practica, esta via supondria, luego
de considerar tanto las normas de DIH como los es-
tandares de uso progresivo de la fuerza, y, ante la apa-
rente contradiccion, decidir aplicar exclusivamente las
normas de DIH por su especialidad. Por este camino
resultaria viable el empleo de la fuerza letal contra el
miembro del GAO, en la medida en que se respeten las
demads normas del DIH.

Una cuarta opcidn consiste en aplicar el criterio segui-
do por la CIJ en el caso de la Republica Democratica
del Congo contra Uganda. Si bien este caso no da luces
para determinar cudl seria la ley aplicable en el caso
concreto, podria considerarse util para afirmar que
una misma conducta, por ejemplo, el uso de la fuerza
letal contra el miembro del GAO, podria ser contraria
tanto al DIH como al DIDH. Este criterio es util en un
momento posterior, mas no en uno previo al ataque.

Una quinta opcién, que podria tomarse en cuenta
principalmente en organismos de proteccion de dere-
chos humanos como la Corte IDH, tal como ocurrié
en los casos de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Sal-
vador y Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, seria que la
Corte utilice las normas del DIH, como instrumento
interpretativo para determinar la existencia de posi-
bles violaciones a normas del DIDH. En la préctica,
este proceder haria viable el uso de la fuerza letal con-
tra el miembro del GAO, porque, en el fondo, se apli-
carfan Gnicamente estaindares de DIH.

Distinto seria el caso en el que la Corte IDH, como
ocurrio en el caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, consi-
deré que el DIH sirve como instrumento interpretati-
vo unicamente cuando sus normas son favorables a la
persona. En tal caso, en el escenario propuesto especi-
ficamente, el uso de la fuerza letal contra el miembro
del GAO tendria que sustentarse en el uso progresivo
de la fuerza, porque los estindares de DIDH serian
claramente mas favorables para el miembro del GAO.

Una sexta opcidn seria guiarse por las teorias de la in-
tegracion, en las que el DIDH nutre al DIH y tiene un

14 Para mas informacion acerca de la pérdida de proteccién del DIH en contextos de CANI, ver: Melzer, Nils. 2010. Guia para Interpretar la Nocion de
Participacion Directa en las Hostilidades segun el Derecho Internacional Humanitario. Ginebra: CICR.
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rol mucho mas protagdnico. Por ejemplo, si se siguiera
el modelo de Flores (2018), en el caso planteado seria
viable el uso de la fuerza letal contra el miembro del
GAO por la aplicacion de los estandares del DIH. Sin
embargo, deberian emplearse los medios menos noci-
vos al momento del ataque, un camino que evidencia
la influencia del DIDH. Por otro lado, si se siguiera el
criterio del TEDH en el caso de Isayeva vs. Russia'?, el
uso de la fuerza letal contra el miembro del GAO es-
taria limitado, porque el tribunal ha considerado que
cualquier riesgo contra la vida y el uso de la fuerza
letal debe ser minimizado.

Finalmente, si se aplicara la propuesta sugerida en este
articulo, que busca asegurar una proteccién integral,
se deberian considerar todas las normas relevantes de
DIH y DIDH, que se extienden a aquellas relaciona-
das con los derechos de terceros. Se deberia evaluar
la amenaza que representa este miembro del grupo
armado para la sociedad, los derechos que pone en
riesgo, y asi se cumpliria la obligaciéon de garantizar
los derechos humanos de la sociedad en su conjunto.

Adicionalmente, el ejercicio tendria que contemplar
un analisis prospectivo, es decir que deberan tomarse
en cuenta riesgos futuros a fin de prevenirlos o prepa-
rarse para enfrentarlos, con vistas a proteger los de-
rechos de las personas. Esta decision va de la mano
con la obligacion de garantizar los derechos humanos
Yy, mas especificamente, con la obligacién de prevenir
violaciones a los derechos'.

Entonces, si luego de realizar todo el analisis descrito
se determinara que el miembro del GAO supone un
riesgo alto, actual y/o futuro, para la sociedad en su
conjunto, entonces se justificaria el uso directo de la
fuerza letal para asegurar su neutralizacion. En con-
traste, si se estableciera que el miembro del GAO no
representa un riesgo considerable, entonces lo razo-
nable serfa cumplir con las normas relativas al uso
progresivo de la fuerza para detener al sujeto y, como
medida excepcional, emplear la fuerza letal.

Como se aprecia, esta propuesta recoge elementos de
la teoria de la complementariedad, porque, como ya
se menciond, una de los posibles usos de esta teoria es
justamente la aplicacion paralela del DIH y el DIDH
para elevar el nivel de proteccion (Oberleitner 2015,
108). Ahora bien, la diferencia fundamental tiene
que ver con el hecho de que esta teoria se aparta de
la proteccion en términos individuales, y se la analiza
de forma colectiva, de forma que se aleja del principio
de la lex specialis, por las criticas que han existido al
respecto’’.

Ciertamente existen también elementos de la teoria
integracionista, en la medida en que se pretende dar
un rol mucho mas protagénico al DIDH. Quiza la si-
militud es més evidente con el modelo de Oberleitner,
en cuanto no se busca que el DIDH simplemente sirva
como un medio de interpretacion, sino que se consi-
dere en su integralidad al momento realizar el ejerci-
cio de balanceo para resolver un caso concreto.

A MANERA DE REFLEXIONES PRELIMINARES

Las nuevas amenazas dominadas por las zonas grises
o sombras exigen claridad acerca de cémo interactiian
y complementan el DIH y el DIDH. La propuesta es
relevante en cuanto plantea la consideracién integra
de ambos regimenes, DIH y DIDH, al momento de

realizar el ejercicio de andlisis y aplicacion. Si bien el
articulo plantea lineamientos generales y una apro-
ximacién principalmente en relacién con el empleo
de la fuerza letal, se requiere un mayor analisis sobre
otros escenarios y otros derechos que puedan ampliar

15 Ver: TEDH. 2005. Isayeva vs. Russia. Application N.° 57950/00, sentencia de 24-I11-2005, parrafos 175-176.

16 Esta obligacion ha sido desarrollada y dotada de contenido desde el primer caso contencioso de la Corte IDH en el caso Velasquez Rodriguez vs. Hon-
duras. Ver: Corte IDH. 1988. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo. Sentencia del 29-VII-1988.

17 El modelo de aplicar el DIH como lex specialis ha sido objeto de criticas, debido a que impide que el DIDH influya realmente en la regulacion de las
hostilidades y porque desconoce cualquier norma superior que esta pueda imponer (Flores, 2018, 241). Ademas, se ha criticado la forma de aplicar este
principio por buscar dirimir conflictos normativos en abstracto, infructuosamente, cuando deberia darsele un uso que sirva para determinar la interac-

cion entre normas en cada caso concreto (Lindroos, 2005, 41-2).
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el espectro de aplicacion de la proteccion integral. El
articulo plantea una aproximacion inicial a una nueva
propuesta; sin embargo, la discusién no se ha agotado.
Por lo tanto, puede (y se espera que asi ocurra) que
esta idea esté sujeta a criticas y reflexion en el futuro.
Uno de los peligros es que las normas se interpreten

de forma abusiva y el uso de la fuerza genere excesos
ante a determinados riesgos. Para enfrentarlo es fun-
damental el andlisis exhaustivo y fundamentado de los
escenarios y las normas de ambos regimenes interna-
cionales (DIH y DIDH).
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