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Resumen

Este articulo describe analiticamente los limites jurisprudenciales a las convergencias
entre el derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH), desde la metodologia de investigacion basada en problemas
(IBP). A través del estudio de sentencias emblematicas del derecho penal internacional
(DPI), se evidencia que, aunque ambos regimenes comparten objetivos de proteccidn, el
DIH opera como lex specialis en contextos de conflicto armado, especialmente en relacion
con el uso de la fuerza en el principio de proporcionalidad y el uso de menores en el
reclutamiento forzado. El DIDH acttia como marco interpretativo, pero no puede sustituir
ni imponer sus estdndares normativos al DIH sin desnaturalizarlo. Se concluye que la
articulacion entre DIH y DIDH debe respetar los limites funcionales de cada régimen, para
evitar inseguridad juridica y garantizar una aplicaciéon coherente del DPI. En este marco,
el articulo propone un nuevo DICA como una via de integracion normativa
contextualizada que preserve la especialidad del ius in bello.

Palabras clave: derecho internacional humanitario (DIH), derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH), conflictos armados, nuevo DICA, derecho penal internacional
(DPI), convergencia normativa, limites.

Clasificacion JEL: K33, K14.

Abstract

This article analyzes the jurisprudential limits to the convergences between International
Humanitarian Law (IHL) and International Human Rights Law (IHRL), based on the
problem-based research (PBI) methodology. Through the study of emblematic judgments
of International Criminal Law (IPL), it is shown that, although both regimes share
protection objectives, IHL operates as lex specialis in contexts of armed conflict, especially
in relation to the use of force in the principle of proportionality and the use of minors in
forced recruitment. IHRL acts as an interpretative framework, but it cannot replace or
impose its normative standards on THL without denaturalizing it. It is concluded that the
articulation between IHL and THRL must respect the functional limits of each regime, in
order to avoid legal uncertainty and guarantee a coherent application of IPR. In this
framework, the article proposes the new THRL as a way of contextualized normative
integration that preserves the speciality of the ius in bello.
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Resumo

Este artigo descreve analiticamente os limites jurisprudenciais as convergéncias entre o
Direito Internacional Humanitario (DIH) e o Direito Internacional dos Direitos Humanos
(DIDH), a partir da metodologia de pesquisa baseada em problemas (IBP). Por meio do
estudo de sentencas emblematicas do Direito Penal Internacional (DPI), evidencia-se que,
embora ambos os regimes partilhem objetivos de protecao, o DIH atua como lex specialis
em contextos de conflito armado, especialmente no que se refere ao uso da forca no
principio da proporcionalidade e ao recrutamento de menores mediante recrutamento
forcado. O DIDH atua como marco interpretativo, mas nao pode substituir nem impor os
seus padroes normativos ao DIH sem desnaturalizd-lo. Conclui-se que a articulacdo entre
DIH e DIDH deve respeitar os limites funcionais de cada regime, a fim de evitar
inseguranca juridica e garantir uma aplicacao coerente do DPI. Nesse quadro, o artigo
propoe um novo DICA como via de integracdo normativa contextualizada que preserve a
especialidade do ius in bello.

Palavras-chave: Direito Internacional Humanitario (DIH), Direito Internacional dos
Direitos Humanos (DIDH), conflitos armados, Novo DICA, Direito Penal Internacional
(DPI), Convergéncia normativa, limites.

Introduccion

El derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH) constituyen dos pilares fundamentales del derecho internacional
publico (DIPUB), disefiados para proteger a las personas en contextos de violencia y
conflicto armado. Mientras que el DIH regula la conduccion de hostilidades y la proteccion
de combatientes y no combatientes, asi como a determinados bienes, el DIDH impone
obligaciones generales a los Estados para garantizar derechos fundamentales en todo
momento, siguiendo el derecho internacional de los tratados. Aunque ambos sistemas
comparten el objetivo de mitigar el sufrimiento humano, presentan diferencias
normativas y conceptuales que generan tensiones en su aplicacion practica.

Uno de los principales desafios en la articulacion normativa entre el DIH y el DIDH
radica en la delimitacion del principio de proporcionalidad en el uso de la fuerza. Mientras
el DIH admite dafios colaterales siempre que sean proporcionales a una ventaja militar
concreta y hayan sido previamente anticipados y calculados racionalmente, el DIDH
impone restricciones mas rigurosas a los Estados, priorizando la proteccion absoluta de la
vida e integridad personal. Esta divergencia ha generado controversias jurisprudenciales
en tribunales internacionales (Corte Penal Internacional (CPI), Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY), Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR), donde persiste una tension interpretativa entre aplicar el DIH como lex specialis
en conflictos armados o privilegiar el DIDH como marco protector general.
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La ausencia de doctrina unificada acenttia la inseguridad juridica, particularmente
en: 1) el principio de proporcionalidad (calculo militar vs. prohibicion categobrica de
afectaciones a la vida) y 2) el reclutamiento forzado de menores, prohibido por ambos
sistemas, pero con variaciones en umbrales de edad, imputacién de responsabilidad y
sanciones.

En cuanto a antecedentes, el proyecto de investigacion INVDER-3759, de la
Universidad Militar Nueva Granada, evidenci6 que la sinonimia entre el derecho
internacional de los conflictos armados (DICA) y el DIH era insuficiente para abordar, en
lo tedrico y en la practica, la complejidad de los conflictos armados contemporaneos, ya
que el término DIH es de reciente data, mientras que el de DICA provenia desde tiempos
antiguos como una evolucion del derecho de gentes; surge asi un nuevo DICA que integra
ramas del derecho internacional pablico (DIPUB), que ayudan a entender mucho mejor
las confrontaciones bélicas actuales y otro tipo de violencias estructurales.

En una segunda fase investigativa (INV-DER 3989, 2024), el estudio profundiza en
los limites a las convergencias entre el DIH y el DIDH dentro de la propuesta de nuevo
DICA, mediante una descripcion analitica de casos tratados por tribunales
internacionales, lo que aporta una base teoérica esencial para examinar las tensiones
normativas y su impacto en la practica judicial, en una propuesta de investigaciéon basada
en problemas (IBP) cuyo fin es aportar elementos para el aprendizaje y las discusiones
focalizadas en posibles debates y soluciones contextualizadas (Mejia y Rey, 2023). En este
sentido, la IBP se consolida como una perspectiva construccionista en la produccion de
conocimiento académico, aportando soluciones practicas y teoricas a problemas reales en
torno a problemas juridicos fundamentales.

Este articulo tiene como eje problémico la verificacion de parametros a nivel
jurisprudencial con el objetivo de interpretar y aplicar adecuadamente los limites a las
convergencias entre DIH y DIDH en la jurisprudencia del DPI y asi evitar inseguridad
juridica y desnaturalizacion del ius in bello, teniendo en cuenta los tribunales penales
internacionales en la aplicacion del DIH.

Ademés, se establece como problematica transversal el objetivo al delimitar las
convergencias entre DIH y DIDH aplicado en el DPI, analizando los criterios
interpretativos utilizados en la jurisprudencia internacional. A través del estudio de casos,
se identifican las fronteras normativas y los limites operativos de esta interaccion en la
regulacion de conflictos armados.

Para alcanzar este objetivo, se emplea la metodologia de investigacién basada en
problemas, analitico-descriptiva, basada en la revision de jurisprudencia internacional y
en la descripcion analitica de la aplicacion del DIH y DIDH en el DPI. Se examinan fallos
de la CPI, el TPIY y el TPIR en el estudio del principio de proporcionalidad y el uso de
menores en el reclutamiento forzado.

El articulo se divide en tres aspectos relevantes. Primero, se contextualiza la
relacion entre el DIH y el DIDH abordando sus limites a las convergencias. Luego, se
realiza una descripcion analitica a los limites de esta interaccion a través de la
jurisprudencia de tribunales internacionales. Posteriormente, se proponen criterios
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interpretativos para superar contradicciones en la aplicacion de estos sistemas
normativos. Finalmente, se presentan las conclusiones, destacando la necesidad de un
enfoque complementario basado en el nuevo DICA sin comprometer la coherencia
juridica del DPI. La figura 1 resume la metodologia IBP:

Figura 1. IBP como metodologia

LA VERIFICACION DE PARAMETROS A NIVEL JURISPRUDENCIAL CON EL
OBJETIVO DE ¥ APLICAR ADEC LOS LIMITES

. ALAS CONVERGENCIAS ENTRE DIH Y DIDH ¥ ASi, EVITAR
@  ©ErrRoBLEMICO | JURIDICA Y IZACION DEL IUS IN BELLO.
LAS IMPLICACIONES PRACTICAS SOCIOJURIDICAS A NIVEL
JURISDICCIONAL AL NO TENER CLAROS LOS LIMITES A LAS.
INVESTIGACION CONVERGENCIAS ENTRE DIH Y DIDH EN LOS DIFERENTES ESCENARIOS.
BASADA EN . PROBLEMATICA DE CONFLICTO ARMADO DESDE LA CONCEPCION DE LOS MINIMOS
PROBLEMAS. IBP. (DIH) ¥ MAXIMOS (DIDH) DE LOS MARCOS JURIDICOS EN TENSION.

PROBLEMA 3. (OBJETIVO 3) LA DELIMITACION

. PROBLEMAS ‘ DE LAS CONVERGENCIAS ENTRE DIH Y DIDH
APLICADO EN EL DPI.

o Ea L el o ACAPITE I: LIMITES A LAS CONVERGENCIAS
PROPORCIONALIDAD EN EL MARCO DEL DIH Ll A
¥ EL DIDH, ¥ CUALES SON LOS LIMITES DE SU v IH Y EL DIDH EN LA APLICACION

3 ONVERGENCIA? DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

IDENTIFICACION DE
. PROBLEMAS ESPECIFICOS

ZCOMO SE REGULA EL RECLUTAMIENTO DE ACAPITE 11 RECLUTAMIENTO DE MENORES
MENORES EN EL DIH Y EL DIDH, Y EN QUE EN CONFLICTOS ARMADOS Y LOS LIMITES A
MEDIDA EXISTEN LIMITES A LA LAS CONVERGENCIAS ENTRE EL DIH Y EL
CONVERGENCIA? DIDH

Nota: elaboracion propia.

El principio de proporcionalidad: perspectivas desde los limites a las
convergencias entre el DIH y el DIDH en el DPI

El DIDH constituye un marco normativo que impone obligaciones a los Estados para
garantizar derechos y libertades sin discriminacion, mediante tratados como la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (DADH); Declaracion
Universal de Derechos Humanos (DUDH) (ONU, 1948), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), (ONU, 19664a, 1966b), y convenciones tematicas como la CEDAW (ONU, 1979)
y la Convencion contra la Tortura (ONU, 1984), entre otras.

Estas normas exigen a los Estados respetar, proteger, adaptar y cumplir los
derechos, libertades y garantias, integrando principios consuetudinarios (p. €j.,
prohibicion de esclavitud y genocidio) (ONU, 1948b, 1951) y mecanismos como 6rganos
de tratados, el Examen Periodico Universal (EPU) y procedimientos especiales de la ONU
(Mejia Caez, 2017). Su evolucion ha requerido la armonizaciéon del derecho interno con
estdndares internacionales, otorgando a los tratados rango constitucional o
supraconstitucional (Mejia, 2017; Nikken, 2013). En este marco, el ius cogens (articulos
53y 64 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados) se erige como
limite normativo infranqueable, dotado de un caracter imperativo que invalida cualquier
disposicion o acto juridico contrario, incluso en contextos de conflicto armado.

Segin Cancado Trindade (2008), estas normas perentorias trascienden el derecho
de los tratados y se proyectan sobre todo el orden juridico internacional, formando parte
de un nuevo jus gentium orientado a la proteccion de la humanidad. Asi, el ius cogens no
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solo opera como resguardo ético-juridico frente a la relativizacion de derechos
fundamentales, sino que también expresa la conciencia juridica universal que fundamenta
y guia la interaccion entre el DIH y el DIDH. A través de casos del TPIY como Furundzija
(1998, la prohibicion de la tortura), Kupreski¢ (2000) y Kunarac (2001), el tribunal
reconocié que ciertos crimenes internacionales son violaciones a normas imperativas,
entre ellos, ataques deliberados contra civiles en conflictos armados (Cancado, 2008, p.
10).

Por su parte, el DIH codificado en los Convenios de Ginebra de 1949 y sus
Protocolos Adicionales (1977), las normas de La Haya, el derecho Consuetudinario, la
jurisprudencia, la doctrina, los principios generales del derecho, regula conflictos
armados, protegiendo a los no combatientes y limitando métodos bélicos (Vinuesa, 1998).
Su aplicacion depende de la naturaleza del conflicto: en conflictos no internacionales, el
articulo 3 comain de los Convenios opera como minimo normativo, excluyendo
disposiciones detalladas sobre civiles y combatientes (TPIY, Celebiéi, 2001, parr. 420;
Tadi¢, 1995, parr. 91). A diferencia del DIDH, aplicable en todo contexto, el DIH se activa
solo en guerra o conflictos armados (Mejia et al., 2010, p. 142). La Corte Internacional de
Justicia (CIJ) ha reconocido el principio de lex specialis, donde el DIH prevalece en
hostilidades, sin excluir la complementariedad del DIDH (CIJ, Armas Nucleares, 1996,
parrs. 24-25).

Para destacar, la autora Salmoén (2004) enfatiza que el DIH no establece jerarquia
sobre el DIDH, sino que opera como marco especializado. Ambos sistemas convergen en
principios como la proporcionalidad, aunque con diferencias: el DIH admite dafios
colaterales proporcionales a ventajas militares (CICR, pp. 46-50: reglas 12. 13 y 14),
mientras el DIDH prioriza la protecciéon de la vida sin excepciones (PIDCP, art. 4) (CPI,
Lubanga, 2012; TPIY, Marti¢, 2007). Pese a avances en su integracion, persisten desafios
como la politizacion del DIH, es decir, el DIH pierde credibilidad al aplicarse de forma
desigual, generando percepciones de “doble estandar” (Vinuesa, 1998) y la
implementacién deficiente del DIDH, requiriendo mayor coordinacién para una
proteccion integral.

Por ejemplo, en el caso Bosco Ntaganda ante CPI (2019), se condend al excomandante
de las Fuerzas Patrioticas para la Liberacion del Congo (FPLC) por crimenes de guerra y
de lesa humanidad cometidos en la Republica Democratica del Congo (2002-2003). La
CPI aplico el principio de proporcionalidad del DIH —exigiendo que el uso de la fuerza se
ajustara a una ventaja militar concreta y evitara dafios colaterales excesivos (CPI, 2019,
parr. 734)—. Sin embargo, el fallo priorizé6 de manera casi exclusiva el DIH, sin integrar
estandares clave del DIDH, esto porque claramente el DIDH, a pesar de que actia en todo
momento, no puede ser usado para desvirtuar el DIH como un derecho de minimos dentro
de una confrontacién bélica en escenarios de conduccion de hostilidades y operaciones
ofensivas; de esa forma, las normas pertinentes son:

e La proteccion absoluta de civiles frente a ataques indiscriminados (art. 51(4) del

Protocolo Adicional 1),

e La prohibicion del uso desproporcionado de la fuerza, y
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e El derecho a la vida como norma de ius cogens (art. 6 del PIDCP), que cede frente

a una realidad como la guerra.

Esta aparente omision es relevante porque, si bien el DIH opera como lex specialis en
conflictos armados (CIJ, 1996; Mejia et al., 2010), el DIDH mantiene aplicacion
complementaria en virtud de su caracter imperativo y no derogable, pero no puede negar
la existencia de una guerra y lo que en ella sucede; por ello “The Chamber recalls that,
even in times of armed conflict, the use of force must be strictly necessary and
proportionate, particularly when human life is at stake” (CPI, 2019, parr. 1002). Por
ejemplo, el PIDCP prohibe las ejecuciones arbitrarias (art. 6) incluso en contextos bélicos,
estandar que la CPI no consider6 explicitamente al analizar los ataques contra poblaciéon
civil. Si bien la CPI justifico su enfoque en el DIH por su especializacion en hostilidades
(lex specialis), 1a subestimacion del DIDH podria genera dos problemas:

El primero es la que la jerarquia normativa ignora que ciertos derechos, como el
derecho a la vida, tienen rango de ius cogens y deben aplicarse concurrentemente. En
Prosecutor v. FurundZija, el TPIY senal6 que la prohibicion de la tortura “goza de una
jerarquia superior en el ordenamiento juridico internacional” (TPIY, 1998, parr. 153). A
su vez, en Prosecutor v. Akayesu, el TPIR sostuvo que incluso en contextos armados, el
respeto por la vida de los civiles debe mantenerse como estandar no negociable (TPIR,
1998, parr. 619). Estas decisiones confirman que ciertos derechos deben aplicarse
concurrentemente con el DIH, actuando como limites infranqueables a la relativizacion
normativa bajo el principio de lex specialis.

Por lo tanto, existe un limite entre el DIH y el DIDH en la jurisprudencia del DPI,
cuando no se entiende que un contexto de conflicto armado puede diferir cuando se hacen
operaciones militares ofensivas en donde no cabe la discusion de la prevalencia del DIH y
otras operaciones en donde habria que mirar caso a caso. Lo cierto es que jamés se puede
desnaturalizar el DIH desde el DIDH.

Un segundo problema podria darse en términos de la proteccion integral. La CPI
ha expresado que el DIH y el DIDH son “regimenes complementarios, no mutuamente
excluyentes” (CPI, Lubanga, 2012, parr. 525). En tales casos de conflicto de normas, la
practica internacional ha establecido que, a falta de otros medios para interpretar ambas
normas de conformidad, uno de los principios de interpretaciéon de las normas que podria
aplicarse es el de la lex specialis derogat legi generali (Sassoli, 2007). Aunque, como bien
se observa, la expresion lex specialis no aparece de forma literal en la sentencia si se puede
justificar la aplicacion sustantiva del DIH como régimen especializado o en otras palabras
como marco normativo prevalente.

Por tanto, el DIH ofrece un marco adaptado a conflictos armados y su aplicacion
no margina estandares del DIDH que refuerzan la protecciéon de civiles, pero si exige un
mayor nivel de comprensién sobre lo que puede suceder en un conflicto armado,

2 La Sala recuerda que, incluso en tiempos de conflicto armado, el uso de la fuerza debe ser estrictamente necesario y
proporcionado, en particular cuando estan en juego vidas humanas. (Trad. propia).
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dependiendo del tipo de actividad bélica. Una posible omision de este enfoque dual en el
caso Ntaganda refleja una tension pendiente en la jurisprudencia internacional.

Para ilustrar, en Prosecutor v. Germain Katanga (2014), la CPI condené al
comandante de la Fuerza de Resistencia Patri6tica en Ituri (FRPI) por crimenes durante
la masacre de Bogoro (2003), estableciendo que “L’interdiction d’attaquer directement les
civils est donc absolue”3 (CPI, 2014, parr. 800). Este precedente reafirma principios
fundamentales del DIDH, como el derecho a la vida y la proteccién de civiles en conflictos
armados, consagrados en el articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) (Naciones Unidas, 1966). Aqui es notoria la convergencia entre cuerpos
normativos por las circunstancias del caso, pero la CPI no desnaturaliza al DIH.

El principio de proporcionalidad, eje del DIH, ha generado interpretaciones
divergentes. En Prosecutor v. Gotovina (TPIY, 2011), la condena inicial por ataques
indiscriminados durante la Operacion Tormenta fue revocada en apelacion (2012), al
considerarse que los bombardeos cumplian con los estandares del DIH. Esta decision
suscito criticas por supuestamente relajar las protecciones civiles, evidenciando tensiones
normativas entre el DIH y el DIDH (TPIY, 2012). Para nosotros, este es un tipico caso de
limites entre cuerpos normativos, pues claramente las criticas obvian lo que sucede en una
guerra. Aplicar DIDH a situaciones de ataques directos acabaria con el propoésito del DIH.

En Prosecutor v. Ntaganda (CPI, 2006), se sostuvo que “los principios de distincién

y proporcionalidad [...] se adaptan a las exigencias de los conflictos armados, mientras
que el DIDH contempla salvaguardias méas amplias que podrian no tener en cuenta la
necesidad militar” (parr. 146). Este caso, que analiz6 crimenes de guerra y lesa humanidad
en Ituri, confirmé la responsabilidad de Bosco Ntaganda (Unién de Patriotas Congoleios)
por ataques deliberados contra civiles. Sin embargo, el tribunal priorizé6 el DIH como
marco primario, relegando el DIDH a un papel interpretativo complementario (CPI, 2019,
parr. 1002), como debe ser en contexto de operaciones militares ofensivas en medio de un
conflicto armado.
La jurisprudencia ha enfatizado que los ataques intencionales contra civiles constituyen
crimenes de guerra bajo el articulo 8(2)(e)(i) del Estatuto de Roma, prohibiendo absoluta
y contextualmente actos como homicidios y torturas (CPI, 2019, parr. 999). Por ello es por
lo que aqui no cabe una convergencia con el DIDH, pues también podria imputarse por
ejemplo por articulo 7 del Estatuto de Roma (ER), lo cual en realidad no cabe.

En paralelo, el TPIY ha consolidado estdndares operativos. En Prosecutor v.
Stanislav Gali¢ (2003), condend los bombardeos indiscriminados en Sarajevo (1992-
1994), subrayando que la fuerza militar debe evitar sufrimientos innecesarios a civiles
(TPIY, 2003, parr. 58). Aunque este principio converge parcialmente con el DIDH —que
protege el derecho a la vida (PIDCP, art. 6)—, su aplicacién en el DIH se condiciona a la
ventaja militar directa, operando como lex specialis en hostilidades activas.

Estos fallos revelan un limite normativo: la pretension de aplicar estandares
absolutos del DIDH en contextos regulados por el ius in bello podria desdibujar los

3 La prohibicion de los ataques directos contra civiles es, por tanto, absoluta. (Trad. propia).
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principios del DIH. Ante esto, el desarrollo del nuevo DICA propone una articulacion
sistematica entre ambos regimenes, evitando jerarquias rigidas y optimizando la
proteccién de victimas mediante criterios jurisprudenciales coherentes.

En Prosecutor v. Kunarac (TPIY, 2002), el tribunal reafirm6 que el DIDH conserva
su vigencia durante los conflictos armados, salvo en situaciones en las que procede la
aplicacion del principio de derogaciéon. No obstante, al ser el DIH el régimen juridico
especializado para regular las hostilidades, este prevalece en la valoracion de crimenes de
guerra (TPIY, 2002, parr. 413; ver también Tadi¢, 1999, parrs. 249, 251). Esta distincion
resulta esencial para definir los limites del uso legitimo de la fuerza tanto en contextos de
guerra como en situaciones de violencia armada donde no existe conduccion directa de
hostilidades.

Tal y como se precisa también en Prosecutor v. Slobodan MiloSevi¢ (TPIY, 2006),
los bombardeos en zonas urbanas fueron considerados violatorios del principio de
proporcionalidad por no distinguir entre combatientes y poblacion civil (TPIY, 2006, parr.
321). Aunque esta decision se alinea con los estandares del DIDH —en particular con el
articulo 6 del PIDCP, que prohibe el uso arbitrario de la fuerza y protege el derecho a la
vida (Naciones Unidas, 1966)—, el tribunal fundament6 su anélisis en las normas del DIH,
especificamente en los principios de distincion y necesidad militar.

Esto demuestra que, si bien ambos marcos buscan salvaguardar la vida humana, el
DIH opera como lex specialis en contextos de combate. En consecuencia, el DIDH puede
desempeiiar un papel interpretativo, pero no sustituir ni actuar concurrentemente como
fuente normativa aplicable al uso de la fuerza en escenarios bélicos.

En Prosecutor v. Milan Staki¢ (TPIY, 2003), el tribunal determiné que los ataques
planificados, sostenidos y coordinados contra asentamientos civiles constituian una
violacion grave del DIH, en particular del principio de proporcionalidad, al haberse
empleado fuerza excesiva —incluido armamento pesado— contra poblacion civil en fuga
(TPIY, 2003, parr. 153). Si bien se reconoci6 el derecho a la legitima defensa, el tribunal
sefialé que existian medios alternativos menos lesivos para alcanzar los fines operativos,
lo cual acentu6 la desproporcionalidad de los ataques y su consecuente ilegalidad.

Desde la perspectiva de la lex specialis, esta decision evidencia que el marco
juridico aplicable para evaluar el uso de la fuerza en contextos de conflicto armado es el
DIH. Aunque el DIDH puede ofrecer referentes interpretativos fttiles, no actia como
fuente auténoma ni sustituye al régimen humanitario. En este caso, la proteccion de la
poblacién civil y de las minorias fue entendida como un objetivo comin de ambos
sistemas, pero la responsabilidad penal se estructur6 exclusivamente bajo los parametros
del DIH, reafirmando su centralidad como norma especializada en tiempos de guerra.

Otros casos como Blaski¢ (2000), Hadzihasanovi¢ (2003) y Tadi¢ (1995) reflejan el
esfuerzo del TPIY por articular el DIH y el DIDH en contextos de conflicto armado. En
Blaski¢, el tribunal reafirmo la responsabilidad penal de los comandantes militares por
omision, subrayando la necesidad de un control efectivo sobre las fuerzas bajo su mando
(TPIY, 2000, parr. 289; ver también Celebiéi, 2001, parr. 346; Aleksovski, 1999, parrs.
69-70).
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Tal como ha sido reiterado en jurisprudencia posterior —como Ntaganda (2019),
Naletili¢ (2003), Lubanga (2012) y Katanga (2014)—, el DIDH puede cumplir un rol
limitado al reforzar ciertas garantias sin desplazar el marco especializado del DIH, pero
no constituye una fuente normativa autonoma para la estructuracion de la imputacion
penal. En estos casos, es el DIH el que opera como lex specialis, delimitando el marco
juridico aplicable a los crimenes cometidos en el contexto de hostilidades.

Si bien esta doctrina refuerza los principios de rendicién de cuentas que también
existen en el DIDH, la estructura juridica de la responsabilidad del mando se origina en el
DIH, y su aplicacion se justifica en contextos de conducciéon de hostilidades. El limite,
entonces, esta en que dicha figura no se traslada automaticamente al DIDH, ni tampoco
se extiende fuera de contextos de conflicto armado. Por tanto, el DPI reafirma una
separacion funcional entre ambos cuerpos normativos, admitiendo su convergencia solo
hasta donde no se alteren los fundamentos del ius in bello.

Como senala Mejia (2021), el DIH y el DIDH interacttian de forma complementaria
en el nuevo DICA y no jerarquica, aunque el DIH regula aspectos como el uso de la fuerza,
el DIDH desempefia un papel complementario, abordando cuestiones no cubiertas de
manera detallada por el DIH. El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR, 2011)
sostiene que esta interaccidon no debe percibirse como una jerarquia rigida, sino como un
esfuerzo por maximizar la proteccién de las victimas en conflictos armados. Un ejemplo
de esto es la prohibicidon de ataques indiscriminados que puedan causar la muerte de
civiles, un principio clave en el DIH, que busca evitar que la violencia armada se extienda
maés all4 de los objetivos militares legitimos.

Este criterio ha sido reafirmado en Prosecutor v. Akayesu (TPIR, 1998). El
exalcalde de Taba, Ruanda, fue condenado por genocidio en 1994. El cual el TPIR
determin6é que los derechos consagrados en el DIDH contintian protegiendo a los
individuos, incluso en situaciones de guerra, y que los actos cometidos en conflicto armado
pueden ser calificados tanto como crimenes de guerra bajo el DIH (TPIR, 1998, parr. 619);
de esta forma debe entenderse que el DIDH tiene aplicacion en conflictos armados no
internacionales, pero no prevalece en operaciones militares ofensivas.

Se concluy6 que el uso de la fuerza por parte del Gobierno de Ruanda fue
indiscriminado y carecia de justificacion militar, violando el principio de proporcionalidad
(TPIR, 1998, parr. 591) (Convencion para la Prevencion y Sanciéon del Genocidio, articulo
3). La prohibicion del genocidio es una norma de ius cogens y el principio de
proporcionalidad como “la protecciéon de quienes no hacen parte de los conflictos armados
y de los estragos de la guerra, con el fin de evitar heridas, pérdidas o danos” (Mejia et al.,
2010, p. 241).

Otro ejemplo de limites es que la teoria de la responsabilidad del mando es una
figura esencialmente desarrollada para juzgar crimenes de guerra y estructurada
historicamente en el marco del DIH. Surge entonces una pregunta clave: ¢puede esta
figura extenderse automéaticamente a violaciones al DIDH como si fueran crimenes de lesa
humanidad? La respuesta no es clara, y en esa tensién emerge un limite importante a las
convergencias normativas. Mientras el DIH configura esta responsabilidad con base en el
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control efectivo sobre las tropas y su conducta en hostilidades, el DIDH establece deberes
generales del Estado, no necesariamente traducibles en imputaciéon penal individual. Esta
diferencia marca un limite juridico funcional, pues no todo estidndar del DIDH puede
proyectarse como tipo penal en el DPI sin alterar la 16gica del ius in bello.

El caso Prosecutor v. Strugar (TPIY, 2008), relacionado con el asedio de Dubrovnik
durante la guerra de los Balcanes (1991-1995), ilustra la aplicacion del DIH en conflictos
armados internacionales (CAI). Strugar, comandante de las fuerzas yugoslavas, fue
condenado por crimenes de guerra, incluidos ataques contra civiles y destruccién de
bienes culturales protegidos, bajo la doctrina de responsabilidad de mando. El TPIY le
impuso una pena de ocho afios de prisidon por no prevenir ni sancionar los actos de sus
subordinados (TPIY, 2008, parrs. 11-26). El tribunal determiné que Strugar, en su rol de
comandante, tenia la obligacion de impedir ataques indiscriminados contra civiles y
bienes culturales. Su inaccién constituy6 una violacion grave del DIH (TPIY, 2008, parr.
22) y no al DIDH, aunque este cuerpo normativo también se aplique en el contexto de un
CAL

Este fallo guarda relacion con el articulo 6 del PIDCP que exige proteger la vida de
manera absoluta, permitiendo excepciones solo bajo criterios rigurosos (ONU, 1966, art.
6). Sin embargo, el DIDH no fue aplicado como fuente autonoma de responsabilidad, sino
como estandar interpretativo que refuerza el contenido protector del DIH. Esto pone en
evidencia otro limite: el DIDH no puede operar como régimen punitivo en el DPI cuando
el DIH es lex specialis. El tribunal no construyé la responsabilidad penal sobre el
incumplimiento del PIDCP, sino sobre la inobservancia del DIH codificado en el Estatuto
del TPIY y en el derecho internacional consuetudinario.

La destruccion de la ciudad vieja de Dubrovnik (Patrimonio de la Humanidad
desde 1979) fue catalogada como un ataque intencional sin justificacion militar, violando
el articulo 3(d) del Estatuto del TPIY y la Convencion de La Haya de 1954 (Unesco, 1954,
art. 4). El tribunal destac6 que el emblema de la Unesco era visible para las fuerzas
yugoslavas, evidenciando su conocimiento del estatus protegido (TPIY, Strugar, 2008,
parr. 279).

El TPIY aclar6 que el DIH no prohibe todo dafio colateral, sino que exige
minimizarlo y garantizar que los ataques sean proporcionales a la ventaja militar
esperada. Sin embargo, en Dubrovnik, la ausencia de objetivos militares en la ciudad vieja
demostré que los ataques carecian de legitimidad (TPIY, Strugar, 2008, parr. 276). Esta
postura refleja la flexibilidad operativa del DIH, como sefial6 el tribunal: “L’application
du droit international humanitaire dépend au premier chef de la nature du conflit armé,
de la nature coutumiere ou conventionnelle de la regle [...] et du statut des victimes”4
(TPIY, Strugar, 2008, parr. 459). Esto reafirma que la aplicabilidad del derecho no se da
por simple coexistencia normativa, sino por criterios especificos de contexto, naturaleza
del conflicto y tipo de norma, lo cual delimita claramente la convergencia con el DIDH.

4 “La aplicacién del derecho internacional humanitario depende principalmente de la naturaleza del conflicto armado,
del caracter consuetudinario o convencional de la norma [...] y de la condicion de las victimas”. (Trad. propia).
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Por otro lado, aunque la codificacion es fragmentaria, principios como la prohibicion de
ataques indiscriminados han adquirido caracter consuetudinario. El tribunal recurri6é a
jurisprudencia y practicas estatales para resolver ambigiiedades, destacando el rol
dindmico de los tribunales en la interpretacion del DIH, lo que demuestra su capacidad
para adaptarse a contextos complejos, combinando principios consuetudinarios y
convencionales (TPIY, Strugar, 2008, parr. 44). Sin embargo, el limite se evidencia con
claridad: la figura de la responsabilidad del mando en el uso de la fuerza, tal como se aplica
en conflictos armados dentro del DPI, reconoce la convergencia entre el DIH y el DIDH
solo en la medida en que esta no desvirtia los principios esenciales del ius in bello,
particularmente el principio de proporcionalidad, que tiene un sentido totalmente
diferente en DIDH.

Los casos Staki¢ (TPIY, 2003), Naletili¢ (TPIY, 2003) y Akayesu (TPIR, 1998)
permiten ilustrar, desde la metodologia de investigacién basada en problemas (IBP), la
tension operativa existente entre el DIH y el DIDH, particularmente en torno al principio
de proporcionalidad. El estatus de las victimas en estos casos —todas personas fuera de
combate— activo la proteccion prevista tanto en el articulo 3° comtn de los Convenios de
Ginebra y el Protocolo Adicional I (DIH), como en los articulos 6 y 7 del PIDCP y la
Convencién contra la Tortura (DIDH).

En todos estos fallos, el principio de proporcionalidad emerge como punto de
convergencia entre el DIH y el DIDH, pero también como espacio de tension. El DIH
permite cierto margen de dafo colateral, siempre que esté estrictamente vinculado a una
ventaja militar concreta y directa. En contraste, el DIDH exige un estandar absoluto de
necesidad y proporcionalidad en la proteccion de la vida humana, sin excepciones
operativas, pero en todo caso no seria por principio de proporcionalidad que en DIDH y
DDHH se fundamenta en la legitima defensa y tiene otra logica. Asi lo confirma la CPI en
el caso Ntaganda, al afirmar que “I'usage de la force doit étre strictement nécessaire et
proportionnel, en particulier lorsque la vie humaine est en jeus” (CPI, 2019, parrs. 701-
703, citado en Ongwen, CPI, 2021, parr. 245).

Desde el enfoque de la IBP, estos casos permiten concluir que, aunque existe una
convergencia en los fines protectores del DIH y el DIDH, la aplicacion practica del
principio de proporcionalidad esta delimitada por la naturaleza del régimen normativo.
En contextos de hostilidades, el DIH se impone como lex specialis, 1o que implica que el
DIDH sélo actiia como marco interpretativo y refuerza al DIH, dandole sentido y alcance
al DPI. De esa manera, aplicar de forma concurrente los estandares del DIDH —sin
reconocer estos limites— genera inestabilidad en el marco juridico, desnaturaliza el ius in
bello y debilita la coherencia del DPI.

Greenwood (1996) y la CICR (2011) han advertido que esta tensiéon soélo puede
resolverse mediante una aplicacion contextualizada del derecho internacional, que evite
jerarquias rigidas, pero respete los limites operativos de cada régimen. En esta linea, el

S El uso de la fuerza debe ser estrictamente necesario y proporcionado, en particular cuando estd en juego una vida
humana. (Trad. propia).
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desarrollo del nuevo DICA ofrece una via intermedia, al proponer un modelo normativo
integrador que articula el DIDH y el DIH segun el tipo de conflicto, la calidad de las
victimas y la naturaleza del uso de la fuerza. Esa linea media no pretermite los limites a
las convergencias entre diferentes ramas del DIPUB que tienen injerencia directa e
indirecta en el conflicto armado.

A partir de la descripcion analitica jurisprudencial comparada y del enfoque
metodologico IBP, este articulo ha demostrado que, si bien el DIH y el DIDH comparten
objetivos comunes de proteccién, no son regimenes intercambiables ni plenamente
conciliables. La convergencia entre ambos sistemas encuentra limites estructurales,
especialmente en materias como el principio de proporcionalidad en el uso de la fuerza, la
responsabilidad penal internacional y la proteccion de personas fuera de combate.

Esta distincion adquiere mayor relevancia en conflictos armados no
internacionales (CANI), donde la extension de normas consuetudinarias del DIH a
escenarios internos ha generado inseguridad juridica y tensiones normativas, como lo
advirti6 Greenwood (1996). En respuesta, la presente investigacion sostiene que la
integracion entre el DIH y el DIDH no debe basarse en una fusién normativa, sino en una
articulacion contextualizada que respete los limites jurisprudenciales identificados.

En este sentido, el nuevo DICA se propone como una herramienta metodologica
atil para abordar esta articulacion sin desdibujar los fundamentos normativos de cada
régimen. Su valor no radica en la conciliacion, sino en la delimitacion funcional:
identificar cuando aplica el DIH como régimen especial, cuando el DIDH como norma
general y cudndo ambos pueden coexistir sin generar contradiccion. Asi se evita, ademas,
el riesgo que supone la practica de ciertas jurisdicciones internas —como la Justicia
Transicional o la justicia ordinaria— de aplicar el DIDH en contextos de hostilidad armada
sin tener en cuenta la estructura juridica propia del ius in bello.

La tabla 1 ofrece un enfoque comparado que muestra que, aunque el DIH y el DIDH
buscan proteger a las personas, no siempre pueden aplicarse de forma concurrente sin
generar tensiones. El DIH es el régimen especializado en conflictos armados (lex
specialis), mientras que el DIDH tiene un rol complementario, interpretativo, no punitivo.
Forzar su aplicacion fuera de esos limites puede desnaturalizar el ius in bello y generar
inseguridad juridica.
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Tabla 1. Limites a las convergencias entre el DIH y el DIDH

Aspecto Analizado DIH (lex DIDH (norma Limites a la
specialis) general) Convergencia
Marco normativo Convenios de PIDCP (1966), art. 6  DIH regula contextos
prevalente en Ginebra (1949), y 7; CCT (1984) de hostilidad; DIDH
conflictos armados  Protocolo Adicional I no lo sustituye
(1977)
Uso de la fuerza en el Art. 51 PAT; PIDCP, art. 6; DIH admite dano
principio de jurisprudencia: TPTIY, jurisprudencia: CPI, colateral vinculado a
proporcionalidad Naletili¢ (2003), CPI, Ongwen (2021), ventaja militar; DIDH
Ntaganda (2019) Ntaganda (2019) no
Responsabilidad Estatuto de Roma, Obligacion estatal Figura de mando no
penal internacional art. 28; TPIY, general, sin base se aplica en DIDH;
Hadzihasanovi¢ penal individual solo en DIH
(2003) auténoma
Proteccion de Art. 3 comtn CGy Proteccion absoluta Aplicabilidad del
personas fuera de PAT; jurisprudencia:  en todo momento; DIDH no puede
combate TPIY, Celebiéi sin distinguir estatus suplantar estatus
(2001), Stakié (2003) protegido del DIH
Aplicacion en CIJ, Asuntos CICR (2011); Extensién normativa
conflictos armados no Militares y Gueldich (2012) sin distincion puede
internacionales Paramilitares; generar inseguridad
(CANID) Greenwood (1996) juridica
Funcién del DIDH en No genera CPI, Ntaganda DIDH tiene rol
el DPI imputaciéon directa  (2019); CPI, Katanga interpretativo, no
en DPI; (2014) punitivo, en el DPI
jurisprudencia: CPI,
Lubanga (2012)
Propuesta del nuevo Fundamento: CEDAW (1979); Integracion requiere
DICA integracion funcional marco interpretativo limites normativos
sin jerarquias; de refuerzo para evitar
propuesto en Mejia desnaturalizacion del
(2020) DIH

Nota: elaboracion propia.

Reclutamiento de menores en conflictos armados y los limites a las

convergencias entre el DIH y el DIDH

El reclutamiento de menores en conflictos armados es una practica prohibida tanto por el
DIH como por el DIDH. Sin embargo, la interaccion entre estas ramas del derecho
presenta limites en su aplicacion y armonizacion. Este acapite describe la regulacion del
reclutamiento de menores en el DIH y el DIDH en el DPI desde la jurisprudencia.

El término “reclutamiento” en el contexto del DPI ha sido interpretado de manera
amplia por tribunales internacionales, especialmente en casos relacionados con crimenes
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de guerra y crimenes contra la humanidad. Este concepto se refiere no solo al alistamiento
formal de individuos en fuerzas armadas o grupos armados, sino también a cualquier acto
que facilite su participaciéon en hostilidades, incluyendo el uso de coercion, engafo o
manipulacion. Un aspecto particularmente relevante es el reclutamiento de ninos, que
esta explicitamente prohibido por el derecho internacional y constituye un crimen de
guerra bajo el Estatuto de Roma (articulo 8(2)(b)(xxvi)).

Por otro lado, el DIDH, que se aplica en todo momento, tanto en tiempos de paz
como en guerra, también protege a los nifos contra el reclutamiento en conflictos
armados. La Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) establece que los Estados
Partes deben tomar todas las medidas posibles para garantizar que los nifios no participen
directamente en las hostilidades (art. 38). Ademas, el Protocolo Facultativo de la CDN
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados eleva la edad minima para el
reclutamiento obligatorio a los 18 afios y establece que los Estados deben tomar todas las
medidas posibles para evitar que los nifios menores de 18 afios participen directamente
en las hostilidades (art. 1).

El reclutamiento de menores en conflictos armados constituye uno de los puntos
donde las convergencias entre el DIH y el DIDH encuentran limites operativos y
normativos claros. Ambos sistemas condenan la practica, pero lo hacen desde logicas
distintas: mientras el DIDH impone obligaciones permanentes a los Estados respecto de
todos los menores —estableciendo los 18 afios como umbral minimo de proteccién
(Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 38; Protocolo Facultativo, art. 1)—, el DIH
establece una edad minima de 15 afios y se activa exclusivamente en contextos de conflicto
armado (Convenios de Ginebra y Protocolo Adicional I, art. 77).

La jurisprudencia del DPI ha abordado esta tension bajo el principio de lex
specialis, reconociendo que, en escenarios de hostilidades, el DIH prima como régimen
especializado, dejando al DIDH un papel complementario. Este limite se observa con
claridad en el caso Prosecutor v. Germain Katanga ante la CPI, donde, a pesar de que se
probo la presencia de nifios soldados en las milicias, la responsabilidad penal individual
de Katanga no pudo ser establecida por falta de un vinculo directo con su reclutamiento o
uso en hostilidades (CPI, 2014, parrs. 1073-1075, 1083-1086).

El juicio contra Germain Katanga en la CPI (2014) ofrece ejemplos concretos de
coémo el reclutamiento de menores es abordado en la practica judicial internacional. Al
respecto, se confirmo la participacion de menores en las hostilidades de Bogor6, donde
ninos de menos de 15 anos fueron usados como escoltas personales (CPI, 2014, lit. E,
parrs. 1024-1086).

Esta dificultad responde, entre otras razones, a la naturaleza descentralizada de los
grupos armados y a la doctrina penal internacional sobre la responsabilidad del mando,
que exige control efectivo sobre los subordinados. En este contexto, es esencial
comprender que, bajo el DIH, el reclutador asume la posicién de garante respecto a los
menores. Es decir, no solo tiene la obligacion de evitar su participacion, sino que, al
integrarlos en estructuras armadas, se convierte en responsable primario de su
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proteccidn, en tanto que asume un poder factico sobre ellos. Sobre la jerarquia formal la
Corte ha dicho:
A Texception des pouvoirs qu’il exercait en matiére de réception, de stockage et de
distribution d’armes et de munitions, la Chambre ne se trouve pas en mesure de conclure,
au-dela de tout doute raisonnable, que Germain Katanga avait [...] des pouvoirs de
commandement et de controle. (CPI, parr. 1363)°¢

Aunque los Estados tienen la obligacion de prevenir el reclutamiento bajo el DIDH,
en escenarios bélicos el garante principal es quien los recluta, ya que es él quien ejerce el
control directo sobre los menores. Este principio refuerza la primacia del DIH como lex
specialis: si bien el DIDH impone estdndares preventivos, en contextos de guerra el
analisis de responsabilidad penal y operativa recae sobre las normas y estructuras del
DIH.

Ademas, la CPI en el caso Prosecutor v. Katanga ampli6 el concepto de “uso de
menores” mas alld del combate directo, incluyendo funciones logisticas, mensajeria y
explotacion sexual, conforme a los Principios de Paris (CPI, 2014, parr. 1054). Esta
interpretacion se inserta dentro del marco del DIH y no desde el DIDH, lo que reafirma
que, en la practica judicial internacional, el enfoque dominante es el del ius in bello.

La sala concluy6 que esta distincion amplia la proteccion de los menores,

prohibiendo cualquier forma de implicacién en conflictos armados mas alla del combate
(CPI, 2014, parr. 1043).
En resumen, el reclutamiento de menores revela un limite a la convergencia normativa
entre DIH y DIDH. Aunque ambos sistemas buscan proteger a los menores, en el plano
del DPI el anélisis de responsabilidad se articula desde el DTH como marco especializado,
reconociendo al reclutador como garante directo, incluso por encima del Estado. Esta
separacion funcional preserva la coherencia del ius in bello y evita la desnaturalizacion del
DIH en su aplicacién judicial.

Asi mismo, Thomas Lubanga (CPI, 2012), lider de la Uni6on de Patriotas
Congolenos (UPC), fue condenado por el reclutamiento forzoso de nifios soldados. La CPI
sostuvo que la fuerza letal solo es legitima como Gltimo recurso ante un peligro inminente
para vidas humanas (CPI, 2012, parr. 628). La proteccion de los ninos en conflictos
armados es una prioridad en el DIDH. La CDN (1989) y su Protocolo Facultativo sobre la
Participacion de los Nifios en Conflictos Armados (2000) establecen limites estrictos al
uso de menores en la guerra.

El caso Lubanga fue pionero al consolidar la jurisprudencia sobre el reclutamiento
de menores como crimen de guerra y al establecer que su uso en hostilidades activas viola
el ius cogens, incluso si se trata de reclutamiento “voluntario” (CPI, 2012, parrs. 603-604).
De manera precisa, la CPI defini6 el “reclutamiento” como todo acto que incorpore a un
menor a un grupo armado, de forma forzosa o voluntaria (CPI, 2012, parr. 759). Esta
interpretacion refleja la aplicacion del DIH como lex specialis, segtin la cual los estandares

6 A excepcion de los poderes que ejerci6 en relacion con la recepcién, almacenamiento y distribucion de armas y
municiones, la Sala no esta en condiciones de concluir, mas alla de toda duda razonable, que Germain Katanga tuviera
[...] poderes de mando y control. (Trad. propia).
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del DIDH pueden actuar como marco complementario, pero no pueden sustituir la norma
penal internacional especifica en el contexto de conflicto armado.

Es claro que la convergencia entre el DIH y el DIDH en esta materia encuentra
limites en su alcance, aplicacién y mecanismos de responsabilidad penal individual.
Mientras que el DIDH enfatiza el deber estatal de proteccion y reparacion, el DIH, y
particularmente el DPI, se centra en la responsabilidad penal individual en contextos de
conduccion de hostilidades, haya combates o no. En este sentido, la Corte sefial6 que no
se requiere una participacion directa del menor en combate para que exista delito: el solo
hecho del reclutamiento es suficiente para configurar un crimen de guerra (CPI, 2012,
parr. 568).

Ademés, en la jurisprudencia de la CPI se ha evidenciado que la vinculaciéon del
crimen con el CANI basta para su configuracion (CPI, 2012, parr. 571). Aqui se configura
otro limite: el DIDH exige pruebas exhaustivas del contexto de violacion de derechos,
mientras que el DIH permite inferencias razonables sobre el entorno de conflicto,
priorizando la eficacia del ius in bello.

En conclusion, la proteccion contra el reclutamiento de menores debe armonizar la
norma mas protectora (como propone el nuevo DICA), pero sin desconocer los limites
funcionales de cada régimen. El DIH, en su aplicaciéon como lex specialis, asegura la
eficacia en contextos de conflicto, mientras el DIDH refuerza desde un enfoque de DDHH
la prohibicion absoluta del uso de menores, aportando una vision interpretativa y de
refuerzo, no sustitutiva, en la praxis del DPI.

El caso Prosecutor v. Bosco Ntaganda (CPI, 2019) marc6 un precedente clave en la
jurisprudencia del DPI, al consolidar la responsabilidad penal individual por el
reclutamiento de menores y la violencia sexual en CANIS. La CPI determiné que la Unién
de Patriotas Congolefios/Fuerzas Patridticas para la Liberaciéon del Congo (UPC/FPLC),
bajo el mando de Ntaganda, reclut6 y utilizé a nifios menores de 15 afos en hostilidades,
sometiéndolos a esclavitud sexual y servidumbre forzada (CPI, 2019, parr. 930).

Asi mismo, el caso Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (CPI, 2016), la Corte
aplicd el DIH para enjuiciar violaciones y otras formas de violencia sexual cometidas
durante conflictos armados, incorporando estandares del DIDH relacionados con un
enfoque de género y los derechos de las victimas (parrs. 98-112, pp. 52-56). Sin embargo,
muchas victimas enfrentaron desafios para presentar sus testimonios debido al trauma y
la falta de proteccion.

La sentencia contra Ntaganda establecio tres aspectos clave en la interpretacion de
la interaccion entre el DIH y el DIDH:

1) Crimen de guerra y crimen continuado: la CPI afirm6 que la responsabilidad

penal persiste mientras el menor permanezca vinculado al grupo armado, sin que

sea necesario probar su participacion directa en combate (CPI, 2019, parr. 1104).

Esta afirmacion se sustenta en una lectura extensiva del articulo 8 (2)(e)(vii) del

Estatuto de Roma, propio del enfoque del DIH como lex specialis.

2) Esclavitud sexual como tactica de guerra: se demostro que ninas menores de 15

anos fueron forzadas a convertirse en “esposas” de comandantes, lo que implico
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violaciones sistematicas, dominacion fisica y control total sobre sus cuerpos y

voluntades (CPI, 2019, parr. 930).

3) Expansion del concepto de violencia sexual: el tribunal ampli6 el alcance de la

nocion de “invasion”, tradicionalmente circunscrita a la violacién, para incluir todo

acto que implique sometimiento sexual y psicoldgico en el contexto bélico. (CPI,

2019, parr. 933)

Adicionalmente, se reafirmé que tanto el alistamiento “voluntario” como la
conscripcion forzosa de menores constituyen crimenes de guerra bajo el articulo
8(2)(e)(vii) del Estatuto de Roma. La CPI extendi6 la responsabilidad a los comandantes
que no adoptaron medidas razonables para impedir o castigar tales conductas,
profundizando asi la doctrina de la responsabilidad de mando (CPI, 2019, parrs. 1102-
1104). Las pruebas aportadas mostraron que los nifios recibieron entrenamiento militar,
participaron en combates y fueron empleados como escoltas o mensajeros (CPI, 2019,
parrs. 1118-1120).

En este contexto, es importante subrayar que la posicion de garante frente a los
menores, en el marco del DIH recae directamente sobre quien los recluta. Es decir, a
diferencia del DIDH, donde los Estados tienen obligaciones generales de prevencion y
proteccion, en el DIH quien incorpora a un menor a un grupo armado asume
juridicamente el deber positivo de garantizar su integridad. Esta posicién de garante no
solo vincula a los actores estatales, sino también a los no estatales, en tanto participantes
del conflicto armado. Por tanto, el uso de esos menores en hostilidades se regula con
primacia bajo el DIH, independientemente de que el DIDH impone deberes adicionales a
los Estados (CPI, 2019, parr. 1102).

Sin embargo, la descripcion analitica revela un limite relevante a la convergencia
normativa entre el DIH y el DIDH. Aunque la CPI invoc6 instrumentos como la
Convencion Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud (1956), no se hizo
referencia sustantiva a la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio (1989) ni a su Protocolo
Facultativo relativo a la participaciéon de los nifios en los conflictos armados (2000). Esta
omision refleja la tendencia del tribunal a privilegiar el DIH como marco punitivo
principal y al DIDH como referente complementario, sin capacidad auténoma para
configurar responsabilidad penal individual (CPI, 2019, parr. 952).

La evolucion jurisprudencial en los casos Lubanga (2012), Katanga (2014) y
Ntaganda (2019) ha consolidado estandares minimos de proteccion de menores bajo el
DIH. Sin embargo, persiste una ambigiiedad estructural sobre la forma en que deben
integrarse los estadndares del DIDH en contextos de conflicto armado. Esta ambigiiedad
representa un limite operativo: la ausencia de un marco interpretativo claro sobre cuando
y cdbmo aplicar concurrentemente ambos regimenes puede derivar en inseguridad juridica
y desproteccion real de las victimas.

Desde la metodologia de la IBP, este conflicto normativo sugiere la necesidad de un
nuevo DICA que permita articular el DIH y el DIDH bajo principios de armonizacion, sin
imponer jerarquias rigidas ni desnaturalizar el ius in bello. Un enfoque coherente y
complementario deberia incluir criterios como la aplicacién de la norma mas protectora,
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la flexibilidad contextual y el reconocimiento del DIDH como refuerzo interpretativo de
los derechos de victimas en el marco del DPI.

En resumen, aunque el DIH y el DIDH convergen en la proteccion de victimas, sus
diferencias funcionales delimitan su integracion en la practica judicial. El desarrollo de
una jurisprudencia innovadora y la consolidacion del nuevo DICA pueden contribuir a
superar los actuales limites normativos, promoviendo una proteccién mas efectiva de los
derechos humanos en contextos de guerra, sin sacrificar la coherencia juridica del derecho
penal internacional humanitario.

Conclusiones generales

La primera conclusion es que existe una incompatibilidad parcial pero no exclusion total
entre los cuerpos normativos estudiados desde la jurisprudencia en DPI. Aunque el DIH
y el DIDH comparten fines protectores, su aplicacion simultanea en contextos de conflicto
armado debe respetar los limites funcionales de cada régimen. El DIDH no puede sustituir
al DIH como marco operativo en escenarios bélicos, especialmente en lo relacionado con
el uso de la fuerza y el reclutamiento de menores en medio de las hostilidades.

Por otra parte, el DIH como lex specialis en el DPI resulta ser la linea principal a
nivel jurisprudencial en la CPI, el TPIY y el TPIR confirmando que el DIH rige como
régimen especializado cuando se trata de conductas ocurridas durante hostilidades. Esta
condicion implica que los estandares del DIDH solo pueden actuar como guias
interpretativas, sin desplazar ni modificar los principios esenciales del ius in bello; asi, si
bien existen un reforzamiento de las previsiones del DIDH, por ejemplo, en relacién con
la proteccién de menores de edad, no se desconoce la realidad de la guerra, ni los limites
que ha intentado estructurar el DIH para humanizarla.

Es fundamental entender que el intento de aplicar estdindares del DIDH —como la
proporcionalidad absoluta o la prohibicion general del uso de la fuerza— al marco penal
internacional puede generar inseguridad juridica y desnaturalizacion de los tipos penales
establecidos bajo el DIH. La responsabilidad penal individual debe ser atribuida conforme
a las normas especificas del conflicto armado, no mediante estandares generales del
DIDH. Es notorio como operadores judiciales, académicos e incluso medios de
comunicacion confunden el principio de proporcionalidad en DIH con el del DIDH.

Ahora bien, frente a las tensiones jurisprudenciales y normativas identificadas, la
propuesta del nuevo DICA representa un modelo integrador que articula, sin jerarquizar,
las logicas del DIH y del DIDH. Su enfoque contextualizado permite delimitar
competencias normativas, fortalecer la coherencia del DPI y mejorar la proteccion de
victimas en escenarios complejos, por lo tanto, la aplicacion de la metodologia IBP sirve
para alcanzar mayores niveles de aprendizaje en contexto de alta complejidad.

El reconocimiento de los limites jurisprudenciales entre el DIH y el DIDH no solo
es un ejercicio tedrico, sino practico para garantizar decisiones judiciales consistentes,
respetuosas del derecho internacional y orientadas a la eficacia protectora. Incorporar
estos criterios en la formacion judicial, la legislacién interna y la justicia transicional
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puede mejorar sustancialmente la respuesta del sistema penal internacional frente a
crimenes cometidos en conflictos armados.
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