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I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene la finalidad de plantear
las vinculaciones existentes entre las tres ramas del
Derecho Internacional Publico (DIP): el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH),
el Derecho Internacional Humanitario (DIH) y el
Derecho Internacional de los Refugiados (DIR).

Se abordara la cuestion desde los origenes de los
mencionados derechos, cuyas relaciones y diferencias
la doctrina disiente y acuerda segtin el caso. Se anali-
zaran los conceptos y naturaleza juridica, los mecanis-
mos de control y sanciones de cada uno de los derechos,
y todo esto en el contexto del sistema internacional que
indujo la codificacién de la normativa juridica, cuya
finalidad es la proteccién de la persona humana. E
identificando la proteccion de la persona humana con
el mantenimiento de la paz en el sistema internacional,
otorgandole a ésta el rol de proveer estabilidad a dicho

sistema.

Hablar de la proteccion de la persona humana
lleva por si mismo al debate. Por eso, nos atrevemos
a tomar este tépico como eje articulador de nuestro
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trabajo. Tratar acerca de los derechos de las personas
plantea, en principio, un doble debate: el primero se
refiere acerca de la concepcion e interpretacion de los
mismos y el segundo a la necesidad de encontrar un
denominador comun, planteando el rol de los Estados,
de las organizaciones gubernamentales y no guber-
namentales, como el Comité Internacional de la Cruz
Roja (CICR) respecto de la evolucién y desarrollo de
tales derechos.

Reconociendo la complementariedad y subsidia-
riedad entre estos derechos, sostenemos la funcién
rectora del DIDH respecto de los principios que
fundamentan la legitimidad del DIH y del DIR.

2. ORIGEN Y EVOLUCION DEL
DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO, DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DEL DERECHO DE LOS
REFUGIADOS

Tras un largo periodo de evolucién por separado,
esas tres ramas del DIP se han acercado de manera
progresiva después de la Segunda Guerra Mundial hasta
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el punto que sus dmbitos de aplicacion se entrelazan
en gran medida. Las tres tienen el mismo objetivo pri-
mordial: la proteccién de la persona humana; no
obstante los respectivos puntos de vista sean diferentes
y hayan evolucionado de manera distinta, cuestion
que serd tratada a lo largo del trabajo.

a) El desarrollo del Derecho

Internacional Humanitario

El DIH, como parte del derecho de la guerra o de
los conflictos armados, tiende a garantizar a las per-
sonas puestas fuera de combate, o que ya no participan
en las hostilidades, una proteccion y un trato humano.

Ya nos dice un autor que casi todas las grandes
civilizaciones dela Antigiiedad y de la Edad Media tenfan
normas que limitaban el derecho de los beligerantes a
causar dafio a sus enemigos. Para los persas, los griegos,
los romanos, los indios en el Islam y en la China antigua,
en Africa y en la Europa cristiana, existian normas en
virtud de las cuales ciertas personas estaban protegidas:
las mujeres, los nifos, los ancianos, los combatientes
desarmados, los prisioneros, mientras que se prohibia
atacar ciertos objetos sagrados o recurrir a medios
desleales.

El actual derecho de la guerra se ha formado,
sobre todo bajo la influencia del cristianismo y de las
reglas de caballeria, en guerras entabladas por los
nuevos Estados de la Europa moderna. Se expres6
en ordenanzas o reglamentos dictados por Estados
para sus ejércitos, en que se prescribia a sus tropas
un determinado comportamiento ante el enemigo,
asi como en convenios bilaterales concertados entre
los comandantes militares de Estados enemigos. La
uniformidad de tales reglamentos configuré la
aparicién de un derecho consuetudinario.

Los escritos de los grandes autores de derecho in-
ternacional, tales como Grotius y Vattel, contribuye-
ron a consolidar esas costumbres.

Sin embargo, no fue, sino en el siglo XIX, en el
contexto bélico, en que ya combatian grandes
ejércitos nacionales, cuando se trabajé con empeno
en la elaboracién de un derecho de la guerra refren-
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dado por convenios multilaterales. No por nada se
produjo esa evolucién cuando dentro de los planes del
derecho interno de los Estados del mundo occidental,
principios comunes conseguian imponerse en materia
de derechos humanos, que, como veremos luego,
legitiman, en gran medida, todo la normativa juridica
del derecho de guerra.

El Convenio de Ginebra de 1864 para mejorar
la suerte que corren los militares heridos en los ejér-
citos en campana constituye un hito en el progreso
del DIH.

En 1868, surge otro documento internacional,
la Declaracion de San Petersburgo, imponiendo una
obligacién de omision a los estados, desde que
prohibe ciertas costumbres de guerra consideradas
como esencialmente negativas dentro del mal
mayor que ésta conlleva.

El Comité de Ginebra, que fue el promotor de
este convenio y que habia de proseguir su accién
con el nombre de Comité Internacional de la Cruz
Roja, trabajé con empeno en el desarrollo de este
derecho en cuestion. En los decenios que siguieron
se aprobaron todavia convenios tendientes a pro-
teger a otras categorias de personas: en 1899, un
convenio sobre los miembros de las fuerzas navales;
en 1929, otro sobre los prisioneros de guerra; en
1949, otro sobre las personas civiles afectadas por
conflictos armados. Cabe destacar que incluso los
convenios ya aprobados fueron revisados en 1906,
1929 y 1949. Por dltimo, se aprobaron, en 1977, los
dos protocolos adicionales que completan los cua-
tro Convenios de 1949.

Los afios 1921, 1930, 1948, 1957 y 1977 consti-
tuyen las cinco grandes etapas en la evolucién de la
actitud del Comité en lo que respecta a la paz. Si
bien es cierto que Henry Dunant era un pacifista y
que Gustave Monyier sabia muy bien que la paz ha
de ser la finalidad ultima de cualquier organizacién
surgida del horror de una guerra, fue para 1921,
que empez6 a considerarse el favorecer a la paz
como una de las actividades de las Sociedades Na-
cionales.

La X Conferencia Internacional de la Cruz Roja
alent6 a la Liga de Naciones y al CICR para “hacer
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un llamamiento a todos los pueblos exhortdndolos
a combatir el espiritu de la guerra que todavia pla-
nea sobre el mundo”. Era el primer llamamiento,
en pro de la paz, emanado del Movimiento de la
Cruz Roja (Moreillon, 1979).

En 1930, con la XIV Conferencia Internacional
se aprueba la Resolucién XXV, que es considerada
hoy como la base original de la contribucién de la
Cruz Roja a la paz.

En la Resolucion LXIV de la XVII Conferencia
Internacional, en 1948, ya se observa un bosquejo
de programas de acciones concretas que favorezcan
directamente a la consecucién de la paz. Se da
importancia al rol de la juventud en la consecucién
de la paz, al hecho que la paz no es solamente la
ausencia de guerra, etc.

En 1957, aparece un nuevo elemento en la Con-
ferencia Internacional, que se dirige por primera
vez a los gobiernos, invitindolos a resolver todas
las diferencias de manera pacifica y de conformidad
con la Carta de las Naciones Unidas.

En el periodo que se extiende desde 1957 hasta
1977, aparecen las resoluciones que tiene que ver
puntualmente con el contexto internacional de
Guerra Fria y de un mundo bipolar. Estas resolu-
ciones tiene que ver con el desarme, la prohibicién
de cierto tipo de armas, la prohibicién del uso de la
bomba atémica, el arreglo pacifico de todas las
diferencias, del no-recurso a la fuerza, del derecho
a la autodeterminacioén, del respecto de los Con-
venios de Ginebra, de la discriminacién racial.

La XXXIII Reunién del Consejo de Goberna-
dores de la Liga, en 1973, decidiendo convocar una
Conferencia de la Cruz Roja sobre la paz. Esa decision
fue el origen de un largo proceso que, mediante la
Conferencia de Belgrado de 1975 y el Grupo de Tra-
bajo que le sigui6, llegd, en el Consejo de los Dele-
gados de 1977, en Bucarest, a un consenso sobre el
“Programa de accién de la Cruz Roja como factor de
paz” y sobre los textos correspondientes. Por con-
senso, las Sociedades Nacionales, la Liga y el CICR
fueron invitados a inspirarse en el mismo, como
lineas directrices, para las respectivas actividades.

[janeiro/junho—ZOOS)

revista

Mediante tal consenso, la Cruz Roja ha hecho la paz
sobre la paz (Moreillon, 1979).

Paralelamente a este desarrollo del Derecho In-
ternacional Humanitario, el Comité Internacional
de la Cruz Roja ha contribuido de diversas maneras
a la proteccién de victimas en conflictos armados, y
todo ello en pos de la defensa y observancia de la
aplicacion de los derechos humanos en general.

Ademds, el Comité ha emprendido las més di-
versas acciones de socorro a favor no solamente de las
personas perjudicadas por una guerra (de indole
interna o internacional), sino también a favor de las
victimas de disturbios interiores, incluso simples
tensiones, como es el caso de la subsidiariedad aplicada
respecto de la actuacién en estos casos del DIR.

b) El desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos
Humanos

Poblacidn, territorio y gobierno constituyen,
entre otros, elementos de estatidad. El Estado, en
su condicién de soberano, se encuentra habilitado
para determinar sus caracteristicas y régimen
juridico a establecer. El resultado de esta compe-
tencia ha sido que el hombre se ha visto sometido al
poder absoluto. Recién, sobre finales del siglo
XVIII, surgirdn las ideas en Estados Unidos y Fran-
cia que llevardn a que en el &mbito interno de cier-
tos estados se aceptara la personalidad juridica del
individuo y se reconocieran ciertos derechos inhe-
rentes a las personas en cuanto tal y, por tanto,
superiores y previos a cualquier Constitucién o
legislacion estadual.

Los primeros enunciados de los derechos hu-
manos figuran en declaraciones aprobadas por
cierto numero de Estados americanos a finales del
siglo XVIII, en particular en el Bill of Rights de Vi-
riginia de 1776 y en la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano en 1789.

Dentro de la historia constitucional inglesa exis-

ten antecedentes de gran importancia: la Petition of
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Rights de 1628, el Habeas corpus Actde 1679 y el Bill
of Rights de 1689. Esas declaraciones son, por lo de-
mads, el resultado de una extensa evolucion histérica
de las ideas, que perfil6 ya en la Antigiiedad el estoi-
cismo, primero en insistir sobre la igualdad de todos
los seres humanos. Apoyarian esta filosofia la crea-
ci6n del imperio mundial de Alejandro Magno, des-
pués la institucién del Imperio Romano. Se alié mas
tarde con la doctrina cristiana, impregnando el de-
recho natural de la Edad Media y de comienzos de
los tiempos modernos. Por dltimo, desembocé en la
ensenanza de los filésofos del siglo de las luces, en la
cual se fundan las declaraciones americanas y francesa
de los derechos humanos.

Ya en el siglo XIX, las declaraciones de derechos
fundamentales se insertan, cada vez més, en las consti-
tuciones nacionales y, actualmente, en el derecho
constitucional de casi todos los Estados hay garantias
de esta indole. Pero no hubo tales refrendos a nivel
internacional hasta la Segunda Guerra Mundial, si
se exceptian convenios internacionales sobre algu-
nos aspectos particulares de los derechos humanos,
como la prohibicién de la esclavitud o la proteccién
de las minorias.

Esas garantias de los derechos humanos han te-
nido como punto de partida las relaciones entre el
Estado y sus propios stibditos en tiempos de paz:
nunca han tenido en cuenta el trato debido a las
personas enemigas en tiempos de guerra. Esa
disociacion de los derechos humanos y del derecho
de guerra persistié incluso cuando, tras la Segunda
Guerra Mundial, se concertaron convenios de de-
recho internacional relativos a los derechos huma-
nos. En tales convenios, se regulan asimismo las rela-
ciones entre los Estados y sus propios ciudadanos. Se
han concertado porque se habia comprobado que el
respeto de los derechos humanos, en el plano interno
de los Estados, era una condicién para el mante-
nimiento de la paz.

Si bien se reconoce que el constitucionalismo del
siglo XIX, afianzé los principios que rigen los derechos
humanos, como ya se ha mencionado; serd necesaria la
Segunda Guerra Mundial y el surgimiento de una
institucién como la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU), para que estos principios no quedasen
librados simple y tinicamente a la voluntad soberana
de los Estados.

Una de las proposiciones de la ONU fue lograr
el reconocimiento de la personalidad juridica del in-
dividuo en el plano internacional. Si bien al Estado,
sigue correspondiendo, en primer lugar, el recono-
cimiento y la garantia del ejercicio de los derechos
humanos de las personas bajo su jurisdiccion, el
cumplimiento de este deber ahora aparecerd sujeto
a la comunidad internacional. El control de la co-
munidad internacional se debe al principio de subsi-
diariedad que rige en el sistema internacional, lo que
implica que la obligacién primigenia recae en el
Estado, el que si la desconoce serd juzgado por la
comunidad internacional en su conjunto.

A partir de 1945, entonces, y gracias al movi-
mientos en pos de los derechos humanos que se
emprende por las Naciones Unidas, es que los mis-
mos irdn adquiriendo las caracteristicas de igual-
dad, universalidad, transnacionalidad, irreversibi-
lidad, progresividad e indivisibilidad.!

c) El desarrollo del Derecho

Internacional de los Refugiados

Mientras se siguen sofisticando los armamentos
y crecen las ambiciones de los tiranos modernos,
millones de hombres, mujeres y nifios abandonan
su casa en busca de alguna frontera que los salve de
un destino injusto.

Paralelamente a la aparicién de opresores, las
sociedades se han suscripto, en diferentes medidas, a

I NIKKEN, Pedro. El concepto de derechos humanos en estudios bdsicos de derechos humanos I, Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, San José, Prometeo, 1994. p.15yss. En GUTIERREZ POSSE, Hortensia. Principios generales del
derecho internacional de los derechos humanos, en El derecho, Universidad Catélica Argentina, julio de 1995, p. 1.
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la préactica de otorgar asilo a los perseguidos. A fines
del segundo milenio a.C. los egipcios ya contaban
con un estricto tratado acerca de las condiciones de
seguridad e impunidad que debian gozar los
acusados de delitos politicos extraditados a Egipto;
y también, en la antigua literatura griega, es posible
hallar textos con referencias al deber sagrado de
proteccion y alos sitios de asilo (asylos, el lugar invio-
lable), algo que Esquilo abordé con profundidad en
Los suplicantes. Mas lejos llegaron como siempre los
romanos, y esto, segin el mismo Tito Livio, en su
libro Historia de Roma, donde sostiene que los fun-
dadores de aquella ciudad utilizaron el principio de
asilo como un instrumento de propagacién demo-
gréfica. En la Edad Media, estuvo bajo la 6rbita reli-
giosa y varios emperadores cristianos y diversos con-
cilios trataron de formalizar, por primera vez, un
codigo para atender cada caso, aunque siempre las
personas eran por igual resguardadas en conventos,
monasterios, universidades, residencias episcopales,
y en cualquier sitio donde estuviera clavada una cruz.
No obstante esa tibia voluntad por regularizar la
situacion, los estados siguieron limitdndose a
redactar normas para casos concretos; por ejemplo,
el Edicto de Postdam de 1685, fundado sobre la
aceptacion de los hugonotes franceses.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, en Eu-
ropa, quedaron cerca de 21 millones de individuos
fuera de sus hogares y eso alent6 la busqueda de
una terminologia juridica e internacional que fijara
definitivamente las condiciones por las cuales se le
concedia a una persona el status de refugiado. Segin
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Es-
tatuto de Refugiado,? firmada en Ginebra en 1951,
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es preciso, bdsicamente, haber franqueado una
frontera internacional. En ese contexto, a la fecha
un refugiado es “toda persona que debido a funda-
dos temores de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social u opiniones politicas, se encuentre fue-
ra de su pais y no pueda o no quiera regresar a causa
de dichos temores”.

Siguiendo a Pietro Verri, el significado del tér-
mino refugiados varia considerablemente segtin se
lo utilice en el ambito del DIP o en el contexto del
DIH. En DIP, el término ha dado lugar a definiciones
muy precisas: se aplica a toda persona, que, como ya
mencionamos anteriormente, huye del pais de su
nacionalidad, a causa de persecuciones, o de amenaza
de persecuciones, de las que haya sido objeto.? Pos-
teriormente, la Convencién de la Organizacién de la
Unidad Africana de 1969, asi como algunas resolu-
ciones de la Asamblea General de la ONU, extendie-
ron el status de refugiados a toda persona que huya
de su pais a causa de un conflicto armado o de dis-
turbios internos. Las personas que retinan las condi-
ciones previstas por los instrumentos juridicos in-
ternacionales adquieren, como sabemos, el status de
refugiados y estan regidas por un régimen de derecho
y obligaciones especificas.

El DIH, por su parte, no contiene una definicién
del concepto de refugiado, lo cual ampliaremos al
tratar este derecho en particular. En el sentido de
este derecho, el refugiado es, ante todo, una persona
civil, y el criterio determinante aqui es el de la falta
de proteccion por parte de un gobierno. A contrario
sensu del DIP, el DIH interpreta ampliamente la

2 Varios organismos se ocuparon del refugio humanitario a principios del siglo XX. Pero las consecuencias de la Segunda
Guerra impulsaron la creacion del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), con mandato
para “proporcionar proteccion internacional a los refugiados y buscar soluciones permanentes ayudando a los gobiernos
y alas organizaciones privadas a facilitar la repatriacién voluntaria de los refugiados o su asimilacién en nuevos paises”.
La multiplicacion de las crisis de refugio obligd a que ese mandato inicial de tres aios se renovara cada cinco. Asi, el
ACNUR yalleg6 a su 50 aniversario sin tener aun mandato permanente. Tal vez porque la humanidad no renunciaa
la esperanza de que, algin dia, el problema del refugio desaparezca. Desde los 1990, las principales crisis fueron las de
Irak, Balcanes, Ruanda, Zaire, Chechenia, Guinea y Palestina. Hoy ACNUR ampara alrededor de 22.257.000 de personas

en todo el mundo.
3 Cfr.UN, 1951, art. 1.
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nocién de refugiado, integrando igualmente a las
personas desplazadas en el interior de su pais a causa

de un conflicto armado o de disturbios internos.*

Una vez mas el desarrollo de este derecho nos
demuestra la necesaria complementariedad que
debe existir entre los derechos ya desarrollados, los
cuales no apuntan mds que a la proteccién de la

persona humana.

3. LOS DERECHOS EN PARTICULAR

En esta segunda parte del trabajo se nos hace
necesario una previa conceptualizacion de los diver-
sos tipos de derecho para asi poder abocarnos al de-
sarrollo de las convergencias que nos interesan de-
mostrar, no obstante, de la importancia que reviste
el hecho de poder marcar las diferencias entre estos
subordenamientos y asi delimitar los dmbitos de apli-

cacion de cada uno de ellos.

Se entiende al DIH como el cuerpo de normas
internacionales de origen internacional o consuetu-
dinario, especificamente destinado a su aplicacién a
los conflictos armados y que limita, por razones hu-
manitarias, el derecho de las partes en conflicto a
elegir libremente los métodos y los medios utilizados
en la guerra, o que protege a las personas y bienes
afectados, o que puedan verse afectados por el

conflicto.

El principio general y bésico del cual se parte es
que la guerra no es, en absoluto, una relacién de
hombre a hombre, sino una relaciéon de Estado a
Estado, o de grupos beligerantes entre si, en el que
las personas particulares solo son enemigas acciden-

talmente, no como hombres sino como soldados.

No obstante, entendemos al DIDH como el
conjunto de libertades de las que puede beneficiarse el
individuo en sus relaciones con otros individuos o con
el Estado. La expresion derechos humanos abarca hoy
una vasta gama de derechos y garantias del individuo
que comprenden esencialmente: el derecho a la
integridad fisica y mental, a la libertad de movimiento,
ala de pensamiento, a la libertad personal, de reunién
y de asociacidn, a la igualdad, a la propiedad, a la
realizacién de sus aspiraciones, a la participacién en
la vida politica.

Enlo que respecta ala proteccién internacional
de los derechos humanos, se observa a esta como
subsidiaria de la proteccién a la que esta obligado
el Estado, porque, para que operen los mecanismos
de derecho internacional, es necesario que se hayan
agotado los mecanismos de la via interna. El obje-
tivo no es penalizar al Estado, sino proteger al indi-
viduo. Se entiende, por tanto, a la proteccién in-
ternacional por un papel no cumplido por el Estado
al no respetar la dignidad del ser humano.

La doctrina y la jurisprudencia internacional
sostiene como presupuesto de la protecciéon de los
derechos humanos: la democracia representativa,
el Estado de Derecho y el pluralismo ideolégico.

En lo referido al DIR, se entiende como la nor-
mativa internacional que regula el régimen de de-
rechos y obligaciones especificas adquiridas por el
status de refugiado, entendiendo por tal a toda per-
sona que huye del pais de su nacionalidad ya sea a
causa de persecuciones, amenaza de persecuciones,
conflictos armados o de disturbios internos. El re-
fugiado es, ante todo, una persona civil, cuyo de-
recho no es mds que el de recibir proteccién por
parte del Estado.

*  Contrariamente a la nocién de refugiados, el autor, ya mencionado anteriormente, sostiene que el concepto de persona
desplazadano ha sido estrictamente definido por el derecho internacional. Generalmente se aplica a las personas que,
a causa de conflicto armado, de disturbios internos o de catéstrofes naturales, huyen de su lugar de residencia habitual,
no saliendo de las fronteras del estado de residencia. La expresion se ha usado igualmente por lo que respecta a personas
que efectivamente han cruzado las fronteras del estado de residencia, pero que no retinen condicién alguna para poder
obtener el status de refugiado. En VERRI, Pietro. Diccionario del derecho internacional de los conflictos armados

Colombia, Tercer Mundo, 1998.
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a) Diferencias que marcan

estructuras independientes

Sostenemos la efectiva complementariedad de los
tres ordenamientos en cuestién. Presupuesto para ello,
es la posibilidad de encuadrar a cada ordenamiento
en esquemas que los diferencien entre si.

Los derechos humanos permiten ser restringi-
dosy suspendidos. La suspension de los mismos estd
autorizada atun por acuerdos regionales e interna-
cionales en casos de conmocién interior, situaciones
de guerra o en casos de violencia interna. Sin em-
bargo, existen ciertos derechos que han sido defini-
dos y reconocidos como no sujetos a suspension, el
nucleo irreductible de derechos cuya observancia
debe tener lugar en todo momento y respecto de
todo ser humano.

Por el contrario, y como se desarrollard mds a-
delante, las normas de DIH, por definicién, no admiten
restricciones o suspensiones, por lo tanto ni siquiera
autorizan al Estado a intentar una interpretacién uni-
lateral respecto a una eventual suspension o restriccion.

Una cuestién interesante para mencionar es
que, independientemente de haberse reconocido el
cardcter universal e indivisible de los derechos hu-
manos esenciales, es posible que cada Estado, al im-
plementar estos derechos dentro de su jurisdiccion
doméstica, admita una reglamentacién discrecional
que difiera de la reglamentacion admitida por otros
Estados.

A esta posibilidad de reglamentacion diferen-
ciada de un mismo sistema dentro de los érdenes
juridicos internos de los Estados se ha dado en llamar
el fenémeno del relativismo cultural, respetdndose
asi la existencia de diversas identidades culturales,
étnicas o religiosas. Este marco referencial de diversas
aplicaciones de un mismo derecho es desconocido
dentro del @mbito del DIH, toda vez que no se regis-

revista

tran antecedentes de diversidad de implementacio-
nes internas de este derecho.

Sin embargo, la aceptacién de un relativismo
cultural tolerable, en cuanto a la operatividad del
DIDH dentro del derecho interno de los Estados,
ha dado lugar a reiterados cuestionamientos con
relacion a eventuales abusos relacionados a una
constante politizacién de la materia, nos comenta
Vinuesa.’ En cambio, el DIH, al igual que el DIR, al
conservar en esencia su cardcter universal y neutral,
se ha consolidado como un derecho “no contami-
nado” por el discurso politico.

El DIDH genera una relacion directa entre el
Estado y sus propios nacionales, o de forma mas
genérica, con los individuos que se encuentran den-
tro de sus jurisdicciones nacionales. El DIH, por su
parte, obliga al Estado respecto a comportamientos
debidos frente a los nacionales de otros Estados, ya
sean esos otros Estados beligerantes o neutrales.

En el DIH la relacién juridica se traba entre
Estados, mientras que en el DIDH la relacién juridi-
ca se genera entre el Estado y el individuo protegido.
No obstante, esta es la regla general, lo que no signi-
fica que no existan normas de DTH que vinculen al
Estados con sus propios nacionales o de otras na-
ciones como sucede con el DIR.

En cuanto a la responsabilidad por violacién por
parte del Estado de normas de DIDH, en general, el
individuo afectado podrd, después de agotar los
recursos internos, reclamar ante una instancia inter-
nacional o regional la terminacién de la violacién y la
satisfaccion debida frente a sus derechos conculcados:
los 6rganos de control internacional, para la obser-
vancia por parte de los Estados de los derechos huma-
nos, intentardn volver al status quo ante y eventual-
mente exigirdn una reparacion.

En el DIH, la responsabilidad por la inobser-
vancia de sus normas queda siempre dentro del

> VINUESA, Raul E. Convergencias y diferencias entre las dos ramas del derecho internacional piiblico: el DIH y el DDH,
en Derecho internacional humanitario, CICR, La Habana, 1998, p. 37.
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ambito de las competencias estatales. La presencia
del CICR se vincula intimamente con la facultad de
controlar la estricta aplicacién de las normas mads
alld de la determinacién del grado de responsabili-
dad del Estado violador, punto que se desarrollard
mds adelante.

4. CONVERGENCIAS ENTRE EL
DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO, EL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL DE
LOS REFUGIADOS

Como ya expusimos anteriormente, el DIDH, el
DIH y el DIR son ramas que se desprenden de un
tronco comun: el DIP, es decir, que poseen principios
y caracteristicas propias dentro de un sistema
integrado de normas. Esto implica que, a pesar de sus
particularidades, dentro de cada subordenamiento las
normas son creadas por los mismos mecanismos o
fuentes, tanto convencionales como consuetudinarias,
del ordenamiento principal constituido por el DIP.
Asimismo, la violacién de cualquiera de las normas
que conforman estos subordenamientos hace
operativas las reglas del DIP relativas a la respon-
sabilidad internacional tanto de los Estados como de
individuos.

Los tres subordenamientos, objeto del presente
trabajo, tienden, en esencia, a “limitar” o restringir
las facultades propias del Estado relativas a su sobera-
nia. Esos limites a la soberania estatal no apuntan mas
que a la proteccién del individuo frente a actos arbi-
trarios del Estado que menoscaben derechos de los
individuos o les infrinjan sufrimientos innecesarios.

La relacion existente entre la materia de los tres
derechos es, sin duda, de “complemento”, esto es,
visualizando los tres subordenamientos indepen-
dientes entre si con un objetivo idéntico, que es la
proteccion y vigencia del nucleo irreductible de
derechos humanos que deben observarse en todo
momento o circunstancia. Ya se dijo en la Confe-
rencia de Derechos Humanos de Teherdn de 1968,
que el DIH son los derechos humanos en periodo
de conflicto armado, si se contempla a la guerra
como “negacién” de los primeros.

El objetivo primordial del DIDH radica directa-
mente en el goce de las libertades y garantias indi-
viduales del ser humano y con su bienestar y proteccion
general. Por su parte, podemos decir, en principio, que
el objeto central del DIH se relaciona con la proteccién
debida a las victimas de los conflictos armados. El DIR,
como una nueva y emergente rama del DIP e intima-
mente relacionada con el DIH, permite brindar una
proteccién especial a las personas desplazadas por di-
versas causas, suministrdndoles asistencia y control.

La convergencia y complementariedad del
DIDH, el DIH y el DIR reside entonces en un interés
compartido a través de sus normativas especificas
relativas, en dltima instancia, a la proteccién del
individuo en todo contexto o circunstancia.®

Los tres subordenamientos exigen como presu-
puesto para su aplicacion situaciones fécticas distintas:
el DIDH se aplica en tiempos de paz, ergo, sus normas
son plenamente operativas en circunstancias norma-
les dentro de un esquema institucionalizado de
poderes cuyo dmbito es el Estado de Derecho. El DIH
se aplica durante conflictos armados tanto de carécter
interno como de cardcter internacional: este derecho
es en esencia, como dice Vinuesa, un “derecho de

¢ Enelrelativamente reciente conflicto de Balcanes, tras la intervencién armada de la OTAN contra la Republica Federal
de Yugoslavia, era aplicable en su integridad el DIH relativo a los conflictos armados internacionales, como asi también
el Derecho de los Refugiados por las caracteristicas mismas de la region del conflicto. Todo esto en el marco de la
observancia de los Derechos Humanos. Demasiados civiles perecieron a causa de las bombas y todo tipo de instalaciones
fueron atacadas y destruidas ilegalmente, ya que las fuerzas de la OTAN no respetaron lo estipulado por el DIH. No
obstante, la situacién de conflictos étnicos en la regién hizo imperiosa la iniciativa internacional para la puesta en
marcha de todo lo relativo a los derechos de los refugiados.
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excepcion”.’ Es decir, la regla es aplicar el ordenamien-
to del DIDH, y como excepcion por las circunstancias
el DIH: esto se condice con lo estipulado por los princi-
pios generales del derecho, respecto de que ley especial
prevalece sobre ley general. No debemos olvidar que la
vigencia del DIH debe estar constrefiida a la efectiva
duracién del conflicto, razén de ser de la aplicacién de
tal ordenamiento, toda vez que, con posterioridad a la
finalizacion de la guerra, el plexo normativo obliga-
torio estd constituido por la observancia estricta del
DIDH.

Lo mismo sucede respecto del DIR, toda vez que
su aplicabilidad dependerd no solo de las circuns-
tancias sino de la calidad que revistan las personas
que requieren proteccién: la de ser desplazadas.
Fuera de este supuesto recobrara plena vigencia el
DIDH.

No obstante, es esencial destacar que, tanto el
DIH, como el DIR son legitimados por el DIDH.
Esto significa que el cumplimiento de lo normado
por el DIDH es presupuesto bésico para cumplir
posteriormente con lo estipulado por los otros res-
tantes dos subordenamientos.

Como venimos comentando, existen, entonces,
una serie de principios y caracteristicas propias de cada
subordenamiento que determinan una “identidad
diferenciada” para cada sistema y, en consecuencia,
fundamentan la necesaria independencia de sus
estructuras. No obstante lo mencionado, diremos dos
cosas: por una parte, que, en los hechos, las normas del
DIH y del DIR al igual que las relativas al DIDH pueden
coincidir en cuanto a sus contenidos; y, sin embargo, es
posible evidenciar una relacién de subsidiariedad entre
el DIH y el DIR con respecto al DIDH, toda vez que,
cuando las circunstancias especiales del caso lo
requieran, habrd que darle aplicacién a los derechos
especiales y no al DIDH.

No podemos desentendernos de una realidad:
existen situaciones que quedarian fuera del 4mbito

7 VINUESA, Raul E. Op. cit., p. 33.
8 VINUESA, Raul E. Op. cit., p. 35.
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de aplicacion de los tres derechos. Las lagunas nor-
mativas que se producen en la practica ante la falta de
reglas que contemplen novedosas situaciones que a-
fectan a la persona humana en situaciones de conflictos
armados u otras situaciones de violencia interna
consideradas por Vinuesa como de “riesgo potencial”,®
ponen, de manifiesto, un vacio normativo que requiere
de un adecuado tratamiento por parte de los Estados
tanto en el dmbito interno como internacional. Esta-
mos convencidos de la complementariedad de estos
subordenamientos, abogando por una correcta y ar-
moniosa interpretacion y aplicaciéon de sus normas
al caso concreto que asi lo requiera. A semejanza de
los ordenamientos internos de los Estados en los que
en su gran mayoria los jueces no pueden dejar de
juzgar so pretexto de oscuridad, insuficiencia o si-
lencio de la ley, en el orden internacional deberia
suceder lo mismo pero a nivel legislativo: los Estados
no deberfan permitir que, en siglo XXI, todavia exis-
tan situaciones en las cuales la persona humana se
encuentre desamparada.

El derecho debe cumplir la funcién de reglar y
no la de prohibir. Los Estados soberanos deberan
aunar esfuerzos para hacer de esta, como decia Mc
Luhan, “aldea global”, un lugar seguro para cual-
quier ser humano que habite este mundo, mas alld
de su nacionalidad, raza, sexo o religion.

Dudas no caben de la interaccidn existente entre
los tres derechos en cuestion.

Histéricamente, a partir de la Conferencia de
Teherdn de 1968, ya mencionada, se comenzd a hablar
de “derechos humanos en los conflictos armados”. Esta
tendencia se va afianzando en reiteradas declaraciones
de la Asamblea General de la ONU relativas a asegurar
la vigencia de los derechos humanos mas elementales
durante los conflictos armados.

Asi es que durante un conflicto armado, ciertos
derechos humanos pueden ser suspendidos y otros
no. Estos ultimos constituyen el nucleo irreductible



mireito

de derechos humanos no susceptible de ser suspen-
didos bajo ninguna circunstancia. Este nucleo ir-
reductible de derechos humanos se corresponde con
derechos asegurados convencionalmente como de-
rechos exigibles durante conflictos armados tanto
internos como internacionales, en razén de normas
expresadas por el DIH (art. 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949, art. 75 del Protocolo
Iy arts. 4 a 6 del Protocolo II).

A su vez, esta superposicion de contenidos nor-
mativos iguales, aplicables a una misma situacion,
plantea desde el derecho, la cuestion de la reiteracién
de normas. Lejos de ser un problema, esta situacién
impone un reaseguro en cuanto a la observancia de
conductas queridas por ambos subordenamientos. Lo
mismo sucede entre el DIH y el DIR en la proteccién
de personas desplazadas cuando son victimas de
conflictos armados. Lo rescatable de esto es que las
conductas regladas por uno u otro ordenamiento tie-
nen una mayor posibilidad de efectivizarse,” nos dice
Vinuesa, como partes integrantes de uno u otro es-
quema normativo.

En este contexto, puede afirmarse entonces, que,
en la préctica, el DIH, el DIDH vy el DIR son comple-
mentarios en razén de que el DIH es directamente
operativo a partir del comienzo de un conflicto armado,
y su observancia tiende a prevenir sufrimientos
innecesarios, mientras que la debida observancia del
DIDH y DIR frente a violaciones de esos mismos
derechos en situaciones de conflictos armados, tiende
prioritariamente a cumplir una funcién reparadora.
Sibien, los tres sistemas se basan en funciones preventivas
y reparadoras, la preeminencia de una u otra funcién
se complementa en aquellas dreas en donde de hecho se
produce una clara superposicién normativa.

El problema subsiste en aquellas otras situa-
ciones en las que es posible detectar lagunas nor-
mativas producidas por la inexistencia de reglas
aplicables de uno u otro sistema o en razén de la
falta de un efectivo control del margen de discre-

°  VINUESA, Raul E. Op. cit., p.41.
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cionalidad con que puede actuar un estado en situa-
ciones de emergencia.

Reconociendo la complementariedad entre estos
derechos, sostendremos que es sobre la conciencia de los
seres humanos, més que a los Estados, a la que se dirige
el accionar del CICR, entendido este como el referente
principal del DIH. La necesidad de una regulacién de la
cuestion delos refugiados parte de la codificacion misma
del DIH. Pero lo conocido como DIR, al igual que el
DIDH, acttian directamente sobre el Estado.

5. CONCLUSION

De lo dicho, es posible concluir que cada sistema
se ha desarrollado a través de estructuras juridicas
separadas, dentro de dmbitos de validez y aplicacién
claramente distinguibles y con esquemas propios re-
lativos tanto a sus controles internacionales como a
sus implementaciones en el orden interno de cada Es-
tado. Pero lo importante es que estas estructuras “se-
paradas” estan vinculadas en sus objetivos y al bien
juridico tutelado. Es la convergencia en los intereses y
objetivos perseguidos por los tres derechos tendientes
aasegurar la proteccion debida de todos los individuos
en toda circunstancia.

Ya se explicé que esta convergencia ha provocado
reiteraciones normativas que aparecen “reflejadas” en
el contenido especifico de normas de las tres ramas del
DIP. Esta reiteracién de contenidos permite poder
cumplir con los objetivos perseguidos desde distintos
esquemas de implementacién impuestos por el DIH,
como asi también por el DIR y por el DIDH.

Es evidente la imperiosa necesidad de una coordi-
nacion y sistematizacion que permita, mas alla de
solucionar los problemas de superposicién normativa,
el contemplar aquellas situaciones no abarcadas por
ninguno de los subordenamientos o aquellas otras
situaciones en las que se tolera el ejercicio de un
desmesurado margen de discrecién por parte del
Estado.
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El problema de las lagunas del derecho con
relacién a situaciones derivadas de violencia interna,
conmociones interiores o estados de excepcion, ha
comenzado a tener respuesta en ciertas y determi-
nadas actitudes asumidas por los Estados a partir de
sus practicas reiteradas tendientes a la generacion de
normas consuetudinarias.

La declaracion final de la Conferencia de las
Naciones Unidas sobre derechos humanos de 1993
insta a los Estados a coordinar esfuerzos tendientes
a asegurar la observancia de los derechos humanos
durante los conflictos armados.

Consideramos fundamental el hecho de instru-
mentarse mecanismos que permitan que los logros
o avances normativos de un subordenamiento se
extiendan y penetren en los otros subordenamien-
tos a efectos de consolidar la debida proteccién de
toda persona afectada por el menoscabo de sus
derechos fundamentales, independientemente de la
situacion particular, sea 0 no un conflicto armado
en que se encuentre.

El DIDH estd hoy dia orientado a consolidar
el valor universal e indivisible de los derechos y
garantias del hombre, persiguiendo inclusive su
bienestar a través de la observancia de nuevas gene-
raciones de derechos.

revista

El DIH, por su parte, continua teniendo como
objetivo mediato la generacién de nuevas restricciones
al poder discrecional del Estado en el uso de la fuerza
a efectos de atemperar sufrimientos innecesarios. El
“equilibrio” entre la necesidad militar y la debida
proteccién de las personas afectadas por un conflicto,
sigue siendo el problema central en el que se debate
todo avance normativo. Como la situacion de las
personas desplazas y la observancia del cumplimiento
de sus derechos constituye el eje orientador del DIR.

Sibien estos derechos presuponen la utilizacién
de distintos criterios y estrategias para su imple-
mentacién de acuerdo a los bienes de la vida prote-
gidos en cada caso, este trabajo intenta ser un aporte
para demostrar que los tres sistemas juridicos com-
parten una filosofia comdn que no es mds que la
debida proteccién de toda persona en cualquier
circunstancia.

Esla interdependencia en las temdticas comunes
a estos subordenamientos del DIP la que nos indica,
sin duda, la necesidad de elaborar eventuales
aplicaciones complementarias que nos permitan
una concreta articulacién de los derechos objeto
de este trabajo y una armoniosa interpretacion de
los mismos.
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