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Resumen
En el presente articulo, se aborda el tema de la incidencia del factor temporal en la
aplicacion del derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho internacional
de los derechos humanos (DIDH) en “ocupaciones beligerantes prolongadas”. El autor
intenta demostrar que el DIH se aplica en su totalidad a ese tipo de situaciones y

que las adaptaciones necesarias pueden efectuarse mediante la interpretacion de las

*  Todos los sitios web citados en el presente articulo fueron consultados el 28 de junio de 2012, salvo que
se indique lo contrario. Los documentos de los 6rganos de la ONU estan disponibles en http://www.
un.org/es/documents/index.shtml. Del mismo modo, salvo que se indique lo contrario, las referencias a
los procesos judiciales orales y escritos de la CIJ estan disponibles en http:// www.icj-cij.org.
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normas del DIH existentes. En cuanto al DIDH, el cardcter prolongado de una ocupa-
cién aumenta la importancia del respeto y la aplicacion de los derechos humanos. Sin
embargo, no es posible invocarlo para influir en la interpretacion del concepto de un
estado de excepcion que da lugar a la suspension de normas del DIDH.

Descriptores: ocupacion prolongada, derecho internacional humanitario, derecho de los derechos humanos, derecho de la ocupacion, duracion
de Ia ocupacion, principio conservacionista, anexién de hecho, estado de emergencia

El articulo 42 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre de 1907 (Reglamento de La Haya) ofrece una definicion de ocupacion: “Se
considera como ocupado un territorio cuando se encuentra colocado de hecho bajo
la autoridad del ejército enemigo. La ocupacion no se extiende sino a los territorios
donde esa autoridad esté establecida y en condiciones de ejercerse”l. Por su parte,
el Tribunal Penal Internacional para ex Yugoslavia (TPIY) proporciona la siguiente
definicion: “La ocupacion se define como un periodo de transicion que sigue a la
invasion y precede al acuerdo de cese de las hostilidades™. La determinacion de las
situaciones que se encuadran dentro de esta definicién trasciende el objeto de este
texto3. En cambio, éste se centrard en el factor temporal de una ocupacion y, mas
precisamente, en lo que los juristas han denominado “ocupaciones prolongadas™.

Ninguna de las definiciones que aparecen arriba indica la duracién de
la ocupacidon beligerante. Sin embargo, la ocupacién se considera una condicién

1 Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, anexo al IV Convenio de La Haya,
de 18 de octubre de 1907, relativo a las leyes y las costumbres de la guerra terrestre, disponible en linea
en http://www.icrc.org/ihl.nsf/WebART/195-200053?OpenDocument. El texto original del Convenio y el
Reglamento esta en francés.

2 TPIY, The Prosecutor v. Mladen Naletilic and Vinko Martinovic, Caso n°. IT-98-34-T, Fallo (Sala de
Primera Instancia), 31 de marzo de 2003, parr. 214. Eyal Benvenisti define la ocupacion como una situa-
cion en la que las fuerzas de uno o mas Estados ejercen control efectivo en un territorio de otro Estado
sin tener en cuenta la voluntad de este ultimo, Eyal Benvenisti, “Occupation, belligerent”, en Riidiger
Wolfrum (ed.), Max Planck Encyclopedia of Public International Law, Oxford, Oxford University Press,
2012, p. 920, parr. 1.

3 Para obtener mds informacion sobre este tema, v. el articulo de Tristan Ferraro publicado en el presente
volumen y Adam Roberts, “What is a military occupation?”, en British Year Book of International Law,
vol. 55, 1985, pp. 249-305; Robert Kolb y Sylvain Vité, Le droit de loccupation militaire: perspectives
historiques et enjeux juridiques actuels, Bruselas, Bruylant, 2009, pp. 61-114; Yutaka Arai-Takahashi, The
Law of Occupation: Continuity and Change of International Humanitarian Law, and its Interaction with
International Human Rights Law, Leiden y Boston, Martinus Nijhoff, 2009, pp. 3-4; Yoram Dinstein, The
International Law of Belligerent Occupation, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pp. 31-49;
Vaios Koutroulis, Le début et la fin de lapplication du droit de loccupation, Paris, Pedone, 2010, pp. 19-94.

4 'V, en especial, Adam Roberts, “Prolonged military occupation: the Israeli-occupied territories since
1967”, American Journal of International Law, vol. 84, n.° 1, 1990, pp. 44-103; Y. Dinstein, nota 3 supra,
pp. 116-120; Richard Falk, “Some legal reflections on prolonged Israeli occupation of Gaza and the West
Bank’, Journal of Refugee Studies, vol. 2, n.° 1, 1989, pp. 40-51.
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temporaria® o, segtin la Suprema Corte de Israel, una condicién “inherentemente
temporaria”. Las ocupaciones prolongadas parecen contradecir en esencia ese
cardcter temporario. Debe notarse que la palabra “temporario” puede llevar a inter-
pretaciones erroneas en este contexto. Puede querer decir tanto “no permanente;
provisorio” como “de duracién breve; transitorio”. En situaciones de ocupacién beli-
gerante, “temporario” significa, en primer lugar, “no permanente, provisorio”. Refleja
la idea de que una ocupacion beligerante no cambia la condicion del territorio
ocupado sino que suspende el ejercicio de los derechos soberanos en dicho terri-
torio’. Una importante consecuencia del carédcter provisorio de una ocupacion es la
norma segun la cual la Potencia ocupante deberia respetar, en la medida de lo posible,
el statu quo en el territorio ocupado y abstenerse de introducir cambios perma-
nentes, una norma que algunos expertos denominan “principio conservacionista”®.
El concepto de ocupacion prolongada, por otra parte, se relaciona con la duracion
de una ocupacion beligerante y, por lo tanto, se refiere al segundo significado de
la palabra “temporario” La Suprema Corte de Israel reconoce que “el caracter

5 Jean S. Pictet (ed.), The Geneva Conventions of 12 August 1949: Commentary, (IV) Geneva Convention
Relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War, Ginebra, Comité Internacional de la Cruz
Roja, 1958, p. 275 (en adelante, Comentario IV CG); Adam Roberts, “Transformative military occupation:
applying the laws of war and human rights”, American Journal of International Law, vol. 100, n.° 3, 2006,
p. 582; Michael J. Kelly, “Critical analysis of the International Court of Justice ruling on Israel’s security
barrier”, Fordham International Law Journal, vol. 29, 2005-2006, p. 223; Eyal Benvenisti, “Origins of the
concept of belligerent occupation’, Law and History Review, vol. 26, n.° 3, 2008, pp. 621 y 623.

6  Suprema Corte de Israel, Beit Sourik Village Council v. The Government of Israel et al., Caso n.° HCJ]
2056/04, Fallo, 30 de junio de 2004, parr. 27; Suprema Corte de Israel, Zaharan Yunis, Muhammad
Maraabe et al. v. The Prime Minister of Israel et al., Caso n.> HCJ 7957/04, Fallo, 15 de septiembre de
2005, parr. 22 (con otras referencias a la jurisprudencia israeli); los fallos estan disponibles en http://
elyonl.court.gov.il/Files_ENG/04/560/020/A28/04020560.A28.pdf y http://elyonl.court.gov.il/Files_
ENG/04/570/079/A14/04079570.A14.pdf (consultado el 30 de agosto de 2012).

7 V. art. 47 del Convenio de Ginebra relativo a la protecciéon debida a las personas civiles en tiempo de
guerra, 12 de agosto de 1949, UN.T.S. (Coleccién de Tratados de las Naciones Unidas) (en adelante,
UNTS) n.° 973, 1950, p. 318 (en adelante IV CG), y art. 43 del Reglamento de La Haya, que establece
que, en situaciones de ocupacion, “[I]a autoridad legitima pas[a] de hecho a manos del ocupante..”. V.
también Ministerio de Defensa del Reino Unido, The Manual of the Law of Armed Conflict, Oxford,
Oxford University Press, 2004, p. 278, parr. 11.9 (en adelante Manual militar del Reino Unido); Reptblica
Federal de Alemania, Ministerio Federal de Defensa, Humanitarian Law in Armed Conflicts - Manual,
VRII 3, agosto de 1992, parrs. 529-530 (en adelante Manual militar de Alemania); Canada, Law of Armed
Conflict at the Operational and Tactical Levels, Defensa Nacional, Jefe de Estado de Defensa, Oficina
del Fiscal General Militar, 13 de agosto de 2001, B-GJ-005-104/FP-021, p. 12-2, parrs. 1205-1206 (en
adelante Manual militar de Canada); Estados Unidos, The Law of Land Warfare, Manual de campo del
Ejército, FM 27-10, 1956, pp. 138, 140, parrs. 353 y 358 (en adelante, The Law of Land Warfare de EEUU);
Comentario IV CG, nota 5 supra, p. 275; Hans-Peter Gasser, “Protection of the civilian population”, en
Dieter Fleck (ed.), The Handbook of International Humanitarian Law, Oxford, Oxford University Press,
2008 (2* ed.), pp. 277-278; Eric David, Principes de droit des conflits armés, Bruselas, Bruylant, 2008 (42
ed.), pp. 562-565; E. Benvenisti, nota 5 supra, p. 623.

8 V., porej, Gregory H. Fox, Humanitarian Occupation, Cambridge, Cambridge University Press, 2008, pp.
233-237; A. Roberts, nota 5 supra, p. 580; Kristen E. Boon, “Obligations of the new occupier: the contours
of a jus post bellum”, Loyola of Los Angeles International and Comparative Law Review, vol. 31, n.° 1,
2009, p. 60.
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temporario [de una ocupacion] puede ser prolongado™. El interrogante de las situa-
ciones de ocupacion prolongada es si su duracion afecta las normas aplicables en las
ocupaciones beligerantes.

sPero cudles son esas normas? Ademas del derecho internacional huma-
nitario (DIH) y el derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), la
ocupacion también puede estudiarse desde la perspectiva del derecho a la auto-
determinacion o desde el punto de vista de las normas que regulan el uso de la
fuerza en las relaciones internacionales (jus ad bellum o jus contra bellum). En ese
sentido, la duracion de una ocupacion beligerante puede afectar el ejercicio de esos
derechos. Se ha afirmado, por ejemplo, que una ocupacién prolongada es ilegal per
se, puesto que se la considera una anexién de hecho!0. Del mismo modo, si una
ocupacion se establece en el ejercicio del derecho de un Estado a la defensa propia,
la duracién de la ocupacion se tendra en cuenta al evaluar el cardcter necesario
y proporcionado de esa defensa propia. Esta claro que, a mayor duracion de la
ocupacion, mas dificil le resultara al Estado probar que se cumplen las condiciones
de defensa propia relativas a la necesidad y la proporcionalidad!!. Por interesantes
que resulten, estas cuestiones trascienden el alcance del presente articulo, que se
limitara a la influencia de la duracién de la ocupacion en el DIH y el DIDH. Sin
embargo, antes de iniciar el analisis, es importante definir los tipos de situaciones
que cabe calificar de “ocupaciones prolongadas”.

Ocupacion prolongada: en busca de una definicion

Cuando se analiza el significado de “ocupacion prolongada’, debe quedar
en claro desde el inicio que ni los tratados del DIH ni el DIH consuetudinario hacen
una distincién entre ocupacién “breve” y ocupacion “prolongada’. En ausencia de
una definicién formal de ocupacién prolongada en el DIH convencional y el DIH
consuetudinario, cualquier intento por definir esos términos sera arbitrario en
esencia o, como admite Adam Roberts en su influyente articulo sobre el tema de

9  Suprema Corte de Israel, Jamayat Askan Alma’Almun Althaunia Almahduda Almasaulia, Lawful
registered Cooperative in regional Command of Judea and Samaria v. Commander of IDF Forces in the
Judea and Samaria region - the Superior Planning Council for the Judea and Samaria region, Caso n.°
HC]J 393/82, Fallo, 12 de diciembre de 1983, p. 13, parr. 12 (archivo del autor) (en adelante, caso Askan).

10 Palestina: Corte Internacional de Justicia (CIJ), Consecuencias juridicas de la construccién de un muro
en el territorio palestino ocupado, Procedimiento consultivo (en adelante, CIJ, Procedimiento consultivo
sobre el muro), Declaracion oral del abogado Georges Abi-Saab, 23 de febrero de 2004, CR 2004/1, p. 46;
v. también CIJ, Opinion consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el
territorio palestino ocupado, 9 de julio de 2004, Informes CIJ 2004 (en adelante, CIJ, Opinién consultiva
sobre el muro), Opinién separada del juez Al-Khasawneh, p. 237, parr. 9.

11  Sudafrica: CIJ, Procedimiento consultivo sobre el muro, Declaracion escrita del Gobierno de la Republica
de Sudafrica, 30 de enero de 2004, p. 15, parr. 37; Republica Democratica del Congo (RDC), CIJ, Armed
Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of Congo v. Uganda) (Actividades armadas
en el territorio del Congo (Repuiblica Democrdtica del Congo c. Uganda)), Méritos, Procedimiento escrito,
Respuesta de la Republica Democratica del Congo, 29 de mayo de 2002, pp. 240-242, parrs. 3.173-3.176;
Antonio Cassese, Self-determination of Peoples: A Legal Reappraisal, Cambridge, Cambridge University
Press, 1995, p. 99; Christine Gray, International Law and the Use of Force, Oxford, Oxford University
Press, 2008 (32 ed.), pp. 154-155.
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la ocupacion prolongada, es “una tarea inconducente”!2. La arbitrariedad se aplica
tanto al elemento temporal como a otras caracteristicas particulares que pueden
atribuirse a una ocupacién prolongada. Por ejemplo, el Consejo de Seguridad de la
ONU ha empleado la frase “ocupacion prolongada” con referencia a la ocupacién
israeli de territorios palestinos en 1980, es decir, trece afios después del inicio de la
ocupacion!3. Segun Roberts, una ocupacion prolongada “es aquella que tiene lugar
durante mas de cinco afos y se extiende a un periodo en el que las hostilidades se
reducen drésticamente, es decir, un periodo que se asemeja a un tiempo de paz”14.
Asi, para Roberts, la ocupacidn prolongada tiene dos caracteristicas: una temporal
(cinco afnos) y otra esencial, que se relaciona con la ausencia casi total de hosti-
lidades. En opinién de Yoram Dinstein, una ocupaciéon prolongada se asociaria
tnicamente con la duracién!®. Este autor, sin embargo, introduce otra distincién
al proponer la existencia de ocupaciones “semiprolongadas”, cuya duracion se
extiende “algunos afios (en lugar de décadas)”16. Menciona al respecto ocupaciones
que se prolongaron durante poco mas de tres afios!”.

La referencia a ocupaciones “semiprolongadas” y el hecho de que el argu-
mento de “ocupacion prolongada” se esgrime en ciertos casos a los tres o cuatro
afos de iniciada la ocupaciéon merecen un comentariol8. Se propone que, a pesar
de la dificultad implicita para determinar un periodo preciso en el tema que
aqui se considera, tres o cuatro afios son, en cualquier caso, un lapso muy breve
para permitir que el ocupante amplie su poder sobre la base de la duracién de
la ocupacidén. Asi lo confirma la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el caso
de las actividades armadas en el territorio del Congo (Republica Democrdtica del
Congo c¢. Uganda), donde, entre otros temas, la Corte trat6 la aplicacion del DIH
a la ocupacién de una parte del territorio de la Republica Democratica del Congo
por Uganda. Aunque la CIJ no determind explicitamente los limites temporales de
la ocupacion en cuestion, el texto del fallo indica que la ocupacién existia desde

12 A. Roberts, nota 4 supra, p. 47. V. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Primera reunién de
expertos sobre Ocupacion y otras formas de administracion de territorios extranjeros, Informe redactado
y editado por T. Ferraro, Ginebra, CICR, abril de 2012, pp. 72-78 (capitulo sobre ocupaciones prolongadas
sin comentarios sobre la definicién del concepto).

13 Res. 471 del Consejo de Seguridad de la ONU, 5 de junio de 1980, p. 2, parr. 6; Res. del Consejo de
Seguridad de la ONU 476, 30 de junio de 1980, p. 1, parr. 1.

14 A.Roberts, nota 4 supra, p. 47.

15 Y. Dinstein, nota 3 supra, p. 116.

16 Ibid.

17 Ibid., pp. 116-117.

18 Suprema Corte de Israel, The Christian Society for the Sacred Places v. Minister of Defence, citado por
Eyal Benvenisti, The International Law of Occupation, Cambridge, Cambridge University Press, 2004,
p. 146. Siguiendo la misma linea de pensamiento, Dinstein cita Jurisdiccion Civil Original de Singapur,
Public Trustee v. Chartered Bank of India, Australia and China, 1956, International Law Reports, vol. 23,
pp. 693-694 (Y. Dinstein, nota 3 supra, p. 117).
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hacia casi cinco afios (cuatro, como minimo)!°. Pero en ningin momento la CIJ
indica que la ocupacidn podria tener caracter prolongado o semiprolongado o que
su duracion podria tener influencia en las normas aplicables?’. Uganda no funda-
mento sus argumentos en una aplicacion mas amplia del derecho de la ocupacion en
la que se tuviera en cuenta el elemento temporal?l. Lo mismo se aplica a los jueces
que adjuntaron declaraciones u opiniones separadas o en disenso; ninguno invocé
el tiempo como un factor a considerar en la aplicacion de las normas pertinentes
del derecho de la ocupacion?2. En vista de lo anterior, no se justifica la existencia de
una categoria de ocupacion “semiprolongada’

Es preciso, entonces, pasar a la cuestion importante, es decir, si es nece-
sario definir el término “ocupacién prolongada” Para el autor del presente articulo,
en el DIH no figura una categoria juridica especifica de ocupacién prolongada. Eso
quiere decir que, como se verad més abajo?3, no existe un régimen juridico especi-
fico que regule las ocupaciones prolongadas. Dicho en otros términos, el punto de
partida de este andlisis es que las mismas normas del DIH se aplican a todas las
ocupaciones, independientemente de su duracién. La palabra “prolongado” es un
adjetivo descriptivo. Por lo tanto, dedicarse a definir “ocupacién prolongada” seria
un error, pues se daria por sentado que constituye una categoria independiente, lo
que, a su vez, implicaria precisamente que existe un régimen juridico especifico que
regula las ocupaciones prolongadas. Roberts acierta al advertir (aunque con cierta
cautela) contra el peligro de plantear que las ocupaciones prolongadas constituyen
una categoria especifica?4.

Sin duda, el hecho de que las ocupaciones prolongadas no forman parte de
una categoria especifica dentro de las ocupaciones beligerantes en el sentido de que

19 La duracién de la ocupacion fue de cinco anos desde la fecha en que la RDC retiré su consentimiento a la
presencia de fuerzas de Uganda en territorio congolefio (agosto de 1998) hasta la retirada de las fuerzas
ugandesas (junio de 2003); v. CIJ, Actividades armadas en el territorio del Congo (Repiiblica Democrd-
tica del Congo c. Uganda), Fallo, 19 de diciembre de 2005, Informes CIJ 2005, pp. 254-255, parr. 254
(en adelante, RDC c. Uganda, Fallo). De todos modos, se consider6 que el territorio estuvo ocupado al
menos desde la creacién de una nueva provincia en territorio congolefo y su administracion por parte de
Uganda en junio de 1999; v. ibid., p. 230, parr. 175.

20 La CIJ determiné que Uganda habia violado, entre otros, los arts. 43, 46 y 47 del Reglamento de La Haya
y el art. 53 del IV CG: ibid., p. 244, parr. 219.

21 Uganda rechazé la acusacion de la RDC de que las fuerzas ugandesas ocuparon territorio de la RDC y no
se explayo sobre la aplicacion del derecho de la ocupacion, CIJ, Actividades armadas en el territorio del
Congo (Repuiblica Democrdtica del Congo c. Uganda), Méritos, Procedimientos escritos, Respuesta de
la Reptblica de Uganda, vol. 1, 21 de abril 2001, en especial pp. 180 y ss., parrs. 329 y ss.; ibid., Diplica
enviada por la Reptblica de Uganda, vol. 1, 6 de diciembre de 2002, pp. 75-78, 86-91, 181-182, parrs.
170-174, 198-210, 407.

22 CIJ, RDC c. Uganda, Fallo, nota 19 supra, pp. 284 y ss. El juez Parra-Aranguren fue el Ginico que se refiri6
a una adaptacion de la interpretacion del art. 43 del Reglamento de La Haya. Sin embargo, criticé a la
mayoria porque no tomo en cuenta las cuestiones geograficas -no temporales- en la apreciacion de la
conformidad de las acciones de Uganda con el art. 43 del Convenio de La Haya; v. ibid. Opinion separada
del juez Parra-Aranguren, p. 305, parr. 48.

23 V. el analisis bajo el titulo “El derecho internacional humanitario se aplica en su totalidad en ocupaciones
prolongadas” infra, pp. 172-176.

24 A. Roberts, nota 4 supra, p. 51. A pesar de su advertencia, Dinstein considera que Roberts “propone la
nocién de que la ocupacion prolongada deberia incluirse dentro de una categoria especial del derecho de
la ocupacion beligerante”; v. Y. Dinstein, nota 3 supra, p. 120.
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no estan regidas por normas diferentes no necesariamente significa que la duracién
de una ocupacién no afecta de ningin modo la aplicaciéon del DIH y el DIDH. Por
ello, en el analisis que se hara en este articulo, se tendrd en cuenta si la duracién
de una ocupacion afecta la interpretacion y la aplicacion de esas normas y en qué
medidalo hace. Es en ese sentido que se hara referencia a ocupaciones “prolongadas”

La ausencia de una definicién precisa de ocupacion prolongada genera
incertidumbre a la hora de seleccionar antecedentes pertinentes para su estudio.
Sin embargo, el ejemplo mdas importante de ocupaciéon prolongada es el de los
territorios palestinos (incluida Gaza) por parte de Israel (en adelante, TPO)26. De
hecho, es principalmente en referencia a los TPO que se ha empleado el concepto
de ocupacion prolongada principalmente en el contexto de la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU)?’, en la jurisprudencia® y en la bibliografia juridica?°.

25 V. los antecedentes citados por A. Roberts, nota 4 supra, pp. 48-51; Y. Dinstein, nota 3 supra, p. 117.

26 El autor de este articulo piensa que Gaza contintia bajo ocupacion beligerante, a pesar de la retirada
israeli de 2005. Sin presentar los argumentos en detalle, se plantea, en primer lugar, que la presencia
de tropas enemigas en territorio ocupado no es condicion sine qua non para que exista una ocupacion
beligerante; en segundo lugar, que el art. 42 del Reglamento de La Haya no exige que la Potencia ocupante
sea la Ginica autoridad en el territorio ocupado ni que se haga cargo de la totalidad de la administracion
del mismo; y, en tercer lugar, que Israel ejerce el control necesario sobre la Franja de Gaza para que se
considere que el territorio esta ocupado. Para conocer mas detalles, v. V. Koutroulis, nota 3 supra, pp.
181-189; Vaios Koutroulis, “Of occupation, jus ad bellum and jus in bello: a reply to Solon Solomon’s
“The great oxymoron: jus in bello violations as legitimate non-forcible measures of self-defense: the post-
disengagement Israeli measures towards Gaza as a case study”, Chinese Journal of International Law, vol.
10, n.° 4, 2011, pp. 900-906 y las referencias que alli aparecen. La gran mayoria de los Estados considera
que Gaza es un territorio ocupado; v. Asamblea General de las Naciones Unidas (en adelante, AG ONU),
Res. 64/94, 10 de diciembre de 2009, parrs. 4 y 10 (aprobada por 162 votos a favor, 9 en contra y 5
abstenciones); Res. AG ONU 65/105, 10 de diciembre de 2010, pérrs. 5y 10 (165 votos a favor, 9 en contra,
2 abstenciones); Res. AG ONU 66/79, 9 de diciembre de 2011, parrs. 5y 10 (159 votos a favor, 9 en contra,
4 abstenciones). Todas estas resoluciones reconocen explicitamente que Israel es Potencia ocupante en la
Franja de Gaza. Para profundizar en la idea de que Gaza no es territorio ocupado, v. R. Kolb y S. Vité, nota
3 supra, pp. 177-182; Yuval Shany, “Faraway, so close: the legal status of Gaza after Israel’s disengagement’,
Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 8, 2005, pp. 369-383.

27 V.las resoluciones del Consejo de Seguridad de la ONU citadas en la nota 13 supra. V. también las declara-
ciones de Azerbaiyan, 6.706* sesién del Consejo de Seguridad de la ONU, 24 de enero de 2012, Doc. ONU
S/PV.6706, p. 25; Cuba, Comision politica y especial de descolonizacion (Cuarta Comision) de la AG de la
ONU, Acta resumida del 8 de noviembre de 2011, Doc. ONU A/C.4/66/SR.22, p. 2; Iran, Tercera Comision
de la AG de la ONU, Acta resumida de la 372 sesidn, 2 de noviembre de 2009, Doc. ONU A/C.3/64/SR.37,
p. 5; Bahréin, Comision politica y especial de descolonizacion (Cuarta Comision) de la AG dela ONU, Acta
resumida de la 232 sesion, 14 de noviembre de 2007, Doc. ONU A/C.4/62/SR.23, p. 3; Indonesia, Segunda
Comision dela AG de la ONU, Acta resumida de la 122 sesidn, 22 de octubre de 2007, Doc. ONU A/C.2/62/
SR.12, p. 5 y Acta resumida del 20 de octubre de 2006, Doc. ONU A/C.2/ 61/SR.17, p. 6; Arabia Saudita,
66° sesion plenaria de la AG de la ONU, 2 de diciembre de 2003, Doc. ONU A/58/PV.66, p. 1; Chipre, 662
sesion plenaria de la AG de la ONU, 3 de diciembre de 2002, Doc. ONU A/57/PV.66, p. 8; Jamaica, 65*
sesion plenaria de la AG de la ONU, 2 de diciembre de 2002, Doc. ONU A/57/PV.65, p. 13; Sri Lanka,
Cuarta Comision de la AG de la ONU, Acta resumida de la 172 sesion, 6 de noviembre de 2000, Doc. ONU
A/C.4/55/SR.17, p. 3; Bangladesh, Cuarta Comision de la AG de la ONU, Acta resumida de la 182 sesion, 7
de noviembre de 2000, Doc. ONU A/C.4/55/SR.18, p. 7, 13 de octubre de 1999, Doc. ONU A/C.4/54/SR.9,
p. 4. Por tltimo, v. Informe del Relator especial sobre la situacién de los derechos humanos en los territorios
palestinos ocupados desde 1967, anexo a Situacion de los derechos humanos en los territorios palestinos
ocupados desde 1967, Nota del Secretario General, 13 de septiembre de 2011, Doc. ONU A/66/358.

28 Opinion separada de los jueces Al-Khasawneh y Elaraby, CIJ, Opinion consultiva sobre el muro, nota 10
supra, p. 237, parr. 9, y pp. 255 y ss. respectivamente, asi como los fallos de la Suprema Corte de Israel
citados o mencionados en las notas 73-75 y 95 infra.

29 'V, entre otros, los autores citados en las notas 3 y 4 supra.
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Asi, se ha establecido un vinculo inextricable entre la nocién de ocupacién prolon-
gada y la ocupacién israeli de los territorios palestinos.

Respecto de esta cuestion, habria que hacer una ultima aclaracién. A
diferencia de otras situaciones que pueden considerarse ocupaciones prolongadas
(como la ocupacion del norte de Chipre por Turquia3? o la de Sahara Occidental
por Marruecos3!), el caso de los TPO es el tinico en que la Potencia ocupante ha
reconocido abiertamente la existencia de una ocupacion prolongada32. Ese reco-
nocimiento tuvo como consecuencia que la Suprema Corte de Israel tomara una
considerable cantidad de decisiones respecto de la interpretacion y la aplicacion
de varias normas del DIH y el DIDH relativas a la ocupacion beligerante, algunas
de las cuales también se refieren a la influencia de la naturaleza prolongada de la
ocupacion israeli en esas normas. A falta de otra jurisprudencia relevante, las deci-
siones de la Suprema Corte de Israel constituyen el material principal para evaluar
la aplicacion de los conjuntos de normas juridicas antes mencionados a las ocupa-
ciones prolongadas. Asi, los vinculos de por si estrechos entre el precedente de los
TPO y la ocupacion prolongada se tornan casi incestuosos. Por valioso que sea ese
material, el hecho de que esté vinculado con un tnico precedente y provenga de
tribunales nacionales de un Estado impone la precaucion en el anélisis®3.

Teniendo en cuenta las cuestiones mencionadas, a continuacién se abor-
dara el tema de las consecuencias que tiene el factor temporal en la aplicacion de
las normas del DIH a situaciones de ocupacion beligerante.

30 Sobre la clasificacion de la presencia de fuerzas turcas en Chipre como ocupacion, v. AG ONU Res. 33/15,
9 de noviembre de 1978, parr. preambular 6 (110 votos a favor, 4 en contra, 22 abstenciones); AG ONU
Res. 34/30, 20 de noviembre de 1979, parr. preambular 9 (99 votos a favor, 5 en contra, 35 abstenciones);
AG ONU Res. 37/253, 13 de mayo de 1983, parr. preambular 8 y parr. 8 (103 votos a favor, 5 en contra, 20
abstenciones). V. también Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), Loizidou v. Turkey (Obje-
ciones preliminares), Fallo, 23 de marzo de 1995, Demanda n.° 15318/89, pérrs. 62-64; TEDH, Loizidou
v. Turkey, Fallo, Méritos, 18 de diciembre de 1996, Demanda n.° 15318/89, parrs. 42-44, 56-57; TEDH,
Cyprus v. Turkey, Fallo, 10 de mayo de 2001, Demanda n.° 25781/94, parrs. 75-76; todos disponibles en
http://www.echr.coe.int (consultado el 5 de julio de 2012).

31 V.AG ONU Res. 34/37, 21 de noviembre de 1979, parr. preambular 9 y parrs. 5y 6 (85 votos a favor, 6 en
contra, 41 abstenciones); AG ONU Res. 35/19, 11 de noviembre de 1980, parr. preambular 7 y parr. 3 (88
votos a favor, 8 en contra, 43 abstenciones).

32 E. Benvenisti, nota 18 supra, pp. 189-190 y la practica de los Estados alli mencionadas. Esto es coherente
con la “reticencia de los Estados a considerar la relevancia del derecho de la ocupacién incluso cuando se
cumplen las condiciones de aplicabilidad”; Tristan Ferraro, “Enforcement of occupation law in domestic
courts: issues and opportunities”, Israel Law Review, vol. 41, n.° 1-2, 2008, p. 338.

33 'V, por e¢j., Eyal Benvenisti, “Judicial misgivings regarding the application of international law: an analysis
of attitudes of national courts”, European Journal of International Law, vol. 4, n.° 1, 1993, pp. 160 y ss.
Tristan Ferraro adopta una postura similar. Ferraro sostiene que “la aplicacion del derecho de la ocupacion
por los tribunales nacionales [...] no parece proporcionar un sistema adecuado para la implementacion
del control y la supervision de las medidas adoptadas por los ocupantes, T. Ferraro, nota 32 supra, p. 337.
Por dltimo, segin Guy Harpaz y Yuval Shany, “La jurisprudencia de la Suprema Corte durante todos estos
afios puede considerarse un ejercicio de acrobacia judicial, puesto que simultdneamente regula y legitima
la ocupacion” Guy Harpaz y Yuval Shany, “The Israeli Supreme Court and the incremental expansion of
the scope of discretion under belligerent occupation law”, Israel Law Review, vol. 43, 2010, p. 515.
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Ocupaciones prolongadas y derecho internacional humanitario

En primer lugar, se vera que la duraciéon prolongada de una ocupacion no
puede invocarse como fundamento juridico para excluir la aplicaciéon de ninguna
norma del DIH. Sin embargo, si puede tener influencia en la forma en que se aplican
ciertas normas del DIH a ese tipo de ocupaciones.

El derecho internacional humanitario se aplica en su totalidad en
ocupaciones prolongadas

Como se ha sefialado anteriormente, en la opinion del autor de este articulo,
todaslas normas del DIH relativas a situaciones de ocupacion beligerante son aplicables
hasta el término de la ocupacion34. En las normas del Reglamento de La Haya relativas
a la ocupacion, ningun articulo establece el cese de su aplicacion3®. Los trabajos
preparatorios del Reglamento de La Haya confirman que el alcance de la aplicacién
ratione temporis de esas normas es coherente con el alcance de la aplicacion ratione
materiae. Dicho de otro modo, las normas continuan aplicindose mientras exista
una ocupacion beligerante en el sentido que indica el articulo 42 del Reglamento
de La Haya3°. Asi lo confirma la CIJ en el fallo del caso RDC c. Uganda®’. Todo se
torna mas complejo con la aplicacién del IV Convenio de Ginebra, cuyo articulo 6,
parrafo 3 establece que:

En territorio ocupado, la aplicacién del Convenio terminara un afio después del
cese general de las operaciones militares; no obstante, la Potencia ocupante estard
obligada mientras dure la ocupacién —si esta Potencia ejerce las funciones de
gobierno en el territorio de que se trata—, por las disposiciones de los siguientes
Articulos del presente Convenio: 1 a 12, 27, 29 a 34, 47, 49, 51, 52, 53, 59, 61 a
77y 14338,

34 V. también CIJ, Opinion consultiva sobre el muro, nota 10 supra, Opinién separada del juez Elaraby, p.
255; V. Koutroulis, nota 3 supra, pp. 274-276; Christopher Greenwood, “The administration of occupied
territory in international law”, en Emma Playfair (ed.), International Law and the Administration of
Occupied Territories, Oxford, Clarendon Press, 1992, p. 263.

35 Reglamento de La Haya, arts. 42-56.

36 V. Koutroulis, nota 3 supra, pp. 156-157.

37 CIJ, RDC c. Uganda, Fallo, nota 19 supra, pp. 228, 231 y 254-255, parrs. 167, 178-179 y 254. La Corte
consider6 que Uganda fue responsable de violaciones del DIH (incluido el Reglamento de La Haya) hasta
el 2 de junio de 2003, fecha de la retirada final de las tropas ugandesas del territorio de la RDC.

38 IV CG,p.292.
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El plazo de “un afio” establecido en el articulo citado esta considerado
obsoleto por los expertos3. No obstante, la CIJ lo ha “resucitado” en la Opinion
consultiva sobre el muro“?. En otros trabajos se ha estudiado ampliamente la clau-
sula®l. A los fines de este articulo, se vera primero que el articulo 6, parrafo 3 del
IV Convenio de Ginebra ha sido reemplazado por el articulo 3(b) del Protocolo
adicional I de 1977, que elimina el plazo de “un afio” y exhorta a los Estados a
aplicar todas las normas del DIH hasta el cese de la ocupacion; y, segundo, que,
incluso si se invoca el articulo 6, parrafo 3 del IV Convenio, el articulo no impone
un criterio exclusivamente temporal para el cese de la aplicacion de las normas del
DIH relativas a la ocupacion.

Articulo 3(b) del Protocolo adicional | como Unica disposicién relevante para
el cese de la aplicacién de las normas del DIH que rigen para las ocupaciones
beligerantes

El articulo 3(b) del Protocolo adicional I establece que:

“La aplicaciéon de los Convenios y del presente Protocolo cesara [...] en el
caso de territorios ocupados, al término de la ocupacién, excepto [...] para las
personas cuya liberacion definitiva, repatriacion o reasentamiento tenga lugar
posteriormente#2”

Para los 172 Estados*? que ratificaron el Protocolo, el limite temporal
de “un afo después del cese general de las operaciones militares” estipulado
en el articulo 6, parrafo 3 del IV Convenio de Ginebra ha quedado abolido y
las normas del DIH relativas a la ocupacion se aplican hasta el “término de la

39 E. David, nota 7 supra, p. 263; Michael Bothe, Karl J. Partsch y Waldemar A. Solf, “Article 3”, en New
Rules for Victims of Armed Conflicts: Commentary on the Two 1977 Protocols Additional to the Geneva
Conventions of 1949, La Haya/Boston/Londres, Martinus Nijhoff Publishers, 1982, p. 59; Robert
Kolb, “Deux questions ponctuelles relatives au droit de l'occupation de guerre”, Revue Hellénique de
Droit International, vol. 61, 2008, pp. 358-360; Orna Ben-Naftali, “A la recherche du temps perdu’:
rethinking Article 6 of the Fourth Geneva Convention in the light of the legal consequences of the
Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory Advisory Opinion”, Israel Law Review,
vol. 38, 2005, p. 217; David Alonzo-Maizlish, “When does it end? Problems in the law of occupation”,
en Roberta Arnold y Pierre-Antoine Hildbrand (eds.), International Humanitarian Law and the 21st
Century’s Conflicts, Changes and Challenges, Lausana, Editions Interuniversitaires Suisses, 2005, p. 106
(con algunas dudas).

40 CIJ, Opinién consultiva sobre el muro, nota 10 supra, p. 185, parr. 125.

41 V. Koutroulis, nota 3 supra, pp. 163-179. Para consultar una evaluacion critica de la aplicacién del IV CG,
art. 6, parr. 3 por parte de la CIJ, v. Ardi Imseis, “Critical reflections on the international humanitarian law
aspects of the IC] Wall advisory opinion”, American Journal of International Law, vol. 99, n.° 1, 2005, pp.
105-109; O. Ben-Naftali, nota 39 supra, pp. 214-220.

42 Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las
victimas de conflictos armados internacionales (Protocolo I), 8 de junio de 1977 (PA I), UNTS, vol. 1125,
n.°I-17512, 1979, p. 8, art. 3(b).

43 Segun la lista del CICR de Estados partes en los principales tratados del DIH, actualizada el 4 de junio
de 2012, disponible en linea en http://www.icrc.org/IHL.nsf/(SPF)/party_main_treaties/$File/THL_and_
other_related_Treaties.pdf (consultado el 5 de julio de 2012).
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ocupacion”. Veinticuatro Estados no ratificaron el Protocolo y, por lo tanto, éste
no es vinculante en su articulo 3(b) para esos paises#4. Sin embargo, hay evidencia
mas que suficiente de que esos Estados apoyan la aplicacion de lo dispuesto en el
articulo 3(b).

En primer lugar, ese apoyo queda claro en los trabajos preparatorios del
articulo 3(b), lo que revela la voluntad de los negociadores de dejar sin efecto el
articulo 6, parrafo 3 del IV Convenio de Ginebra>. Es, asimismo, significativo que
el articulo 3 se haya aprobado por consenso ante el Grupo de Trabajo y la Primera
Comision asi como en la Sesidn plenaria®0. El consenso se extiende a Estados
que no son parte del Protocolo adicional I y que participaron en la Conferencia
Diplomatica 1974-1977, especificamente, Estados Unidos, India, Indonesia, Irdn,
Israel, Pakistan, Somalia, Sri Lanka, Tailandia y Turquia?’. El hecho de que esos
Estados no hayan ratificado el Protocolo debido a que no estaban de acuerdo con
otras disposiciones controvertidas del documento no significa que se cuestione su
adhesion a la norma estipulada en el articulo 3(b); en especial, porque su adhesion

44 Los Estados son Andorra, Azerbaiyan, Butan, Eritrea, Estados Unidos, India, Indonesia, Iran, Islas Mars-
hall, Israel, Kiribati, Malasia, Myanmar, Nepal, Niue, Pakistan, Paptia Nueva Guinea, Singapur, Somalia,
Sri Lanka, Sudén del Sur, Tailandia, Turquia y Tuvalu .

45 Borrador PA 1, Actas oficiales de la Conferencia diplomadtica sobre la reafirmacion y el desarrollo del
derecho internacional humanitario aplicable en los conflictos armados, Ginebra (1974-1977) (en adelante,
Actas oficiales de la Conferencia diplomdtica 1974-1977), Berna, Departamento de Politica Federal, 1978,
vol. I, Parte IIL, p. 4. V. también ibid., vol. VIII, CDDH/I/SR.8, 82 sesién, 18 de marzo de 1974, p. 60,
parr. 9; ibid., vol. IIL, pp. 16 y 17. Pakistdn y Estados Unidos fueron dos de los Estados que propusieron
enmiendas pertinentes. Para leer las opiniones expresadas por las delegaciones v., por ej., ibid., vol. VIII,
CDDH/I/SR.10, 10* sesién, 19 de marzo de 1974, p. 73, parrs. 21 y 25, y p. 74, parr. 35; ibid., vol. VIII,
CDDH/I/SR.21, 212 sesidn, 13 de febrero de 1975, p. 196, parr. 33. En las enmiendas relativas al art. 3 se
observa que la abolicion del limite temporal estipulado en el art 6, parr. 3 del IV CG no fue cuestionada,
v. ibid., vol. 1L, pp. 15-18.

46 Ibid., vol. VIII, CDDH/I/SR.26, 26* sesion, 13 de marzo de 1975, pp. 247-248, parr. 4; ibid., vol. VI,
CDDHY/ SR.36, 36° sesion plenaria, 23 de mayo de 1977, p. 57.

47 Lalista de participantes estd publicada en ibid., vol. IL, pp. 29 y ss.
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fue confirmada con posterioridad en la practica®3. Por tltimo, una serie de resolu-
ciones de la Asamblea General de la ONU aprobadas después de que la CIJ emitiera
la Opinidn consultiva sobre el muro, si bien en el preambulo mencionan la Opinién
consultiva, en el parrafo operativo pertinente exigen que Israel “cumpla plenamente
las disposiciones del IV Convenio de Ginebra”#®. Diecinueve de los 24 Estados
que aun no han ratificado el Protocolo adicional I votaron a favor de esas resolu-
ciones®?. Los elementos mencionados ilustran que, con excepcion de Estados como
Niue y Kiribati, la gran mayoria de los Estados que no son parte en el Protocolo han
expresado su intencidn de apoyar la aplicacion de todas las normas del DIH hasta el
término de una ocupacion. En ese aspecto, la restriccion establecida en el articulo
6, parrafo 3 del IV Convenio de Ginebra ha sido rechazada.

48 El manual Law of War Handbook de Estados Unidos de 2007 cita el PA I, art. 3, entre las normas que
rigen el término de la aplicacién de los Convenios de Ginebra; Mayor K. E. Puls (ed.), Law of War
Handbook (2005), JA 423, Charlottesville, Departamento de derecho internacional y operacional, The
Judge Advocate General’s Legal Center and School, 2005, p. 149, disponible en http://www.loc.gov/rr/
frd/Military_Law/pdf/law-war-handbook-2005.pdf (consultado el 5 de julio de 2012). La Suprema Corte
de Israel no invoca el art. 6, parr. 3 del IV CG, y se refiere a articulos cuya aplicacién no se extiende mds
alla del limite temporal de “un afio”: Suprema Corte de Israel, Ajuri v. IDF Commander, 3 de septiembre
de 2002, HCJ 7015, 7019/02 (mencion de art. 78); Marab v. IDF Commander, 5 de febrero de 2003, HCJ]
3239/02, pp. 11-12, 16, 24-25, parrs. 21-22, 28, 42 (mencion de arts. 78 y 113); Yassin v. Commander of
Kziot Military Camp, 18 de diciembre de 2002, HCJ 5591/02, pp. 17-18, pérr. 17 (menci6n de art. 85);
todos disponibles en http://elyonl.court.gov.il/eng/home/index.html (consultado el 5 de julio de 2012).
V. también David Kretzmer, “The Advisory Opinion: the light treatment of international humanitarian
law”, American Journal of International Law, vol. 99, n.° 1, 2005, p. 91, nota 23; G. Harpaz y Y. Shany,
nota 33 supra, p. 539 (con la observacion de que Israel nunca objet abiertamente el art. 3 del PA I). Las
Altas Partes Contratantes del IV CG instaron a Israel a “respetar plena y efectivamente” dicho Convenio:
la declaracion “refleja el entendimiento comtn alcanzado por las Altas Partes Contratantes que partici-
paron” en la conferencia. El texto de la declaracién estd reproducido en Pierre-Yves Fux y Mirko Zambelli,
“Mise en oeuvre de la Quatriéme Convention de Genéve dans les territoires palestiniens occupés: histo-
rique d’'un processus multilatéral (1997-2001)”, Anexo 1: Conferencia de las Altas Partes Contratantes en
el IV Convenio de Ginebra, Ginebra, 5 de diciembre de 2001, International Review of the Red Cross, vol.
84,1n.°847, 2002, pp. 683-686. Aparte de Israel, Estados Unidos y Australia, los demas Estados parte del IV
CG suscribieron la declaracién (v. Communiqué de presse, Departamento Federal de Asuntos Exteriores
de Suiza, 5 de diciembre de 2001). Mds aun, en el contexto del Procedimiento consultivo sobre el muro
ante la CIJ, ningtin Estado invocoé el art. 6, parr. 3 del IV CG para limitar la aplicacién del derecho de la
ocupacién. Malasia y la Liga de Estados Arabes invocaron articulos que no estaban entre los aplicables
mas alla del limite temporal de “un afio”: Malasia, CIJ, Procedimiento consultivo sobre el muro, Declara-
ci6n escrita de Malasia, 30 de enero de 2004, pp. 48 y 49, parrs. 134 y 137; Liga de Estados Arabes, ibid.,
Declaracién escrita de la Liga de Estados Arabes, 28 de enero de 2004, pérrs. 9.7 y 9.10.

49 Elsubrayado es nuestro. Las resoluciones pertinentes son AG ONU Res. 60/107, 8 de diciembre de 2005,
pp. 1, 3; AG ONU Res. 61/119, 14 de diciembre de 2006, pp. 1, 3; AG ONU Res. 62/109, 17 de diciembre de
2007, pp. 1, 3; AG ONU Res. 63/98, 5 de diciembre de 2008, pp. 2, 4; AG ONU Res. 64/94, 10 de diciembre
de 2009, pp. 2, 4; AG ONU Res. 65/105, 10 de diciembre de 2010, pp. 2, 4; AG ONU Res. 66/79, 9 de
diciembre de 2011, pp. 2, 4.

50 Los Estados que no votaron a favor de las resoluciones mencionadas anteriormente fueron Estados
Unidos, Israel y las Islas Marshall; Niue y Kiribati no participaron en la votacién. V. AG ONU, A/60/
PV.62, 8 de diciembre de 2005, p. 16; AG ONU, A/61/PV.79, 14 de diciembre de 2006, p. 10; AG ONU,
A/62/PV.75,17 de diciembre de 2007, pp. 10-11; AG ONU, A/63/PV.64, 5 de diciembre de 2008, pp. 10-11;
AG ONU, A/64/PV.62, 10 de diciembre de 2009, p. 12; AG ONU, A/65/PV.62, 10 de diciembre de 2010, p.
11; AG ONU, A/66/PV.81, 9 de diciembre de 2011.
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El ejercicio de las funciones de gobierno como criterio fundamental para la
aplicacion del articulo 6, pdrrafo 3 del IV Convenio de Ginebra

Ademas de la relacién entre el articulo 6, parrafo 3 del IV Convenio de
Ginebra y el articulo 3(b) del Protocolo adicional I, el autor del presente articulo
plantea que el articulo 6, parrafo 3 no contempla un criterio puramente temporal
para el cese de la aplicacion del derecho de la ocupacion. De hecho, los trabajos
preparatorios de esa disposicion indican que el articulo 6, parrafo 3 se refiere
en particular a ocupaciones en las cuales hubo un traspaso de las funciones de
gobierno de la Potencia ocupante a las autoridades del territorio ocupado’!.
El periodo de “un afio” se propuso como limite temporal porque, en una vision
optimista, se considerd que, después de ese lapso, la Potencia ocupante ya habria
traspasado algunas responsabilidades a las autoridades locales del territorio
ocupado. Incluso durante las negociaciones, algunas delegaciones consideraron
arbitrario ese limite temporal®2. La inclusién de la segunda linea del articulo 6,
parrafo 3 otorga caracter formal al vinculo entre el traspaso de responsabilidades y
la aplicacion del Convenio®3. Italia se manifest6 claramente acerca de esa cuestion:
“Una ocupacién que se ha prolongado mas alld del término de las hostilidades sélo
implicaba obligaciones que debian abandonarse progresivamente, hasta que las
autoridades locales se hicieran responsables de la administracion™4. Por lo tanto,
algo que a primera vista parece un mero criterio temporal para no aplicar algunos
articulos del IV Convenio de Ginebra es, en realidad, una condicion sustancial que
se relaciona con el traspaso del ejercicio del gobierno®. Se trata nada menos que
de una expresion del vinculo fundamental entre la aplicacién del DIH y los hechos
en el terreno>®. Entonces, queda claro que el articulo 6, parrafo 3 no fue formulado
en relacion con las ocupaciones prolongadas en las que no ha ocurrido el traspaso
de poderes. Es decir, si se define “ocupacion prolongada” sdlo en funcién de un
criterio temporal, el articulo 6, parrafo 3 del IV Convenio de Ginebra no es muy

51 El primer proyecto del IV Convenio de Ginebra estipulaba que el Convenio seria aplicable hasta el
término de una ocupacion, Proyecto del Convenio relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra, en Acta final de la Conferencia diplomética de Ginebra de 1949, Berna, Departamento
de Politica Federal, (s.f.), vol. I, p. 114 (art. 4). Estados Unidos fue el que propuso una enmienda que
contuviera el limite temporal de “un afo” a la aplicacion del Convenio, con la justificacion de que la
ocupacion conduce a una devolucién progresiva de las responsabilidades de gobierno a las autoridades
locales y de que, luego de la devolucion, la Potencia ocupante no deberia estar sujeta a las obligaciones
pertinentes del Convenio, ibid. vol. II-A, p. 623.

52 Por ejemplo, los delegados de Bulgaria (ibid., vol. II-A, p. 624) y Noruega (ibid.).

53 V.los comentarios sobre el art. 6 de la Comisién III de la Sesion plenaria de la Conferencia diplomatica de
Ginebra de 1949, ibid., p. 815.

54 Ibid., p. 625.

55 Laimportancia de distinguir entre los articulos listados en el art. 6, parr. 3 del IV CG y los excluidos de
la clausula también ha sido puesta en cuestion. Roberts observa que la gran mayoria de los articulos del
IV CG relativos a la ocupacion son aplicables incluso después del limite de “un afio’, v. A. Roberts, nota 4
supra, pp. 55-56. Al comparar los arts. 49 y 53, que siguen siendo aplicables después del limite de “un afio”,
y el art. 50, cuya aplicacién queda excluida, Kolb observa correctamente que las razones para la distincion
entre las dos categorias de normas no siempre es clara, v. R. Kolb, nota 39 supra, pp. 355-356.

56 V. Koutroulis, nota 3 supra, pp. 168-169.
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util como fundamento juridico para rechazar la plena aplicacion del DIH. mas atun
porque la clausula de ese parrafo ciertamente no eximiria de la aplicacién de todas
las normas del DIH consuetudinario mds alld del limite de “un afo™”.

Habiendo demostrado asi que todas las normas del DIH son aplicables a
situaciones de ocupacién prolongada, se considerara a continuacion la posibilidad
de adaptar la aplicacion de esas normas a las circunstancias particulares de ese tipo
de ocupaciones®S.

Adaptar el derecho internacional humanitario a las ocupaciones
prolongadas

La influencia que ejerce la duracién de la ocupacién en la aplicacion del
DIH no esta del todo clara. El tema central parece ser si deberia concederse un
mayor margen de accién a la Potencia ocupante o no. En ese sentido, el “dilema
inherente” en las ocupaciones de largo plazo es que su naturaleza prolongada
puede invocarse para justificar ambas opciones®. Los expertos han expresado
opiniones a favor®! y en contra® de conceder ese margen de accion.

Sin embargo, la realidad de las ocupaciones de largo plazo es muy compleja
y no puede limitarse a un andlisis binario, segin el cual los poderes del ocupante
bien se extienden, bien se reducen en ocupaciones prolongadas. Por ejemplo, reco-
nocer que una Potencia ocupante tiene mayor libertad en su autoridad legislativa
en situaciones de ocupacion prolongada no implica automaticamente que ésta goza
de la misma libertad respecto de la aplicacién de todas las normas del DIH relativas
ala ocupacion. Partiendo de esta premisa, en primer lugar, este articulo se centrara
en las normas del DIH cuya aplicacidn parece mas flexible debido a la mayor dura-
cién de una ocupacién. Luego, se mencionaran las normas del DIH cuya aplicacién
parece regirse por el principio inverso, es decir, cuanto mas prolongada es la ocupa-
cién, mas estricta se torna la aplicacion de esas normas. La existencia de las dos
categorias de normas indica que, en ocupaciones de mayor duracion, la aplicacion
del DIH no admite soluciones rigidas y que la aplicaciéon mas o menos estricta
de una norma concreta del DIH debido a las particularidades de una ocupacion
prolongada depende principalmente de la naturaleza de dicha norma.

57 R. Kolb, nota 39 supra, p. 359.

58 En este articulo no se tratard la posibilidad de adaptar el derecho de la ocupacion del DIH mediante la
aprobacion de resoluciones vinculantes del Consejo de Seguridad.

59 La expresion aparece en Christine Chinkin, “Laws of occupation”, en Neville Botha, Michele Olivier y
Delarey Van Tonder (eds.), Multilateralism and International Law with Western Sahara as a Case Study,
Pretoria, Unisa Press, 2010, p. 178.

60 A. Roberts, nota 4 supra, pp. 52-53. V. también C. Chinkin, nota 59 supra, p. 178: “En una ocupacién
prolongada puede haber razones valederas para reconocer los poderes de un ocupante en ciertas cues-
tiones particulares, por ejemplo, cuando existe la necesidad de introducir cambios profundos y perma-
nentes en la economia o el sistema de gobierno. Al mismo tiempo, puede haber razones valederas para
limitar los poderes del ocupante en otros aspectos”

61 Y. Dinstein, nota 3 supra, p. 120.

62 O. Ben-Naftali, nota 39 supra, pp. 218-219.
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El factor temporal como elemento que permite una aplicacion permisiva del
derecho de la ocupacion

Se considera que una ocupacion prolongada otorga a la Potencia ocupante
la posibilidad de realizar cambios de naturaleza mas permanente en el territorio
ocupado. Por ejemplo, Yoram Dinstein “toma casi como un axioma el hecho de que
se conceda mayor margen al gobierno militar en la aplicacion de sus poderes legis-
lativos si la ocupacion se extiende durante varios afios”3. Las principales normas
del DIH cuya aplicacién se ve afectada en ese sentido son las relacionadas con el
“principio conservacionista”: articulo 43 del Reglamento de La Haya®* y articulo 64
del IV Convenio de Ginebra®.

La obligacion de respetar el statu quo en el territorio ocupado en virtud de
esos articulos no es excesivamente onerosa. Al contrario, se ha interpretado con cierta
flexibilidad®. La principal obligacion impuesta por el articulo 43 del Reglamento
de La Haya consiste en restablecer y conservar “el orden y la seguridad publicos”
0 —mas precisamente, a la luz de la formulaciéon de la versién francesa original
(“lordre et la vie publics”)— “el orden y la vida ptblicos™’. Se suele interpretar que
esta tltima frase hace referencia a “toda la vida social, comercial y econdmica de la
comunidad”®8. Asi, la Potencia ocupante debe respetar las leyes del territorio ocupado

63 Y. Dinstein, nota 3 supra, p. 120.

64 Reglamento de La Haya, art. 43: “Desde el momento en que la autoridad legitima pase de hecho a manos
del ocupante, éste tomara todas las medidas que estén a su alcance a fin de restablecer y conservar, en
cuanto sea posible, el orden y la vida ptiblicos, respetando, salvo impedimento absoluto, las leyes vigentes
en el pais”.

65 IV CG, art. 64, p. 328: “Permanecerd en vigor la legislacion penal del territorio ocupado, salvo en la
medida en que pueda derogarla o suspenderla la Potencia ocupante, si tal legislacion es una amenaza
para su seguridad o un obstdculo para la aplicacion del presente Convenio. A reserva de esta ultima
consideracion y de la necesidad de garantizar la administracion efectiva de la justicia, los tribunales del
territorio ocupado continuardn actuando con respecto a todas las infracciones previstas en tal legislacién.
Sin embargo, la Potencia ocupante podra imponer a la poblacion del territorio ocupado las disposiciones
que sean indispensables para permitirle cumplir las obligaciones derivadas del presente Convenio, y
garantizar la administracion normal del territorio y la seguridad, sea de la Potencia ocupante sea de los
miembros y de los bienes de las fuerzas o de la administracion de ocupacidn, asi como de los estableci-
mientos y de las lineas de comunicacion que ella utilice”. V. al respecto, comentarios en T. Ferraro, nota 12
supra, pp. 72-74.

66 V. también, Marco Sassoli, “Legislation and maintenance of public order and civil life by Occupying
Powers’, European Journal of International Law, vol. 16, n.° 4, 2005, pp. 663-680; Yoram Dinstein, “Legis-
lation under Article 43 of the Hague Regulations: belligerent occupation and peacebuilding”, Programa
de Investigacion sobre Politicas Humanitarias y Conflicto (HPCR), Universidad de Harvard, Occasional
Paper Series, otofio de 2004, p. 8, disponible en linea en http://www.hpcrresearch.org/sites/default/files/
publications/OccasionalPaper1.pdf (consultado el 5 de julio de 2012); Edmund H. Schwenk, “Legislative
power of the military occupant under Article 43, Hague Regulations”, Yale Law Journal, vol. 54, 1944-
1945, pp. 395y ss.

67 M. Sassoli, nota 66 supra, pp. 663-664; David Kretzmer, The Occupation of Justice: The Supreme Court
of Israel and the Occupied Territories, Albany, State University of New York Press, 2002, pp. 58-59; E. H.
Schwenk, nota 66 supra, p. 393.

68 Tribunal Penal de Apelaciones establecido en la zona bajo control britdnico en Alemania, Grahame v. The
Director of Prosecutions, Zona bajo control britanico, Comisiéon de Control, 26 de julio de 1947, Annual
Digest and Reports of Public International Law Cases, vol. 14, 1947, p. 232. La Suprema Corte de Israel,
caso Askan, nota 9 supra, p. 19, parr. 18, establece que el art. 43 “abarca el orden y la vida publicos en todos
sus aspectos [...], econdmico, social, educativo, higiénico [sic], médico, de transito y otras cuestiones
similares vinculadas con la vida en una sociedad moderna”.
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“salvo impedimento absoluto” Esos términos estan especificados en el articulo 64,
parrafo 2 del IV Convenio de Ginebra®. La Potencia ocupante no enfrenta impe-
dimentos absolutos para efectuar cambios en la legislacién que sean indispensables
para, primero, poder cumplir las obligaciones derivadas del IV Convenio; segundo,
garantizar la administracion normal del territorio; y, tercero, garantizar la seguridad
de la Potencia ocupante y de los miembros y los bienes de las fuerzas o la admi-
nistracién de ocupacion’?. En la prictica, las limitaciones impuestas por la excep-
cién “salvo impedimento absoluto” son mucho menos estrictas que lo que sugiere
su formulacién por la negacién’!. Esto se ve confirmado por la interaccion entre el
articulo 43 del Reglamento de La Haya y el articulo 64, parrafo 2 del IV Convenio de
Ginebra. Como ya se ha mencionado, de acuerdo con el primero de los dos articulos,
la Potencia ocupante deberia conservar el orden y la vida putblicos y, al mismo tiempo,
respetar las leyes del territorio ocupado. Sdlo es posible eludir el cumplimiento de
tales obligaciones en casos excepcionales. Entre esos casos, el articulo 64, parrafo
2 del Convenio incorpora la necesidad de garantizar la administraciéon normal del
territorio ocupado. Sin embargo, conservar el orden y la vida puablicos es una parte
fundamental de la obligacion del ocupante de garantizar la administracién normal
del territorio ocupado. Asi, las dos partes de la norma estipulada en el articulo 43
del Reglamento de La Haya se vuelven, en gran medida, tautoldgicas; el ocupante
deberia conservar el orden y la vida publicos sin interferir en las leyes locales a menos
que esa interferencia sea necesaria para la administraciéon normal del territorio, una
administracion que, por cierto, incluye la conservacion del orden y la vida publicos.
En vista de lo expuesto, no existe ninguna razén para no pensar que la duracién
prolongada de una ocupacién podria influir en el significado y el alcance de lo que se
necesita para “garantizar la administracién normal” del territorio ocupado.

La obligacion de conservar “el orden y la vida publicos” estipulada en el
articulo 43 del Reglamento de La Haya ha sido aplicada por tribunales nacionales
de manera permisiva y la jurisprudencia ha considerado validos varios cambios en
el statu quo del territorio ocupado’2. A pesar de ello, la duracién de la ocupacion

69 Comentario IV CG, nota 5 supra, p. 335; M. Sassoli, nota 66 supra, pp. 669-671; Y. Dinstein, nota 66 supra,
pp- 4-6. El analisis de Schwenk confirma que las excepciones hechas en el art. 64 del IV CG son coherentes
con la interpretacion de la frase “salvo impedimento absoluto” antes de la aprobacién del IV CG, art. 64,
v. E. H. Schwenk, nota 66 supra, pp. 399-402

70 V.IV CG, art. 64, parr. 2, nota 65 supra. Para consultar un analisis riguroso del alcance de esta disposicion,
v. M. Sassoli, nota 66 supra, pp. 674-675 y 678-679. El derecho penal estd regulado especificamente en el
IV CG, art. 64, parr. 1.

71 Se ha considerado, por ejemplo, que una Potencia ocupante no deberia de ningtin modo aplicar la legis-
lacién nacional violatoria del derecho internacional en general y, en particular, de las normas relativas
a los derechos humanos. V. Manual militar del Reino Unido, nota 7 supra, pp. 278-279, parr. 11.11;
M. Sassoli, nota 66 supra, pp. 676-678; Robert Y. Jennings, “Government in commission’, British Year
Book of International Law, vol. 23, 1946, p. 132, n. 1; E. A. Mann, “The present legal status of Germany”,
International Law Quarterly, vol. 1, n.° 3, 1947, p. 321.

72 V.E.David, nota 7 supra, pp. 567-568 y 571-572; D. Kretzmer, nota 67 supra, pp. 62y ss.; Yoram Dinstein,
“The Israel Supreme Court and the law of belligerent occupation: Article 43 of the Hague Regulations”,
Israel Yearbook on Human Rights, vol. 25,1995, pp. 12-16. Para consultar un analisis completo del alcance
del art. 43, con referencia a los trabajos preparatorios de la disposicion, v. E. H. Schwenk, nota 66 supra,
pp. 395y ss.
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se ha invocado como un factor que da lugar a una aplicacién ain mas permisiva
del articulo 43 y de otras normas del DIH vinculadas con la conservacion del statu
quo del territorio ocupado. En ese aspecto, la Suprema Corte de Israel ha hecho
mencion de la duracion de la ocupacion israeli de los territorios palestinos como
justificacion para aprobar nuevas leyes impositivas’3 o para llevar a cabo proyectos
de infraestructura con efectos permanentes en los territorios ocupados, como la
construccion de autopistas’4 o de lineas de transmision eléctrica de alta tension”.
La justificacion se basa en evitar que la vida se detenga y favorecer el normal
desarrollo del territorio ocupado’®. El fallo del caso Askan sobre la construccion
de autopistas constituye un ejemplo de la jurisprudencia de la Corte hasta 1983 y
amerita una presentacién mas minuciosa.

El tema central presentado ante la Corte fue si la Potencia ocupante podia
avanzar en la realizacion de un proyecto “que tiene efectos permanentes” que “tras-
cienden los limites temporales del propio gobierno militar””7. La Suprema Corte
de Israel recurrié primero al articulo 43 del Reglamento de La Haya y afirmé que
la distincién entre una ocupacion de corto plazo y una de largo plazo afecta el
significado de la frase “el orden y la vida publicos”’8. La Corte explic6 que:

[Eln una ocupacién de corto plazo, predominan las necesidades vinculadas
con la seguridad. En cambio, durante una ocupacién militar de largo plazo,
adquieren preponderancia las necesidades de la poblacion local. [...] Por lo
tanto, las medidas legislativas (como la creacion de nuevos impuestos o la modi-
ficacion de las tasas de los impuestos existentes) que pudieran ser inadecuadas
para un gobierno militar de corto plazo podrian no serlo para un gobierno
militar de largo plazo”®.

73 Suprema Corte de Israel, Bassil Abu Aita et al. v. The Regional Commander of Judea and Samaria and
Staff Officer in Charge of Matters of Custom and Excise - Omar Abdu Kadar Kanzil et al. v. Officer
in Charge of Customs, Gaza Strip Region and the Regional Commander of the Gaza Strip, HC 69/81
- HC 493/81, 5 de abril de 1983, pp. 133-134, parr. 50, disponible en linea en http://elyonl.court.gov.
il/files_eng/81/690/000/201/81000690.z01.pdf (consultado el 5 de julio de 2012). No se comenta aqui la
subordinacion de los arts. 48 y 49 del Reglamento de La Haya al art. 43 pues la duracion de la ocupacién
no se invoca como argumento a favor de esa subordinacion. Si se desea leer un comentario relacionado
con este tdpico, v. Y. Dinstein, nota 72 supra, pp. 16-20.

74  Suprema Corte de Israel, caso Askan, nota 9 supra, p. 39, parr. 36.

75 V.lajurisprudencia mencionada en Y. Dinstein, nota 3 supra, pp. 118-119.

76 V. “Declaracién del Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra, 5 de diciembre de 2001”, Confe-
rencia de las Altas Partes Contratantes del IV Convenio de Ginebra, parr. 3, disponible en linea en http://
www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdpve.htm (consultado el 5 de julio de 2012): “la Potencia
ocupante [...] debe garantizar la proteccion, la seguridad y el bienestar de la poblaciéon que vive bajo la
ocupacion. Ello implica también que se ha de permitir el desarrollo normal del territorio, si la ocupacion
es prolongada”. V. también Cuba, Procedimiento consultivo sobre el muro, Declaracion escrita presentada
por la Republica de Cuba, 30 de enero de 2004, p. 12.

77 Suprema Corte de Israel, caso Askan, nota 9 supra, p. 17, parr. 16.

78 1Ibid., pp. 23-24, parr. 22.

79 Ibid,, p. 24, parr. 22.
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A pesar de la insistencia en el hecho de que en el Reglamento de La
Haya no estaba prevista esa distincion, la Suprema Corte de Israel no rechazo el
Reglamento por irrelevante. Aceptd que estaba obligada a aplicarlo, pero afirmé
que “la dimension temporal puede tenerse en cuenta al considerar las politicas
adecuadas en casos en los cuales el mismo Reglamento contempla la formulacién
de politicas”80. Se considera que el articulo 43 es suficientemente flexible para
adecuar esas interpretaciones incorporando el factor temporal en el analisis de las
frases “el orden y la vida publicos” y “salvo impedimento absoluto”8!. La Corte se
pronunci6 inequivocamente al respecto:

La vida de una poblacién, como la vida de un individuo, no es estética, sino
que estd en un movimiento constante que comprende desarrollo, crecimiento y
cambio. Un gobierno militar no puede pasar eso por alto. No puede hacer que
la vida se detenga.

El alcance de la autoridad del gobierno militar, entonces, llega hasta la imple-
mentacion de las medidas necesarias para el crecimiento, el cambio y el progreso.
La conclusién es que un gobierno militar puede favorecer el desarrollo de la
industria, el comercio, la agricultura, la educacion, la salud y los servicios de
bienestar social, amén de otros aspectos administrativos necesarios para garan-
tizar la satisfaccion de las necesidades cambiantes de la poblacion en una zona
sujeta a ocupacion beligerante®2.

Esas acciones estan sujetas a las restricciones impuestas por el caracter
temporario del gobierno militar, por el hecho de que el ocupante no es el gober-
nante soberano del territorio ocupado®3. La Corte afirmé que las inversiones que
promueven el crecimiento y el desarrollo del territorio ocupado y que, a la vez,
traen cambios permanentes en ese territorio “estdn permitidas si son razonable-
mente necesarias para satisfacer las necesidades de la poblacion local”84. En cuanto
a las medidas que la Potencia ocupante tiene prohibido implementar, la Corte
cité “cambios institucionales” o medidas que “impliquen un cambio sustancial en
las instituciones fundamentales” del territorio ocupado®>. El gobierno militar no
estaba obligado a adoptar medidas de gran alcance para el desarrollo del territorio
ocupado. Segtn la Corte, ese margen de apreciacion estaba reflejado en la formu-
lacion del articulo 43 (el ocupante debe tomar “todas las medidas que estdn a su
alcance” a fin de garantizar “en cuanto sea posible” el orden y la vida publicos)8¢. Para
la Potencia ocupante, existe

80 Ibid,, p. 25, parr. 22.

81 Ibid.

82 Ibid., pp. 28-29, parr. 26.

83 1Ibid., p. 27, parr. 23.

84 1Ibid., pp. 30-31, parr. 27.

85 1Ibid., p. 31, parr. 27.

86 Ibid., p. 33, parr. 29 (el subrayado es nuestro).
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un nivel minimo en lo que respecta a garantizar el orden y la vida publicos de
la poblacién local por debajo del cual el gobierno militar que funciona como
un gobierno en regla no debe descender, y ciertamente existe un nivel maximo
en lo que respecta a garantizar el orden y la vida puablicos de la poblaciéon que el
gobierno militar que funciona como gobierno provisional no debe sobrepasar.
Entre esos dos niveles existe un campo de autoridad en el cual hay permiso y no
obligacion de elegir entre diversas opciones...8”

Asi pues, la Potencia ocupante puede elegir actuar o no con el fin de hacer
inversiones fundamentales, y la eleccion que realice dependera de factores como
“la capacidad fisica del ocupante, la mano de obra (civil y militar) a su disposicién
y los recursos financieros”88. Finalmente, la Suprema Corte de Israel estableci6 un
vinculo entre el articulo 46 del Reglamento de La Haya, relativo a la expropiacion
de propiedad privada, y el articulo 43, y decidié que el plan de construccién de
una autopista y las expropiaciones necesarias para su ejecucién cumplian con las
disposiciones del Reglamento de La Haya8’.

El fallo presenta varias cuestiones interesantes. Primero, la Corte afirmé
que las disposiciones del Reglamento de La Haya siguen siendo aplicables en situa-
ciones de ocupacion prolongada. Segundo, admitié que la duracién de la ocupa-
cién deberia tenerse en cuenta “en casos en los cuales el Reglamento da margen
para la formulacién de politicas™, y no respecto de todas las disposiciones del
Reglamento de La Haya. Asimismo, este aspecto se confirma en el hecho de que
la Corte no invocé la duracién de la ocupacion con el fin de modificar el alcance
del articulo 46 del Reglamento de La Haya directamente. De hecho, el articulo 46
es una disposicion muy clara, sin excepciones®!. La Corte podria haber conside-
rado la duracién como un elemento “externo” al Reglamento de La Haya, capaz
de modificar directamente la aplicacion de las disposiciones de dicho Reglamento,
independientemente de su formulacién. Sin embargo, prefiri6 no hacerlo. En
cambio, vinculd el articulo 46 con el articulo 43, cuyo texto da lugar a la integra-
cién de consideraciones que se vinculan con la duracién de la ocupacion. Tercero,
al recurrir al articulo 43, la Suprema Corte de Israel afirmé que la duraciéon de
la ocupacidn afecta el alcance de las frases “el orden y la vida publicos” y “salvo
impedimento absoluto”. En una ocupacién prolongada, las necesidades de la pobla-
cién local adquieren mayor importancia. Eso permite al ocupante adoptar medidas
que quedarian excluidas en una ocupacion de corto plazo, con el fin de satisfacer
esas necesidades. La Corte no proporciond una explicacion detallada respecto
de la influencia del factor temporal en la frase “salvo impedimento absoluto” del
articulo 43. Aparentemente, consider6 evidente que, en ocupaciones prolongadas,
a una Potencia ocupante no le seria posible respetar las leyes locales. Como ya se

87 1Ibid., p. 33-34, parr. 29.

88 Ibid.

89 Ibid,, pp. 34-37, parr. 31 y pp. 39-41, parrs. 35-37.

90 Ibid,, p. 25, parr. 22.

91 Reglamento de La Haya, art. 46: “La propiedad privada no puede ser confiscada”.
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ha explicado, esa visiéon encuentra fundamento juridico en la interaccién entre el
articulo 43 del Reglamento de La Haya y el articulo 64, parrafo 2 del IV Convenio
de Ginebra. Cuarto, la Corte estableci6 los limites de la extension de la autoridad
de la Potencia ocupante. Esos limites se basan en el caracter temporario (léase:
“no soberano”) de la administracion del ocupante. La Corte afirmé, en términos
generales, que las medidas aprobadas por la Potencia ocupante no deberian “hacer
desaparecer la distincion entre un gobierno militar y un gobierno civil’, y se refirié
principalmente a la obligacién del ocupante de actuar como usufructuario de los
bienes publicos inmuebles y no introducir cambios institucionales sustanciales
en el territorio ocupado®2. Lamentablemente, la Corte no previ¢ la influencia que
tendria el cardcter prolongado de una ocupacién en esos limites. Sin embargo,
cuanto mas dura una ocupacion y mds autoridad tiene la Potencia ocupante sobre
la poblacién local, mas dificil resulta distinguir entre gobierno militar y civil. Si se
permitiera que la Potencia ocupante tuviera un exceso de autoridad, ocurriria lo
que algunos denominan “anexi6n gradual®®3. En consecuencia, es posible que, si la
ocupacion se prolonga, se considere que la Potencia ocupante debe ofrecer mayores
garantias acerca del caracter no permanente o reversible de las medidas que adopta.
Por ultimo, la Suprema Corte de Israel dejé en claro que la Potencia ocupante no
tiene la obligacién de adoptar medidas para promover el crecimiento o el desa-
rrollo del territorio ocupado. Tampoco en ese punto la Corte analizé lo suficiente
las consecuencias del caracter prolongado de la ocupacién para el “nivel minimo
en lo que respecta a conservar el orden y la vida puablicos de la poblacién local
por debajo del cual el gobierno militar que funciona como un gobierno en regla
no debe descender”*. Como el factor temporal amplia el alcance de la frase “el

92 Nota 85 supra. La Corte admitié una excepcion a esta norma, en los casos en los cuales las instituciones
locales se oponen “sustancialmente a las nociones fundamentales de justicia y moralidad” (caso Askan,
nota 9 supra, p. 27, parr. 23). Si bien esa excepcion esta formulada en términos amplios y poco precisos, se
entiende que deberia interpretarse como referida a los casos estipulados en el Reglamento de La Haya, art.
43, en conjunto con el IV CG, art. 64, parr. 2 (es decir, legislacion violatoria de las normas fundamentales
del DIDH).

93 Palestina, Procedimiento consultivo sobre el muro, Declaracion escrita presentada por Palestina, 30 de
enero de 2004, p. 274, parr. 596; Consejo Econémico y Social de la ONU, Comité de Derechos Humanos,
“Cuestion de la violacion de los derechos humanos en los territorios arabes ocupados, incluida Palestina,
Informe de la Mision de investigacion de las Naciones Unidas establecida en cumplimiento de la resolu-
cion S-5/1 de la Comision de 19 de octubre de 2000”, Doc. ONU E/CN.4/2001/121, 16 de marzo de 2001,
p. 20, parr. 68; R. Falk, nota 4 supra, p. 46; Gamal Abouali, “Natural resources under occupation: the status
of Palestinian water under international law”, Pace International Law Review, vol. 10, n.° 2, 1998, p. 508;
Nota del editor adjunta al fallo de la Suprema Corte de Israel en el caso Abu Ita, Palestinian Yearbook of
International Law, vol. 4, 1987-1988, p. 186; Theodor Meron, “Applicability of multilateral conventions to
occupied territories’, American Journal of International Law, vol. 72, n.° 3, 1978, p. 550; G. H. Fox, nota
8 supra, p. 235. Durante la ocupacion israeli de zonas del sur del Libano, el Libano habia denunciado que
la integracion realizada por Israel de “la infraestructura econémica y administrativa del sur del Libano
a su propia infraestructura” era una “anexion gradual’, v. la carta del 16 de julio de 1990 enviada por el
Representante permanente del Libano ante la ONU al Secretario General, Doc. ONU S/21396, 16 de
julio de 1990, p. 1. V. también, Jordania, Procedimiento consultivo sobre el muro, Declaracion escrita
presentada por el Reino Hachemita de Jordania, 30 de enero de 2004, pp. 79-80, parr. 5.106 (referido a la
anexion de facto).

94 V. nota 87 supra y el texto referido.
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orden y la vida publicos”, ese mayor alcance también repercute en las obligaciones
impuestas a la Potencia ocupante por el articulo 43 del Reglamento de La Haya. Asi,
como la Potencia ocupante debe “[tomar] todas las medidas que estan a su alcance
a fin de restablecer y conservar, en cuanto sea posible, el orden y la vida puablicos”,
se entiende que la interpretacion de las frases “en cuanto sea posible” y “todas las
medidas que estan a su alcance” se ve afectada en ambos casos por la duracién
prolongada de la ocupacién. Cuanto mas dure la ocupacion, mas dificil sera para la
Potencia ocupante asegurar que no hay absolutamente ninguna medida que pueda
tomar para garantizar el desarrollo y el crecimiento del territorio ocupado o que no
ha sido posible hacerlo. Asi, en situaciones de ocupacién prolongada, deberia inter-
pretarse que el estandar minimo definido por la Corte exige a la Potencia ocupante
al menos algunas obligaciones positivas para favorecer el crecimiento y el desa-
rrollo del territorio ocupado. Eso podria ser particularmente til en situaciones en
las que la Potencia ocupante rechaza la aplicacion de los instrumentos de derechos
humanos en el territorio ocupado.

La cuestion del caracter prolongado de la ocupacion fue presentada ante
la Suprema Corte de Israel en un proceso reciente vinculado con la explotacién
de canteras en el territorio palestino ocupado (caso Yesh Din)%. Invocando los
articulos 43 y 45 del Reglamento de La Haya, el demandante, una asociacion defen-
sora de los derechos humanos, solicité una orden para que cesaran las actividades
de explotacién en los territorios ocupados de Judea y Samaria, y para impedir el
establecimiento de nuevas canteras o la expansion de las existentes en esos terri-
torios®. La Corte define el usufructo como el “derecho de usar y disfrutar de los
bienes ajenos por un periodo de tiempo sin dafiarlos ni menoscabarlos, si bien la
propiedad naturalmente puede deteriorarse con el tiempo”®’. La Corte explicé que
eso significa que el Estado ocupante “no tiene derecho a vender el bien ni a usarlo
de manera de agotarlo o vaciarlo”8. Sin hacer menci6n del carécter prolongado de
la ocupacion, la Corte asegurd que la mera actividad de extraccion de minerales no
se consideraba dafina para el capital y que, por lo tanto, no quedaba excluida por
el articulo 55%. Luego, la Corte considerd la cuestion de si la extracciéon minera
estaba permitida solo con respecto a las minas y canteras que ya existian antes
de la ocupacién, como proponia el demandante, o si la Potencia ocupante podia
establecer nuevas, como aseguraba el demandado, invocando “las circunstancias

95 Suprema Corte de Israel, “Yesh Din”- Volunteers for Human Rights v. The Commander of IDF Forces in
the West Bank and others, HCJ] 2164/09, 26 de diciembre de 2011, disponible en linea en http://www.
yesh-din.org/userfiles/file/napn%2071/psak.pdf (consultado el 5 de julio de 2012).

96 Ibid., pp. 4-5, parrs. 2-3. El art. 55 del Reglamento de La Haya reza: “El Estado ocupante no debe consi-
derarse sino como administrador y usufructuario de los edificios ptblicos, inmuebles, bosques y explota-
ciones agricolas que pertenezcan al Estado enemigo y se encuentren en el pais ocupado. Debera defender
el capital de esas empresas y administrar conforme a las reglas del usufructo”

97 Suprema Corte de Israel, caso Yesh Din, Fallo, nota 95 supra, p. 11, parr. 7.

98 Ibid.

99 Ibid,, pp. 12-14, parr. 8. Si se desea consultar un convincente analisis critico sobre este tema, v. Guy Harpaz,
Yuval Shany, Eyal Benvenisti, Amichai Cohen, Yael Ronen, Barak Medina y Orna Ben-Naftali, Opinién de
expertos juridicos, opinion acerca de los temas que surgen del fallo del caso Yesh Din en apoyo a la mocién
de los demandantes por la que solicitaban la revision del fallo (revision en banc), enero de 2012, pp. 38 y ss.
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particulares de una ocupacion beligerante de largo plazo”1%0. La Corte adhirié a
este tltimo razonamiento. Admiti6 que:

la duracion dela ocupacidn [...] requiere que la legislacion se adapte ala realidad
del terreno, que impone a Israel la obligacion de asegurar la vida normal por un
lapso que, si bien es temporario desde el punto de vista juridico, en realidad, es
de largo plazo. Asi, el derecho convencional de la ocupacion debe adaptarse a la
duracién prolongada de la ocupacion, a la continuidad de la vida normal en la
zonay a la sostenibilidad de las relaciones econdmicas entre las dos autoridades,
la del ocupante y la del territorio ocupado!l.

Sobre la base de esa decision, la Corte sostuvo que el uso actual, limitado
y razonable, de minerales del territorio ocupado no contravenia el articulo 55, si
se lo adapta a las particularidades de una ocupacion prolongada. Aparentemente,
excluy6 el establecimiento de nuevas canteras!%2. Respecto de las actividades de
extracciéon en canteras establecidas durante la ocupacion, en referencia a “los
aspectos particulares” de la ocupacion en cuestion, la Corte decidié que:

adoptar la perspectiva estricta del demandante podria tener como consecuencia
la imposibilidad de que el jefe militar cumpliera con sus obligaciones en materia
de derecho internacional. Por ejemplo, adoptar el punto de vista segtn el cual,
en las actuales circunstancias, el jefe militar debe cesar las operaciones de las
canteras podria tener un impacto negativo en la infraestructura existente y llevar
al cierre de la industria, lo cual, a su vez, afectaria, sobre todo, el bienestar de la
poblacion locall%3,

La Corte cit6 luego los aspectos de las actividades de extraccién minera
que benefician a la poblacién local (como el empleo en las canteras y la capacita-
cién de residentes palestinos, la comercializacion de los productos extraidos a los
colonos palestinos e israelies en los territorios ocupados y el pago de regalias por
parte de los operadores de las canteras) y concluyé que:

es, por lo tanto, dificil aceptar la afirmacion tajante de los demandantes segtin la
cual las operaciones de extraccion en las canteras no promueven en modo alguno
los intereses de la zona, en especial a la luz de los intereses econémicos comunes
de las partes israeli y palestina y el prolongado periodo de ocupacion!®4.

Los siguientes comentarios tratan solo del uso de la naturaleza prolongada
de la ocupacion en los argumentos juridicos de la Cortel%°. Primero, contrariamente

100 Suprema Corte de Israel, fallo del caso Yesh Din, nota 95 supra, pp. 14-16 parrs. 7 y 9.
101 Ibid., p. 16, parr. 10.

102 Ibid., p. 17, parrs. 10-12.

103 Ibid., p. 18, parr. 13.

104 Ibid., p. 19, parr. 13.

105 Para un analisis critico general del fallo, v. G. Harpaz et al., nota 99 supra.
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al enfoque adoptado en el caso Askan, aparentemente, en este caso, la Corte consi-
derd que la duracion de la ocupacion imponia la adaptacion de todas las normas del
derecho de la ocupacién, independientemente de si la formulacion de una norma en
particular admite tal adaptacion o no. La postura de la Corte en esa materia no estuvo
carente de ambigiiedad: no queda claro si considera que el factor temporal altera direc-
tamente el alcance de aplicacion del articulo 55 o si la adaptacion se debe a la relacion
entre ese articulo y el articulo 43. En todo caso, en la medida en que el fallo podria
interpretarse a favor de una influencia directa del factor temporal en la aplicacion del
articulo 55, la interpretacion tiene sus inconvenientes. La formulacién del articulo 55
no admite un cambio en el alcance de sus disposiciones de acuerdo con la duracion de
la ocupacion!®yla Corte no ofrecié un fundamento juridico alternativo para la modi-
ficacion!%7. Es preciso notar que Israel adoptd una postura similar en 1978 respecto de
la explotacion de nuevos campos petroleros en Sinai y el Golfo de Suez. En ese caso,
Israel invoco, entre otros argumentos, la duracion de la ocupacion de los dos territo-
rios, exponiendo que evitar la explotacion de los campos petroleros llevaria a la poster-
gacion del desarrollo de los territorios y al estancamiento econémico!%8. Sin embargo,
el memorando de Israel contradecia el de Estados Unidos sobre el mismo tema, que
rechazaba el derecho de Israel de ejecutar actividades de explotacion de nuevos campos
petroleros de conformidad con el derecho de la ocupacion, sin mencionar que fuera
posible relajar la prohibicién debido a la duracién de la ocupaciéon!®. El memorando
de Estados Unidos apuntaba que la admision de ese derecho podria ser un incentivo
contra la retirada y a favor de una extension de la ocupacion!10.

Segundo, volviendo al fallo del caso Yesh Din, es importante destacar que
las autoridades israelies admitieron que la duracion de la ocupacidn creaba obliga-
ciones positivas para el ocupante!!!l. La Corte estuvo de acuerdo con esa posturall2.
Eso implicaria que la operacién de las canteras no es una decision que la Potencia
ocupante pueda tomar libremente, sino una obligacién que surge de la obligacion

106 Por ejemplo, es improbable que el significado del término “usufructo” se modifique segtin la duracién de
la ocupacion.

107 V., en este mismo sentido, G. Harpaz et al., nota 99 supra, pp. 45-48, que sostienen que la naturaleza de la
prohibicion de usar el capital de los recursos naturales es absoluta y no admite excepciones ni grados.

108 Ministerio de Asuntos Exteriores de Israel, “Israel: Ministry of Foreign Affairs memorandum of law on
the right to develop new oil fields in Sinai and the Gulf of Suez”, 1 de agosto de 1977, International Legal
Materials, vol. 17, n.° 2, 1978, pp. 434-435, parrs. 5y 10.

109 Departamento de Estado de Estados Unidos, “United States: Department of State memorandum of law on
Israel’s right to develop new oil fields in Sinai and the Gulf of Suez’, 1 de octubre de 1976, International
Legal Materials, vol. 16, n.° 3, 1977, pp. 733-753. La ocupacidn en cuestion habia comenzado en 1967.

110 Ibid., p. 746: “Una norma que favorezca la posibilidad de obtener acceso irrestricto y de utilizar recursos y
materias primas constituiria un incentivo a la ocupacion territorial para un pais que necesitara materia prima
asi como a la postergacion de la retirada”. Para profundizar en las ideas que sostienen esta politica, v. Brice M.
Clagett y O. Thomas Johnson Jr., “May Israel as a belligerent occupant lawfully exploit previously unexploited
oil resources of the Gulf of Suez?”, American Journal of International Law, vol. 72, n.° 3, 1978, pp. 577-578.

111 Israel, Ministerio de Justicia, HCJ 2164/09 Yesh Din, Respuesta en nombre de los demandados 1-2, 20 de
mayo de 2010, parr. 52, disponible en http://yesh-din.org/userfiles/file/Petitions/Quarries/Quarries%20
State%20Response%20May%202010%20ENG.pdf (consultado el 5 de julio de 2012): “En un estado de
ocupacion beligerante prolongada, se tiende a pensar que la administracion militar adquiere obligaciones
positivas adicionales en la zona que administra”

112 Suprema Corte de Israel, fallo del caso Yesh Din, nota 95 supra, p. 18, parr. 12.

23



Vaios Koutroulis - La aplicacion del derecho internacional humanitario y el derecho internacional...

general del ocupante de conservar el orden y la vida publicos. Asi, se confirma
la opinién vertida anteriormente respecto de que la duraciéon de la ocupacién
incrementa las obligaciones impuestas a la Potencia ocupante por el articulo 43 del
Reglamento de La Haya.

Tercero, como lo han sefialado siete expertos juridicos israelies en una
opinidn juridica acerca del fallo del caso Yesh Din:

la prolongacion de la ocupacion afecta en términos generales la interpretacion
adecuada del articulo 43 y, por consiguiente, los poderes del jefe militar [...]
pero su impacto general estd sujeto a dos limitaciones estrictas y fundamentales:
la primera es que la expansion no permite al jefe militar tener en cuenta consi-
deraciones no admitidas por el articulo 43 ni actuar sin respetar otras disposi-
ciones aplicables a su poder, y la segunda es que la expansion debe ejercerse para
beneficio de la poblacion local y no en su perjuicio!!3.

El autor del presente articulo esta de acuerdo con los expertos en que el
fallo del caso Yesh Din emplea el factor temporal para promover una interpretacion
mas amplia de los articulos 43 y 55 y asi evitar las dos limitaciones de su propia
jurisprudenciall®. Si se avanza ain mds, y en el sentido de las opiniones sobre el
fallo del caso Askan, puede interpretarse que la duracion prolongada de la ocupa-
cién establece nuevos limites a la libertad de accion de la Potencia ocupante. A
continuacion, se hara un analisis de esos limites.

El factor temporal como elemento que permite una aplicacion restrictiva del
derecho de la ocupacion

Ademas de ser una herramienta para la ampliaciéon de los poderes del
ocupante, la naturaleza prolongada de una ocupaciéon también puede constituir un
argumento para limitar la libertad de esos poderes. Se ha hecho referencia anterior-
mente a un ejemplo en ese sentido, en relacioén con la aplicacion del articulo 43 del
Reglamento de La Haya. El punto de partida para definir los limites a la libertad del
ocupante es el reconocimiento de que la naturaleza prolongada de una ocupacion
trae aparejadas ciertas obligaciones positivas para la Potencia ocupante. Como se
ha mencionado anteriormente, tanto las autoridades israelies como la Suprema
Corte de Israel reconocieron la existencia de tales obligaciones en el caso Yesh
Din!!5, En ese aspecto, se deben tener en cuenta dos cuestiones. Una es el hecho
de que la ampliacion de los poderes del ocupante deberia tener como finalidad el

113 G. Harpaz et al., nota 99 supra, p. 30, parr. 84. Los expertos citan varios fallos de la Suprema Corte de
Israel que confirman esa posicion.

114 Ibid., p. 33, parr. 92. Tal como los expertos sefialan correctamente, “la decision adapta las disposiciones [es
decir, los arts. 43 y 55] de modo de adecuarlas a la realidad del terreno en lugar de subordinar la realidad
al estado de derecho y limitar las autoridades del jefe militar de modo que se adecue a las disposiciones
del derecho de la ocupacién”

115 V. notas 111 y 112 supra.
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beneficio de la poblacion localll6. La otra es que esa ampliacion no deberia desdi-
bujar la distincién entre un gobierno militar y un gobierno nacional'l”. Como ya
se ha expuesto, las ocupaciones prolongadas ponen a prueba esta tltima considera-
cién. En una ocupacion de corto plazo, para conservar la distincidn, a veces basta
con abstenerse de introducir cambios fundamentales en el territorio ocupado!!.
En cambio, en una ocupacion prolongada, cuando el grado de dependencia de la
Potencia ocupante por parte del territorio ocupado aumenta con los afios, s6lo con
abstenerse no es suficiente, y puede ser necesario adoptar medidas complementa-
rias para asegurar la Potencial reversibilidad (de acuerdo con la decisién tltima
del soberano) de las medidas tomadas por el ocupante. En semejante contexto, la
simple afirmacion de que las medidas son temporarias puede resultar insuficiente.
Asi lo demuestra la Opinién consultiva sobre el muro de la CIJ. A pesar de las
reiteradas declaraciones de Israel acerca de que el muro formaba parte de una
medida temporaria y que Israel estaba “preparado y dispuesto [...] a adaptarla o
descartarla!!?, la CIJ continu6 oponiéndose y consider6 que:

la construccién del muro y su régimen conexo crean un hecho consumado en
razon de que podrian muy bien llegar a ser permanentes, en cuyo caso, y pese a
la caracterizacion formal del muro por Israel, ello equivaldria a una anexién de
facto!20.

Si bien la CIJ no mencioné explicitamente la duraciéon prolongada de la
ocupacion, la decision en si indica que el fantasma de la anexién del territorio
ocupado por parte de la Potencia ocupante no podria conjurarse con s6lo reafirmar
la naturaleza temporaria de las medidas adoptadas o la voluntad de revertirlas.
Las dificultades para revertir las medidas “temporarias” adoptadas por la Potencia
ocupante se observan en la situacion de la Franja de Gaza posterior a la retirada
de las fuerzas israelies en 2005. La Suprema Corte de Israel determiné que, tras
la retirada de las tropas en 2005, Gaza dejé de ser un territorio bajo ocupacioén
beligerante!?!. No obstante, concedié que el Estado de Israel continuaba teniendo
obligaciones con los residentes de la Franja de Gaza que resultan, entre otras,

116 Suprema Corte de Israel, caso Askan, nota 9 supra, p. 24, parr. 22 y pp. 28-29, parr. 26; G. Harpaz et al.,
nota 99 supra, p. 30, parr. 84.

117 Suprema Corte de Israel, caso Askan, nota 9 supra, p. 29, parr. 26.

118 Como propone la Suprema Corte de Israel, v. Suprema Corte de Israel, fallo del caso Askan, nota 9 supra,
p. 27, parr. 23 y p. 31, parr. 27.

119 CIJ, Opinién consultiva sobre el muro, nota 10 supra, p. 182, parr. 116.

120 Ibid., p. 184, parr. 121 (el subrayado es del original).

121 Suprema Corte de Israel, Jaber Al-Bassiouni Ahmed et al. v. Prime Minister and Minister of Defence, HC]
9132/07, Fallo, 30 de enero de 2008, parr. 12; Suprema Corte de Israel, A and B v. State of Israel, CrimA
6659/06 y otros, Fallo, 11 de junio de 2008, parr. 11. Los dos fallos estan disponibles en linea en http://
elyonl.court.gov.il/eng/home/index.html (consultado el 5 de julio de 2012). V. también Comisién publica
para investigar el incidente maritimo del 31 de mayo de 2010 (La Comisién Turkel), Informe, Primera
Parte, enero de 2011, pp. 50-53, parrs. 45-47, disponible en linea en http://www.turkel-committee.gov.
il/files/wordocs/3137Turkel%20Commission%20Report%20Part%201%20%28Spanish%2011%29.pdf
(consultado el 5 de julio de 2012).
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de la relacion establecida entre Israel y el territorio de la Franja de Gaza a lo
largo de los afios de administracion militar israeli en el territorio, por lo cual la
Franja de Gaza depende por completo de Israel en lo que respecta al suministro
de energia eléctrical?2.

Esta conclusion revela el alcance de la interdependencia entre el ocupante
y el territorio ocupado durante una ocupacion de largo plazo!'23. Primero, es preciso
observar que la Suprema Corte no explica el fundamento juridico de lo expuesto. Si
se analiza el razonamiento de la Corte, podria interpretarse que la decision citada
mas arriba indica que una ocupacion beligerante prolongada lleva a una ampliacion
de las obligaciones de la Potencia ocupante, mas alla del término de la ocupacion
en cuanto tal. Sin embargo, no parece que fuera ésta la postura de la Suprema Corte
de Israel, pues no menciona ninguna norma del DIH especifica del derecho de la
ocupacion!?4, Sin ahondar demasiado, podria considerarse que las palabras de la
Corte confirman que Israel aiin ejerce en Gaza el grado de control necesario para
que continte la ocupacion!?>. Al respecto, Dapo Akande sostiene que:

el criterio para el establecimiento de una ocupacién puede no ser el mismo que
el que se observa para su mantenimiento. [...] [A]Jun en casos en los cuales la
anterior Potencia ocupante ya no ejerce el control que justificaria el estableci-
miento de la ocupacion, si ejerce dicho control para evitar que otra Potencia
ejerza pleno control, la Potencia ocupante mantiene la ocupacién!2®.

Nada indica que los Estados consideren que Gaza es territorio ocupado
basandose en una concepcidn diferenciada entre el control necesario para el esta-
blecimiento de la ocupacion y el necesario para su mantenimiento. El hecho de
que una gran mayoria de Estados considera que Gaza es aun territorio ocupado!?’
muestra que, en la practica, el umbral necesario para que un Estado sea Potencia
ocupante no requiere el control total y exclusivo del territorio ocupado. Sin embargo,
el argumento de Akande seria relevante si se adopta una concepcion restrictiva del

122 Suprema Corte de Israel, fallo del caso Al-Bassiouni, nota 121 supra, parr. 12. V. también Suprema Corte
de Israel, Physicians for Human Rights et al. v. Prime Minister of Israel et al. y Gisha Legal Centre for
Freedom of Movement et al. v. Minister of Defence, HC] 201/09 y 248/09, Fallo, 19 de enero de 2009, p.
13, parr. 14. Los dos fallos estan disponibles en linea en http://elyonl.court.gov.il/eng/home/index.html
(consultado el 5 de julio de 2012).

123 El suministro de electricidad fue uno de los primeros temas en los que la Suprema Corte de Israel decidié
tomar en cuenta el argumento de la “ocupacién prolongada”. V. Suprema Corte de Israel, The Jerusalem
District Electric Company Ltd. v. The Minister of Energy and Infrastructure, HC] 351/80, Fallo, citado en
Suprema Corte de Israel, fallo del caso Askan, nota 9 supra, p. 31, parr. 27.

124 Suprema Corte de Israel, fallo del caso Al-Bassiouni, nota 121 supra, parrs. 13 y ss.

125 Dinstein afirma que la verdadera fuente de esa obligacion es que Gaza contintia bajo ocupacion belige-
rante, Y. Dinstein, nota 3 supra, pp. 276-279. Como ya se ha observado, éste también es el punto de vista
del autor del presente articulo, v. nota 26 supra.

126 Dapo Akande, “Classification of armed conflicts: relevant legal concepts”, en Elizabeth Wilmshurst (ed.),
International Law and the Classification of Conflicts, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 48.

127 V. las referencias citadas en la nota 26 supra.

26



INTERNATIONAL

REVIEW

Marzo de 2012, N.° 885 de la version original of the Red Cross

criterio del control para el propdsito de establecer una ocupacién beligerante!28.
En ese caso, las posturas adoptadas por los Estados en relacion con la condicion de
Gaza como territorio ocupado indican que, en situaciones de ocupacién prolon-
gada, la interdependencia entre el ocupante y el territorio ocupado puede disminuir
el grado de control necesario para mantener una ocupacion.

Ademas, en una ocupacioén prolongada, la Potencia ocupante tiene la obli-
gacion de adoptar medidas positivas para el bienestar y el desarrollo de la pobla-
cion local. El autor de este articulo adhiere a la postura de que el beneficio para la
poblacion local debe ser significativo. En consecuencia, “un resultado beneficioso,
por pequeno, indirecto o hipotético que sea” no exime a la Potencia ocupante
de las obligaciones que le impone el DIH!?°. La importancia del “bienestar de la
poblacion local” también fue expresada durante las reuniones de expertos sobre la
ocupacion y otras formas de administracion de territorios extranjeros organizadas
por el CICR!30, Los expertos que participaron en esas reuniones analizaron formas
de garantizar que las medidas adoptadas por la Potencia ocupante preservaran el
bienestar de la poblacion local e, inter alia, “adoptaron la opinién de que la ocupa-
cion de largo plazo requeria que la Potencia ocupante tuviera en cuenta la voluntad
de la poblacidén local, incluyéndola en el proceso de toma de decisiones’, si bien
no se pusieron de acuerdo en cudles eran los medios mds adecuados lograr esto
tltimo!31,

La duracién prolongada de una ocupacion beligerante también puede
afectar la aplicacion de la necesidad militar, que es, junto con las consideraciones
humanitarias, uno de los dos pilares sobre los que se apoya todo el edificio del
DIH. De hecho, las normas del DIH son el resultado del equilibrio entre esos dos
elementos!32. La necesidad militar no estd definida en los convenios del DIH; sin

128 Similar a la vision de la CIJ en el fallo del caso RDC c. Uganda, nota 19 supra, pp. 229-231, parrs. 172-178.
V. también La Comision Turkel, nota 121 supra, pp. 51-53, parrs. 46-47. Para una evaluacion critica de
esta interpretacion, v. V. Koutroulis, nota 3 supra, pp. 47-58.

129 G. Harpaz et al., nota 99 supra, p. 18, parrs. 45-46.

130 Los expertos “estuvieron todos de acuerdo en que el bienestar de la poblacién local desempenaba un papel
primordial” en situaciones de ocupacion prolongada, v. T. Ferraro, nota 12 supra, p. 72.

131 Ibid., pp. 75-76.

132 Michael N. Schmitt, “Military necessity and humanity in international humanitarian law: preserving the
delicate balance”, Virginia Journal of International Law, vol. 50, n.° 4, 2010, p. 798. En el preambulo
del IV Convenio de La Haya, de 18 de octubre de 1907, relativo a las leyes y las costumbres de la guerra
terrestre (nota 1 supra) se aclara que el texto de las disposiciones del Convenio “ha sido inspirado por el
deseo de disminuir los males de la guerra, en cuanto lo permitan las necesidades militares”. V. también el
preambulo de la Declaracion de San Petersburgo de 1868 con el objeto de prohibir el uso de determinados
proyectiles en tiempo de guerra, 29 de noviembre/11 de diciembre de 1868, disponible en linea en http://
www.icrc.org/spa/resources/documents/treaty/treaty-declaration-1864-st-petersburg.htm (consultado el
5 de julio de 2012).
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embargo, varios manuales militares contienen definiciones del concepto!33. Segtin
el Manual militar del Reino Unido:

La necesidad militar permite a un Estado que participa en un conflicto armado
utilizar solo el grado y el tipo de fuerza, siempre que no esté prohibida por el
derecho de los conflictos armados, requerida para alcanzar el propésito legitimo
del conflicto, es decir, la sumision total o parcial del enemigo lo antes posible y
con la minima pérdida de vidas y los minimos dafos ocasionados a bienes!34.

La regla fundamental sobre el principio de necesidad militar es que,

dado que ya ha sido considerado durante la elaboracion de todas las normas del
DIH, puede ser invocado s6lo cuando las normas especificas del DIH permiten
una excepcion relevante y no para justificar actos violatorios del DIH!3%. Existen
excepciones basadas en la necesidad militar para varias normas del DIH; dichas
excepciones pueden tener distinto alcance!3¢.

133

134
135

136
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Manual militar del Reino Unido, nota 7, supra pp. 21-22, parr. 2.2. V., en esta misma linea, Manual
militar de Canad4, nota 7 supra, p. 2-1, parr. 202; The Law of Land Warfare de Estados Unidos, nota
7 supra, p. 4; Francia, Ministerio de Defensa, Manuel de droit des conflits armés, Secretaria General de
Administracion, Direccion de Asuntos Juridicos, Subdirecciéon de Derecho Internacional y de Derecho
Europeo, Oficina de Derecho de los Conflictos Armados, (s.f.), p. 48. Las definiciones aparecen en
el Codigo Lieber de 1863. La necesidad militar aparece definida alli como “la necesidad de tomar las
medidas indispensables para garantizar el final de la guerra, y que son legitimas de conformidad con el
moderno derecho y los usos de la guerra” (art. 14), con el afiadido de que “en general, la necesidad militar
no incluye ningun acto de hostilidad que haga que el regreso a la paz sea innecesariamente dificil” (art.
16), Instructions for the Government of Armies of the United States in the Field (Cédigo Lieber), 24 de
abril de 1863, disponible en linea en http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/11020penDocument (consultado
el 5 de julio de 2012).

Manual militar del Reino Unido, nota 7 supra, pp. 21-22, parr. 2.2.

V. los manuales militares supra, asi como el de Australia, Real Fuerza Aérea de Australia, Operations
Law for RAAF Commanders, AAP 1003, Real Fuerza Aérea de Australia, 2004, 22 ed., p. 50, parr. 6.7 (en
adelante, Manual militar de la Real Fuerza Aérea de Australia), disponible en linea en http://airpower.
airforce.gov.au/Publications/Details/156/ AAP1003-Operations-Law-for-RAAF-Commanders-2nd-
Edition.aspx (consultado el 5 de julio de 2012); Manual militar de Alemania, nota 7 supra, parrs. 131-132.
V. también, CIJ, Procedimiento consultivo sobre el muro, Egipto, Memorando juridico presentado por
la Republica Arabe de Egipto, 28 de enero de 2004, p. 39; Liga de Estados Arabes, Declaracién escrita
de la Liga de Estados Arabes, 28 de enero de 2004, p. 52, parr. 9.5. Esto estd confirmado en la doctrina
juridica, v. Comision Juridica Internacional, Informe de la Comisién Juridica Internacional, 53* sesién
(23 de abril-1 de junio y 2 de julio-10 de agosto de 2001), Doc. ONU A/56/10, 2001, p. 219, parr. 19y pp.
220-221, parr. 21; Nobuo Hayashi, “Requirements of military necessity in international humanitarian law
and international criminal law”, Boston University International Law Journal, vol. 28, 2010, p. 52; M. N.
Schmitt, nota 132 supra, pp. 796 y ss.; William Gerald Downey Jr., “The law of war and military necessity”,
American Journal of International Law, vol. 47, 1953, pp. 253-254; Burrus M. Carnahan, “Lincoln,
Lieber and the laws of war: the origins and limits of the principle of military necessity”, American
Journal of International Law, vol. 92, n.° 2, 1998, p. 218; Gerald I. A. D. Draper, “Military necessity and
humanitarian imperatives’, Revue du droit pénal militaire et du droit de la guerre, vol. 12, n.° 2, 1973, pp.
133-134; Hilary McCoubrey, “The nature of the modern doctrine of military necessity”, Revue du droit
pénal militaire et du droit de la guerre, vol. 30, 1991, p. 221.

Para una enumeracion completa de las disposiciones relevantes, v. Robert Kolb, “La nécessité militaire
dans le droit des conflits armés: essai de clarification conceptuelle”, en Coloquio de Grenoble de la
Sociedad francesa de derecho internacional, La nécessité en droit international, Paris, Pedone, 2007, pp.
176-178.
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De particular interés para este tema es que la definiciéon anteriormente
citada establece un vinculo entre la apreciacién de la necesidad militar y el factor
temporal. En efecto, el “proposito legitimo del conflicto” se define como el someti-
miento del enemigo “lo antes posible”137. Eso podria querer decir que, cuanto més
se prolongue un conflicto (y una ocupacion beligerante), mas imperiosa se torna la
necesidad de derrotar al enemigo lo antes posible. Esa interpretacion llevaria a una
aplicaciéon mas amplia del principio de necesidad militar en situaciones de conflicto
de largo plazo. No obstante, este autor no tiene conocimiento de que los Estados,
la jurisprudencia internacional o la doctrina juridica alguna vez hayan invocado
una aplicacion més amplia de la necesidad militar!38. De hecho, el factor temporal
no parece estar incluido en el “propdsito legitimo del conflicto” o “los fines de
la guerra’, de acuerdo con la terminologia del Codigo Lieber de 1863139, Esto se
confirma en el hecho de que el Codigo Lieber, asi como algunos manuales militares,
no contiene referencias al tiempo en su definicién de necesidad militar!4%. De todos
modos, la duracién de un conflicto o de una ocupacion no pueden anular la norma
fundamental segtn la cual no es posible invocar la necesidad militar para justificar
actos violatorios del DIH!4!. Tampoco puede invocarse el cardcter prolongado de
una ocupacién para incorporar consideraciones politicas, demograficas o econo-
micas de la Potencia ocupante en la nocién de necesidad militar42.

137 Algunos expertos hacen una distincion entre la funcion “restrictiva” y la funcién “permisiva” de la nece-
sidad militar, v. Nils Melzer, Targeted Killing in International Law, Oxford, Oxford University Press,
2008, pp. 286-291. Las mismas ideas aparecen, con distinta terminologia, en R. Kolb, nota 136 supra, pp.
164-173.

138 No se ha hallado nada que apunte a esa interpretacién en los manuales militares de los Estados. Igual-
mente revelador es el hecho de que ninguno de los Estados que participaron en las fases oral y escrita
del Procedimiento consultivo sobre el muro ante la CIJ mencion la posibilidad de aplicar la necesidad
militar de manera mds amplia debido a la naturaleza prolongada de la ocupacién en cuestion. Las inter-
venciones de los Estados estan disponibles en linea en http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p
2=4&code=mwp&case=131&k=5a&p3=0 (consultado el 5 de julio de 2012). Mas atin, esa interpretacion
tampoco fue propuesta por Israel ni por la CIJ en la Opinién consultiva sobre el muro.

139 V. texto del art. 14 del Cédigo Lieber citado en la nota 133 supra.

140 Ibid. V. también Manual militar de la Real Fuerza Aérea de Australia, nota 135, p. 49, parr. 6.6; Noruega,
Norwegian Armed Forces Joint Operational Doctrine, Autoridad de Organizacién e Instruccion,
Comando de Defensa, p. 34, parr. 0247; Manual militar de Alemania, nota 7 supra, parr. 130.

141 V. nota 135 supra y el texto referido.

142 Esas consideraciones no estan dentro del alcance de la necesidad militar. V. N. Hayashi, nota 135 supra,
pp. 64 y ss., con un analisis de la decision de la Suprema Corte de Israel en el caso de Elon Moreh. El caso
tenia que ver con una orden de requisicion de tierras de propiedad privada en Palestina con el propésito
de establecer un asentamiento. La Corte sostuvo que la orden era nula porque estaba fundamentada en
una decision predominantemente politica, por lo que quedaba fuera del alcance de la excepcion a la
necesidad militar estipulada en el art. 52 del Reglamento de La Haya (“No podran exigirse empréstitos en
especie y servicios del comun o de los habitantes sino para atender a las necesidades del ejército que ocupe
el territorio”), Suprema Corte de Israel, Duweikat et al. v. Government of Israel et al., HC] 390/79, 22 de
octubre de 1979, reproducido en International Legal Materials, vol. 19, 1980, pp. 171-175. La Suprema
Corte de Israel en general decidi6 que “[e]] Comandante militar puede no considerar los intereses nacio-
nales, econdmicos y sociales de su propio Estado, en la medida que no afecten los intereses de la seguridad
en lazona o los intereses de la poblacion local”, Suprema Corte de Israel, fallo del caso Askan, nota 9 supra,
p. 13, parr. 13. Esto fue reafirmado, respecto del art. 43 del Reglamento de La Haya, en el fallo del caso
Yesh Din, Suprema Corte de Israel, fallo del caso Yesh Din, nota 95 supra, p. 15, parr. 8. V. también H.
McCoubrey, nota 135 supra, p. 227; B. M. Carnahan, nota 135 supra, pp. 219 y ss.

—_
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Habiendo establecido que la duracién prolongada de una ocupacién no
implica una aplicacién mas amplia de la necesidad militar, se analizara ahora si, en
cambio, conduce a una aplicacién mds estricta. Como se ha observado anterior-
mente, el alcance de las excepciones relativas a la necesidad militar no es el mismo
en todas las normas. Por ejemplo, el articulo 52 del Reglamento de La Haya admite
la exigencia de empréstitos en especie y servicios del comtn o de los habitantes
“para atender a las necesidades del ejército que ocupe el territorio”!43. El articulo 53
del IV Convenio de Ginebra estipula que esta prohibido que la Potencia ocupante
destruya propiedad privada o publica en el territorio ocupado, “excepto en los casos
en que tales destrucciones sean absolutamente necesarias a causa de las operaciones
bélicas”144. Por ultimo, el articulo 48 del Convenio brinda a las personas protegidas
que no son subditas de la Potencia cuyo territorio estd ocupado la posibilidad de
salir del territorio, a menos que su partida sea contraria a los intereses nacionales
de la Potencia ocupante!4>. Es evidente que la excepcion prevista en el articulo
52 del Reglamento de La Haya tiene un alcance mas restringido que la necesidad
militar, pues s6lo contempla las necesidades del ejército de ocupaciéon!46. En el
otro extremo del espectro, la excepcidn vinculada con los intereses nacionales de
la Potencia ocupante es lo suficientemente amplia para considerar intereses que
exceden la nocién de necesidad militar propiamente dichal4’.

En la practica de los Estados, los manuales militares y la jurisprudencia
nacional e internacional hay pocas referencias a que la duracién de la ocupacion
por si sola puede tener influencia en la interpretacion de las excepciones. Por
ejemplo, con la excepcién de Suiza mencionada mds abajo, ninguno de los Estados
que tuvieron intervencion ante la CIJ en el Procedimiento consultivo sobre el muro
propuso la exclusion de las excepciones por necesidad militar ni una interpretacion
mas estricta debido a la duracién de la ocupacién. Si bien las interpretaciones del
alcance delas excepciones por necesidad militar citadas por los Estados difieren entre
si, ninguno se refiri6 a la naturaleza prolongada de la ocupacién como un factor que
afectara su interpretacion.!#® En el fallo del caso Jamayat Askan, la Suprema Corte
de Israel apunta a concebir la exigencia de la necesidad militar del articulo 43 del

143 Reglamento de La Haya, art. 52.

144 1V CG, art. 53 (el subrayado es nuestro): “Estd prohibido que la Potencia ocupante destruya bienes
muebles o inmuebles, pertenecientes individual o colectivamente a personas particulares, al Estado o
a colectividades publicas, a organizaciones sociales 0 a cooperativas, excepto en los casos en que tales
destrucciones sean absolutamente necesarias a causa de las operaciones bélicas”.

145 IV CG, arts. 48 y 35.

146 Para una interpretacion del alcance de esta excepcion, v. Y. Arai-Takahashi, nota 3 supra, pp. 223-225.

147 Por e€j., intereses econdmicos, v. Comentario IV CG, nota 5 supra, p. 236.

148 V. CIJ, Procedimiento consultivo sobre el muro, Declaracién escrita de la Liga de Estados Arabes, pp.
86-87, parr. 9.13; Egipto, Memorando juridico, p. 39; Palestina, Declaracion escrita, 30 de enero de 2004,
pp. 199-202 pérrs. 442-449; Siria, Memorando presentado por la Reptiblica Arabe Siria, 30 de enero de
2004, p. 17; Marruecos, Declaracion escrita del Reino de Marruecos, 30 de enero de 2004, p. 11; Organiza-
cion de la Conferencia Islimica, Declaracion escrita de la Organizacion de la Conferencia Islimica, enero
de 2004, p. 10, parr. 35; Francia, Declaracion escrita de la Republica Francesa, 30 de enero de 2004, p. 10,
parrs. 42-43; Irlanda, Declaracion del Gobierno de Irlanda, enero de 2004, pp. 7-8, parrs. 2.8-2.9; Suecia,
Nota verbal fechada el 30 de junio de 2004 de la Embajada del Reino de Suecia en los Paises Bajos, junto
con la Declaracion del Reino de Suecia, 30 de enero de 2004, parr. 7.
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Reglamento de La Haya de manera restringida en casos de ocupacion prolongada:
“en una ocupacion militar de corto plazo, predominan las necesidades vincu-
ladas con la seguridad y la necesidad militar. En cambio, durante una ocupacion
militar de largo plazo, adquieren preponderancia las necesidades de la poblacién
local...”149, Si se entiende que el articulo 43 establece un equilibrio de intereses vy,
en ocupaciones prolongadas, las necesidades de la poblacion local verdaderamente
adquieren preponderancia, las consideraciones militares y de seguridad deberan
tener un peso considerable para prevalecer sobre las necesidades de la poblacion.
En ese sentido, el tiempo no afecta la influencia del elemento militar en la aplicacién
del articulo 43. Este razonamiento puede aplicarse a todas las normas del DIH que
contienen excepciones por necesidad militar. Sin embargo, la jurisprudencia poste-
rior de la Corte no desarrolla la limitaciéon propuesta. La conclusion, entonces, es
que el factor temporal por si mismo no impone una interpretacion restringida de la
necesidad militar en la aplicacion de las normas del DIH relativas a la ocupacién.
sEs erronea la propuesta de limitar los poderes del ocupante en una ocupa-
cién de largo plazo?!>® No necesariamente. En realidad, si se estudian los ejem-
plos mencionados en relacion con esa idea, queda claro que el elemento decisivo
no tiene que ver con el tiempo sino con la (casi) ausencia de hostilidades. Como
se ha mencionado anteriormente, la ausencia de hostilidades es uno de los dos
componentes de la definicién empleada por Adam Roberts!>!. En este sentido, las
situaciones pertinentes son la ocupacion turca de la zona norte de Chipre!>2 y la de
Sahara Occidental, en la medida en que se considere que el territorio esta ocupado
por Marruecos!®3. En casos como ésos, “[c]uando las operaciones militares han
terminado, las necesidades militares deben ser, necesariamente, menos exigentes.”1>4
La ausencia de operaciones militares tendrd distinto impacto en las excepciones por
necesidad militar segiin la norma del DIH de que se trate. Por ejemplo, dada la
ausencia de operaciones militares, sera sumamente dificil invocar la absoluta nece-
sidad de una operacion militar para justificar la destrucciéon de propiedad publica
o privada en virtud del articulo 53 del IV Convenio de Ginebra. Incluso, puede no
haber forma alguna de invocarla si se hace una interpretacién estricta del término
“operacion militar”, en tanto referido sélo a “movimientos y actividades llevados

149 Suprema Corte de Israel, caso Askan, nota 9 supra, p. 24, parr. 22.

150 V. A. Roberts, nota 4 supra, pp. 52-53; C. Chinkin, nota 59 supra, p. 178; O. Ben-Natftali, nota 39 supra, pp.
218-219.

151 V. A. Roberts, nota 4 supra, p. 47.

152 V. nota 30 supra.

153 V. nota 31 supra, asi como C. Chinkin, nota 59 supra, pp. 174-178; Stephanie Koury, ”The European
Community and Member States’ duty of non-recognition under the EC-Morocco Association Agreement:
state responsibility and customary international law”, en Karin Arts y Pedro Pinto Leite (eds.), Interna-
tional Law and the Question of Western Sahara, Oporto, Plataforma internacional de juristas por Timor
Oriental, 2007, pp. 172-174; Vincent Chapaux, “The question of the European Community-Morocco
Fisheries Agreement’, en K. Arts y P. Pinto Leite, esta nota, pp. 224-226.

154 CIJ, Procedimiento consultivo sobre el muro, Jordania, Declaracién escrita del Reino Hachemita de
Jordania, 30 de enero de 2004, p. 143, parr. 5.279.
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a cabo por fuerzas armadas vinculadas con las hostilidades”!3>. Por otra parte, en
virtud del articulo 51, pérrafo 2 del mismo Convenio!®®, el ejército de ocupacién
puede forzar a trabajar a las personas de la poblacién local mayores de 18 afos
invocando razones de necesidad militar. Se entiende que esas necesidades estan
limitadas al mantenimiento del ejército!”. Es evidente que, si bien la ausencia de
operaciones militares puede disminuir las necesidades de mantenimiento, la mera
presencia del ejército de ocupacidn en territorio ocupado genera al menos algunas
de las necesidades contempladas en el articulo 51, parrafo 2.

A pesar de las variaciones que surgen de la formulacion de las excepciones
por necesidad militar, podria decirse que, en situaciones de ocupacién prolongada
con ausencia de hostilidades, esas excepciones se entenderan en sentido estricto.
En esa linea de interpretacion, en el Procedimiento consultivo sobre el muro, Suiza
sefialé que el caracter prolongado de una ocupacion conlleva un analisis mas rigu-
roso de la necesidad y la proporcionalidad:

El derecho de los conflictos armados proporciona un equilibrio entre las nece-
sidades humanitarias y las militares. [...] Por ello, en el contexto de un conflicto
armado, cada acto realizado, sea en los dmbitos militar, de la seguridad o
administrativo, debe respetar los principios de necesidad, proporcionalidad
y humanidad. [...] Todo andlisis de la necesidad y la proporcionalidad en
circunstancias de ocupacion prolongada una vez que han cesado las hostilidades
debe ser mas riguroso, pues la imposicion de restricciones en tales circunstancias
esta regida por condiciones mas estrictas debido a los derechos fundamentales
de los que gozan las personas protegidas!>8.

No queda del todo claro si Suiza se referia aqui al DIH y al DIDH o sélo a
uno de estos dos cuerpos juridicos. La formulacion de la declaracién indica que se
trata de los dos.

Respecto de la declaracion de Suiza, conviene sefialar dos cuestiones.
Primero, para aplicar una interpretacion restrictiva de la necesidad militar, la
naturaleza prolongada de la ocupacion debe estar acompanada de la ausencia
de hostilidades. Asi, el factor temporal no es el unico criterio a tener en cuenta.
Segundo, Suiza hace mencion de los derechos humanos. La referencia no es casual,

155 V. la definicién proporcionada en Yves Sandoz, Christophe Swinarski y Bruno Zimmermann (eds.),
Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the Geneva Conventions of 12 August 1949,
Ginebra, CICR, 1987, “Article 517, p. 617, parr. 1.936. Para consultar la opinién de expertos a favor de
una interpretacion restringida, v., entre otros, Iain Scobbie, “The Wall and international humanitarian
law”, Yearbook of Islamic and Middle Eastern Law, vol. 9, 2002-2003, p. 504; Martin B. Carroll, “Israeli
demolition of Palestinian houses in the Occupied Territories: an analysis of its legality in international
law”, Michigan Journal of International Law, vol. 11, 1989-1990, pp. 1.210-1.213.

156 IV CG, art. 51, parr. 2: “[La Potencia ocupante no] podra obligar a trabajar a las personas protegidas, a
no ser que tengan mas de 18 anos; solo podra tratarse [...] de trabajos que requieran las necesidades del
ejército de ocupacion”.

157 Comentario IV CG, nota 5 supra, p. 294; Y. Arai-Takahashi, nota 3 supra, p. 351.

158 Suiza, Procedimiento consultivo sobre el muro, Declaracion escrita presentada por la Confederacion
Suiza, 30 de enero de 2004, p. 6, parr. 26 (el subrayado es nuestro).
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dado que, en casos de ocupacion beligerante prolongada (relativamente) pacifica,
el ejercicio del gobierno del territorio ocupado por la Potencia ocupante tiene simi-
litudes con un gobierno ordinario. Asi se llega al papel fundamental que adquiere
la aplicacién del derecho de los derechos humanos en situaciones de ocupacién
prolongada.

Ocupaciones prolongadas y derecho internacional de los derechos
humanos

El punto de partida de este analisis es que el DIDH continda aplicandose
en una situacion de ocupacion beligerante!®. Por lo tanto, es importante deter-
minar si el caracter prolongado de una ocupacion afecta la aplicacion del DIDH.
La importancia de los derechos humanos en situaciones de ocupacién prolongada
ha sido subrayada en repetidas ocasiones en el contexto de los territorios pales-
tinos ocupados por Israel!®. También los expertos juridicos han hecho hincapié
en ellal6l. Es interesante observar que existen varios ambitos en los que el DIDH
complementa adecuadamente las normas del DIH. Por ejemplo, los derechos
economicos, sociales y culturales de la poblacion del territorio ocupado, como
el derecho a la alimentacién adecuadal®?, el derecho a la salud!6? o el derecho a
la educacion!®, parecen tener especial importancia en situaciones de ocupacién

159 ClIJ, Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, Opinion consultiva, 8 de julio de 1996,
Informes CIJ 1996, p. 240, parr. 25 (en adelante, Opinién consultiva sobre armas nucleares); CIJ, Opinion
consultiva sobre el muro, nota 10 supra, pp. 178-181, parrs. 106-113; CIJ, RDC c. Uganda, Fallo, nota 19
supra, pp. 242-243, parr. 216; TEDH, Loizidou v. Turkey (Objeciones preliminares), nota 30 supra, parrs.
62-64; TEDH, Loizidou v. Turkey, Fallo, nota 30 supra, parrs. 54, 57; TEDH, Al-Skeini and others v. The
United Kingdom, caso n.° 55721/07, Fallo, 7 de julio de 2011, parrs. 138-142 (los fallos del TEDH estan
disponibles en linea en http:// cmiskp.echr.coe.int (consultado el 5 de julio de 2012)).

160 Suiza, Procedimiento consultivo sobre el muro, nota 158 supra, p. 6, parr. 27; Asamblea General de la
ONU, Nota del Secretario General, Informe del Relator Especial del Comité de Derechos Humanos sobre
la situacion de los derechos humanos en los territorios palestinos ocupados por Israel desde 1967, 4 de
octubre de 2001, Doc. ONU A/56/440, p. 4, parr. 5; Consejo Econémico y Social de la ONU, Comité
de Derechos Humanos, nota 93 supra, p. 12, parr. 37: “Los redactores del IV Convenio de Ginebra no
previeron una ocupacion prolongada que se extendiera durante mas de 30 afios (v. art. 6). En conse-
cuencia, los observadores han propuesto que, en caso de una ocupacion prolongada, la Potencia ocupante
esté sujeta a las limitaciones impuestas por el derecho internacional de los derechos humanos, asi como
por las normas del derecho internacional humanitario’”.

161 V., entre muchos otros, A. Roberts, nota 4 supra, pp. 70-74; R. Falk, nota 4 supra, p. 46; Noam Lubell,
“Challenges in applying human rights law to armed conflict’, International Review of the Red Cross, vol.
87, n.° 860, 2005, pp. 752-753; Kenneth Watkin, “Controlling the use of force: a role for human rights
norms in contemporary armed conflict”, American Journal of International Law, vol. 98, n.° 1, 2004, p.
28; Orna Ben-Naftali y Yuval Shany, “Living in denial: the application of human rights in the Occupied
Territories”, Israel Law Review, vol. 37, n.° 1, 2003-2004, p. 40.

162 Sylvain Vité, “The interrelation of the law of occupation and economic, social, and cultural rights: the
examples of food, health, and property”, International Review of the Red Cross, vol. 90, n.° 871, 2008, pp.
636-642.

163 Ibid.

164 Jonathan Thompson Horowitz, “The right to education in occupied territories: making more room for
human rights in occupation law”, Yearbook of International Humanitarian Law, vol. 7, 2004, pp. 243-275.
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prolongadal®>. El alcance de este articulo no permite un anélisis profundo de la
aplicacién de cada derecho humano relevante en ocupaciones de largo plazo. En
cambio, se abordaran aqui dos cuestiones generales: la interaccién entre el DIH y
el DIDH en situaciones de ocupacion prolongada y la incidencia de la duracién de
la ocupacién en la posibilidad de invocar un estado de emergencia de acuerdo con
el DIDH.

Ocupaciones prolongadas y relacién entre el derecho internacional
humanitario y el derecho de los derechos humanos

Antes de analizar la posible influencia de la naturaleza prolongada de una
ocupacion en la relacion entre el DIH y el DIDH, es necesario hacer algunos comen-
tarios acerca de esa relacion. El tema ha formado parte de las discusiones acerca del
cardcter de lex specialis del DIH en relacion al DIDH!, discusiones promovidas

165 Esther Rosalind Cohen, Human Rights in the Israeli-Occupied Territories, 1967-1982, Manchester,
Manchester University Press, 1985, pp. 244-250.

166 V., por ejemplo, Anna Guellali, “Lex specialis, droit international humanitaire et droits de ’homme: leur
interaction dans les nouveaux conflits armés’, Revue générale de droit international public, vol. 111, n.° 3,
2007, pp. 539-573; Dagmar Richter, “Humanitarian law and human rights: intersecting circles or separate
spheres?”, en Thomas Giegerich (ed.), A Wiser Century? Judicial Dispute Settlement, Disarmament and
the Laws of War 100 Years after the Second Hague Peace Conference, Berlin, Duncker & Humblot, 2009,
pp. 257-322; Cordula Droege, “The interplay between international humanitarian law and international
human rights law in situations of armed conflict”, Israel Law Review, vol. 40, n.° 2, 2007, pp. 310-355;
Cordula Droege, “Elective affinities? Human rights and humanitarian law”, International Review of the
Red Cross, vol. 90, n.° 871, 2008, pp. 501-548 [“; Afinidades electivas? Los derechos humanos y el derecho
humanitario”, disponible en linea en http://www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc-0871-droege.pdf];
Marco Sassoli, “The role of human rights and international humanitarian law in new types of armed
conflicts”, en Orna Ben-Naftali (ed.), International Humanitarian Law and International Human Rights
Law: Pas de deux, Oxford, Oxford University Press, 2011, pp. 34-94; Marco Milanovi¢, “Norm conflicts,
international humanitarian law, and human rights law”, en ibid., pp. 95-125; Louise Doswald-Beck, “The
right to life in armed conflict: does international humanitarian law provide all the answers?”, Interna-
tional Review of the Red Cross, vol. 88, n.° 864, 2006, pp. 881-904 [“El derecho a la vida en los conflictos
armados: ;brinda el derecho internacional humanitario respuesta a todas las cuestiones?”, disponible
en linea en http://www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc_864_doswald-beck.pdf]; Anja Lindroos,
“Addressing norm conflicts in a fragmented legal system: the doctrine of lex specialis”, Nordic Journal of
International Law, vol. 74, n.° 1, 2005, pp. 27-66; Theodor Meron, “The humanization of humanitarian
law”, American Journal of International Law, vol. 94, n.° 2, 2000, pp. 239-278; Nancie Prudhomme,
“Lex specialis: oversimplifying a more complex and multifaceted relationship?”, Israel Law Review, vol.
40, n.° 2, 2007, pp. 356-395; Louise Doswald-Beck y Sylvain Vité, “Le droit international humanitaire et
le droit des droits de ’homme”, International Review of the Red Cross, vol. 75, n.° 800, 1993, pp. 99-128
[“Derecho internacional humanitario y derecho de los derechos humanos”, disponible en linea en http://
www.icrc.org/spa/resources/documents/misc/5tdlln.htm]; Dietrich Schindler, “Human rights and huma-
nitarian law: interrelationship of the laws”, American University Law Review, vol. 31, 1981-1982, pp.
935-978; Constantine Antonopoulos, “The relationship between international humanitarian law and
human rights”, Revue hellénique de droit international, vol. 63, n.° 2, 2010, pp. 599-634; Iain Scobbie,
“Principle or pragmatics? The relationship between human rights law and the law of armed conflict’,
Journal of Conflict & Security Law, vol. 14, n.° 3, 2009, pp. 449-457; Vera Gowlland-Debbas, “The right to
life and the relationship between human rights and humanitarian law”, en Christian Tomuschat, Evelyne
Lagrange y Stefan Oeter (eds.), The Right to Life, Leiden y Boston, Martinus Nijhoff, 2010, pp. 123-150;
Heike Krieger, “A conflict of norms: the relationship between humanitarian law and human rights law in
the ICRC customary law study”, Journal of Conflict & Security Law, vol. 11, n.° 2, 2006, pp. 265-291.
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por los conocidos pronunciamientos de la CIJ en la Opinién consultiva sobre armas
nucleares y la Opinion consultiva sobre el muro!6”. Quienes se oponen al enfoque de
lex specialis mencionan, entre otros, tres puntos acerca de la lex specialis: primero, se
aplica a las relaciones entre dos normas concretas y no entre dos cuerpos normativos
in abstracto, en especial porque esos dos drdenes difieren en su propdsito, areas de
aplicacion, principios, etc.198; segundo, ha sido aplicada, incluso por la propia CIJ,
no como regla para la resolucion de conflictos entre normas (para determinar cuales
de esas normas deben prevalecer sobre las otras)!®® sino como herramienta de
interpretacion a fin de evitar el conflicto entre normas!”% y, tercero, aunque pueda
aplicarse en relacion con ciertas normas, es demasiado simplista para hacer justicia
a la complejidad de las relaciones entre los dos cuerpos de normas juridicas!7!.

De lo expresado anteriormente es posible concluir que se debe rechazar
la idea de que el DIH predomina sobre el DIDH como lex specialis. El punto de
partida del andlisis de las relaciones entre los dos conjuntos de normas juridicas
es que son “‘complementarios y no mutuamente excluyentes”172. La complemen-
tariedad fue defendida por la CIJ en 2004 en la Opinién consultiva sobre el muro,
en 2005 en el fallo del caso RDC c. Uganda y en 2008 en la orden sobre medidas
provisionales en el caso relativo a la Aplicacion de la Convencion internacional
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (Georgia c. Federa-
cién Rusa)'73. Una aplicacion complementaria del DIH y el DIDH, que implicaria,

167 CIJ, Opinion consultiva sobre armas nucleares, nota 159 supra, p. 240, parr. 25; CIJ, Opinién consultiva
sobre el muro, nota 10 supra, p. 178, parr. 106.

168 A. Lindroos, nota 166 supra, pp. 41-42; 1. Scobbie, nota 166 supra, p. 453, H. Krieger, nota 166 supra, p.
269; D. Richter, nota 166 supra, p. 319. Se ha sefialado correctamente que la CIJ, en la Opinién consultiva
sobre el muro, formul la regla de lex specialis con respecto a la aplicacion de una norma especifica, el art.
6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), 19 de diciembre de 1966, UNTS, vol.
999, p. 175: v. V. Gowlland-Debbas, nota 166 supra, pp. 138-139; M. Milanovi¢, nota 166 supra, p. 99.

169 El Grupo de estudio sobre la Fragmentacion, de la Comisién de Derecho Internacional de la ONU, senala
que si bien el principio de lex specialis derogat legi generali a veces aparece como una “técnica de resolu-
cion de conflictos”, no siempre es asi: Comision Internacional de Derecho, Fragmentation of International
Law: Difficulties Arising from the Diversification and Expansion of International Law, Report of the
Study Group of the International Law Commission, Doc. ONU A/CN.4/L.682, 13 de abril de 2006, p. 35,
parr. 57. Para el concepto de “conflicto entre normas’, v. ibid., pp. 17-20, parrs. 21-26.

170 V. Gowlland-Debbas, nota 166 supra, pp. 138-139. Ese es el caso incluso para la Opinién consultiva sobre
armas nucleares de la CIJ. Allj, la Corte interpret6 el adjetivo “arbitrario” del art. 6 del PIDCP de acuerdo
con el DIH, lo que seria una “interpretaciéon armonizadora” y no la exclusion de la aplicaciéon de una
norma en reemplazo de otra, v. D. Richter, nota 166 supra, pp. 290-291.

171 A. Guellali, nota 166 supra, p. 557; M. Milanovi¢, nota 166 supra, p. 116.

172 Comité de Derechos Humanos (CDH), Observacion general n.° 31: Naturaleza de la obligacion juridica
general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, Doc. ONU CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, 26 de mayo de
2004, parr. 11.

173 CIJ, Opinion consultiva sobre el muro, nota 10 supra, p. 178, parr. 106; CIJ, Actividades armadas en el
territorio del Congo (Repiiblica Democrdtica del Congo c. Uganda), Fallo, nota 19 supra, pp. 242-243,
parr. 216; CIJ, Application of the International Convention on the Elimination of all Forms of Racial
Discrimination (Georgia v. Russian Federation) (Aplicacion de la Convencion internacional sobre la
eliminaciéon de todas las formas de discriminacion racial (Georgia c. Federacion de Rusia)), Medidas
provisionales, Orden del 15 de octubre de 2008, Informes CIJ 2008, p. 387, parr. 112 (aprobada por ocho
votos a favor y siete en contra, con una opinion disidente conjunta sumamente critica de los siete jueces
que votaron en disidencia, ibid., p. 402, parr. 10).
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en principio, una aplicacién paralela de los dos cuerpos de normas juridicas en
situaciones de conflicto armado y de ocupacién, puede traer aparejada una amplia
interaccién entre ambos, lo que ha llevado a algunos expertos a desarrollar lo que
se conoce como una “teorfa de armonizacién”!74. Asi, por ejemplo, las normas del
DIDH pueden clarificar el alcance de las normas del DIH, como ocurre con la defi-
nicion de la tortura para la aplicacién de la prohibicién relevante del DIH. También
es cierto el camino inverso: las normas del DIH pueden emplearse para definir
el alcance de las normas del DIDH. La determinacién de cudndo la privacién de
la vida es arbitraria en virtud del articulo 6, parrafo 1 del Pacto internacional de
derechos civiles y politicos (PIDCP) es un ejemplo pertinente.

Eso no quiere decir que no haya situaciones en las que las normas del
DIH desplazan a las del DIDH. La detencidn de prisioneros de guerra es un buen
ejemplo. Esta regida por las detalladas disposiciones del III Convenio de Ginebra,
y los prisioneros de guerra alojados en lugares de detencién no se benefician de los
derechos que otorgan el articulo 9 del PIDCP ni el articulo 5 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos!7>.

;Coémo se integra la duracién de una ocupacion beligerante en un pano-
rama tan complejo como éste? ; Afecta realmente la relacion entre el DIH y el DIDH?
Como se ha mencionado anteriormente, los expertos juridicos proponen que:

Las situaciones de ocupacién prolongada [...] complican atin mas los intentos
por elucidar la zona de interseccién entre el derecho de los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario. En una administracion de largo plazo,
podria abrigarse inevitablemente la esperanza de que se apliquen las normas del
derecho de los derechos humanos vinculadas con la administracion pacifical7®.

De hecho, la necesidad de aplicar el derecho de los derechos humanos
“puede ser més aguda todavia cuando se trata de ocupaciones que se prolongan
durante décadas”!”’.

174 V. C. Droege, nota 166 supra, p. 339 y pp. 340-344 (sobre las distintas facetas de la complementariedad);
V. Gowlland-Debbas, nota 166 supra, p. 141; N. Prudhomme, nota 166 supra, pp. 386-393. El TEDH
también parece adherir a esta opinion. En una demanda anterior presentada ante la Corte por Georgia
contra la Federacion de Rusia con posterioridad a las hostilidades que tuvieron lugar entre ambos paises
en 2008, Rusia invoco la regla de lex specialis y sostuvo que, dado que las supuestas violaciones habian
tenido lugar en el contexto de un conflicto armado internacional, “la conducta de las fuerzas del Estado
parte se rigio exclusivamente por el derecho internacional humanitario” y, por lo tanto, quedaba fuera del
alcance de la ratione materiae del Convenio Europeo de Derechos Humanos, TEDH, Georgia v. Rusia,
Demanda n.° 38263/08, Fallo, 13 de diciembre de 2011, pp. 23-24, parr. 69. La Corte reservo la evaluacion
de la cuestion a la etapa de evaluacion de méritos del proceso, pero confirmo la aplicabilidad del Convenio
en caso de conflicto armado. También declaré que “El articulo 2 debe interpretarse, en la medida de lo
posible, a la luz de los principios generales del derecho internacional, incluidas las normas del derecho
internacional humanitario [...]. En general, el Convenio deberia interpretarse en la medida de lo posible
en armonia con otras normas del derecho internacional del que forma parte’, ibid., p. 25, parr. 72.

175 V. M. Sassoli, nota 166 supra, p. 73. Convenio para la proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, Roma, 4 de noviembre de 1950, UNTS, vol. 213, p. 221 (en adelante CEDH).

176 K. Watkin, nota 161 supra, p. 28. V. también Grant T. Harris, “Human rights, Israel, and the political
realities of occupation’, Israel Law Review, vol. 41, n.° 1-2, 2008, p. 104.

177 N. Lubell, nota 161 supra, p. 752.
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Si se sigue el enfoque de la complementariedad, una vez que se establece
que en las situaciones de ocupacién han de aplicarse los instrumentos del derecho
de los derechos humanos!78, la Potencia ocupante debe cumplir las obligaciones
impuestas por los tratados pertinentes. La Opinidn consultiva sobre el muro de la
CIJ confirma que una Potencia ocupante tiene obligaciones que dimanan del PIDCP,
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de la ONU!7?. No obstante, en el
analisis de la Corte, no se observa ninguna influencia de la naturaleza prolongada
de la ocupacion en la interpretacion de las normas del DIDH ni en su interaccién
con el DIH. Lo mismo se aplica a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (TEDH) relativa al territorio ocupado del norte de Chipre!8°. Hasta
ahora, el TEDH ha evitado sistemdticamente tratar la cuestion de la interaccion
entre el DIH y el Convenio Europeo de Derechos Humanos!8l. Por lo tanto, la
jurisprudencia no proporciona una guia acerca de la incidencia de la duracion de
una ocupacion en dicha interaccion.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ofrece indicios de
que el cardcter prolongado de una ocupacion refuerza el papel del DIDH. En un
informe sobre terrorismo y derechos humanos, la Comision sostiene que:

las normas y procedimientos del derecho internacional humanitario pueden
resultar inadecuadas para salvaguardar apropiadamente los estindares minimos
de derechos humanos delos detenidos. [...] La Comisidn reconoce que el derecho
internacional vigente no aborda claramente las situaciones de esta naturaleza,
pero entiende que en todo momento la consideracién primordial debe ser la
proteccion eficaz, conforme a derecho, de los derechos fundamentales de los
detenidos, incluidos los derechos a la libertad y a un trato humano. Por ende, la
Comision considera que si los detenidos se encuentran en una situacion incierta
o prolongada de conflicto armado u ocupacion, los mecanismos de supervision y
las garantias judiciales del derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho interno [...] pueden necesariamente reemplazar al derecho internacional
humanitario si asi fuere necesario para salvaguardar los derechos fundamentales
de esos detenidos!82.

Segtin el texto citado, en situaciones de ocupacion prolongada, el DIDH
puede convertirse en la norma especial que prevalece sobre el DIH. Incluso si no

178 Esto esta relacionado con la aplicacion extraterritorial de los tratados de derechos humanos, tema que
trasciende el alcance del presente articulo. El autor de este texto considera, con la mayoria de los acadé-
micos juridicos, que en situaciones de ocupacion la poblacion local esta bajo la jurisdiccion de la Potencia
ocupante, y que, por lo tanto, son aplicables los tratados del DIDH. V., entre muchos otros, G. T. Harris,
nota 176 supra, pp. 112-115, y las referencias que alli se mencionan.

179 CIJ, Opinion consultiva sobre el muro, nota 10 supra, pp. 187-189, parrs. 127-131 y pp. 191-192, parr. 134.

180 V., entre otros fallos, la jurisprudencia citada en la nota 159 supra.

181 D. Richter, nota 166 supra, pp. 303-306.

182 Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe sobre terrorismo y derechos humanos”, 22
de octubre de 2002, OEA/Ser.L/V/IL.116, Doc. 5, rev. 1 corr, parr. 146, disponible en linea en http://www.
cidh.org/terrorism/span/indice.htm (consultado el 5 de julio de 2012) (el subrayado es nuestro).
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se adhiere a esa inversion del enfoque de la lex specialis, la postura de la Comi-
siéon Interamericana confirma la importancia atribuida al DIDH en situaciones de
ocupacion prolongada.

Mas alla del contexto de la detencidn, esa importancia puede ilustrarse si
se regresa al ejemplo del trabajo forzado. Como se ha mencionado anteriormente,
el articulo 51, parrafo 2 del IV Convenio de Ginebra permite que la Potencia
ocupante obligue a las personas protegidas mayores de 18 afos a trabajar en
“trabajos que requieran las necesidades del ejército de ocupacién o los servicios
de interés publico, la alimentacion, el alojamiento, la vestimenta, el transporte o
la salud de la poblacién del pais ocupado”83. El articulo 8, parrafo 3 del PIDCP
prohibe el trabajo forzado u obligado, con una serie de excepciones!'®4. Recurriendo
al enfoque complementario y a la aplicacion paralela del DIH y el DIDH como
punto de partida, se concluye que ambos conjuntos de normas juridicas son apli-
cables a la ocupacion beligerante desde el inicio de la ocupacién. Asi, si la Potencia
ocupante obliga a las personas protegidas a trabajar para satisfacer las necesidades
del ejército de ocupacion o las necesidades de alimentaciéon y alojamiento de la
poblacion local, las acciones deberian ejecutarse de conformidad con los dos
cuerpos de normas juridicas. El articulo 51, parrafo 2 del IV Convenio de Ginebra
claramente no se incumple. Sin embargo, dado que la situacién que se analiza no
parece quedar dentro de ninguna de las excepciones contempladas en el articulo 8,
parrafo 3 del PIDCP, las acciones en cuestion son violatorias del Pacto!8>. Ese es el
caso en que podria aplicarse el principio de lex specialis. En realidad, a menos que se
considere que el articulo 51, parrafo 2 del IV Convenio de Ginebra queda abolido
por la prohibicién del trabajo forzado impuesta por el DIDH!86, el contenido de
las dos normas es contradictorio. Entonces, el articulo 51, parrafo 2 del Convenio
reemplaza al articulo 8, parrafo 3 del PIDCP como lex specialis.

Cuando la ocupacion se ha extendido durante varios afios o décadas
y la Potencia ocupante continda forzando a personas protegidas a trabajar para

183 IV CG, art. 51.

184 PIDCEP, art. 8, parr. 3: “(a) Nadie serd constrenido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio. (b) El inciso
precedente no podrd ser interpretado en el sentido de que prohibe, en los paises en los cuales ciertos
delitos pueden ser castigados con la pena de prisién acompanada de trabajos forzados, el cumplimiento
de una pena de trabajos forzados impuesta por un tribunal competente. (c) No se consideraran como
“trabajo forzoso u obligatorio”, a los efectos de este parrafo: (i) Los trabajos o servicios que, aparte de los
mencionados en el inciso b), se exijan normalmente de una persona presa en virtud de una decision judi-
cial legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido presa en virtud de tal decision se encuentre
en libertad condicional. (ii) El servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencion
por razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes se opongan
al servicio militar por razones de conciencia. (iii) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad
que amenace la vida o el bienestar de la comunidad. (iv) El trabajo o servicio que forme parte de las
obligaciones civicas normales”

185 Esto implica que la Potencia ocupante en cuestion no ha invocado el art. 4 del PIDCP con el fin de
eximirse de cumplir con el IV CG, art. 8, parr. 3, v. PIDCP, art. 4, parr. 2.

186 No parece ser el caso, pues los Estados contintian reconociendo la autoridad del ocupante para forzar a
trabajar a individuos de la poblacion local: v. los manuales militares referidos en relacién con la Regla 95
del estudio del CICR sobre DIH consuetudinario, disponible en linea en http://www.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/v2_rul_rule95 (consultado el 5 de julio de 2012).
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satisfacer las necesidades del ejército de ocupacion o de la poblacién local, como
se ha explicado anteriormente, la formulacién de las razones para obligar a las
personas protegidas a trabajar indica que la obligacion puede ser vélida durante
toda la ocupacién prolongadal®’. Dicho de otro modo, aunque la ocupacién se
prolongue durante cuarenta afios, el ejército de ocupacién seguird necesitando
mantenimiento y la poblacion local, alimentos y alojamiento. ;Eso significa que la
Potencia ocupante puede continuar con la practica mencionada sin violar el arti-
culo 51 del IV Convenio de Ginebra ni el articulo 8, parrafo 3 del PIDCP, gracias a
la regla de lex specialis? Esa interpretacion conduciria a un resultado absurdo por
permitir a una Potencia ocupante sostener su ejército, al menos en parte, explo-
tando a la poblacion local durante periodos prolongados. El autor del presente arti-
culo afirma que, en ese caso, el caracter prolongado de una ocupacién interrumpe
el vinculo de lex specialis entre las dos disposiciones pertinentes y restablece la
aplicacion paralela. Asi, las acciones de la Potencia ocupante pueden respetar el
DIH pero constituir una violaciéon del PIDCP. Este ejemplo ilustra la influencia de
la duracién de una ocupacion en la importancia atribuida a las normas del DIDH.

Dicho esto, corresponde hacer un comentario final. No es posible afirmar
en general la importancia del DIDH en ocupaciones prolongadas sin tener en cuenta
el caracter pacifico o no de la ocupacién en cuestion. La duracién prolongada de la
ocupacion Potenciard el efecto de las normas de derechos humanos sélo en situa-
ciones que no estan relacionadas con la existencia de hostilidades dentro del terri-
torio ocupado. Por ejemplo, en el caso de los habitantes del territorio ocupado que
toman parte en una protesta contra medidas de austeridad adoptadas por la Potencia
ocupante en el contexto del ejercicio de sus funciones administrativas, la Potencia
ocupante no puede invocar razones imperativas de proteccion de la seguridad para
tomar medidas o exigir que los habitantes vivan en residencias asignadas!®8. Sin
embargo, puede adoptar esas medidas respecto de personas protegidas que parti-
cipan en actividades de resistencia contra el ejército de ocupacién. En resumen, en
casos en que las hostilidades entre la Potencia ocupante y las fuerzas de resistencia
contindan durante la ocupacion!®?, y en relacion con dichas hostilidades, el papel del
DIH no se puede minimizar, sea cual fuere la duracién de la ocupacién. Entonces,
como en el caso de la interpretacion de la necesidad militar, aqui también se debe
tener en cuenta la naturaleza conflictiva —o no- de la ocupacion prolongada.

Luego de haber analizado la incidencia del caracter prolongado de la
ocupacion en la aplicacion general del DIDH en situaciones de ocupacidn, se estu-
diara su influencia en el caso de que la Potencia ocupante suspenda la aplicacion de
los derechos humanos invocando el estado de emergencia.

187 V. nota 157 supra y el texto referido.

188 IV CG, art. 78.

189 Por cierto, cuando hay hostilidades prolongadas y a gran escala contra la Potencia ocupante, cabe pregun-
tarse si el ocupante estd en una posicion que le permite ejercer el control necesario para la existencia de
una ocupacion beligerante. Sin embargo, se acepta que el éxito ocasional de la resistencia en territorio
ocupado no implica que la ocupacion beligerante haya concluido. V. Manual militar del Reino Unido,
nota 7 supra, p. 277, parr. 11.7.1; Manual militar de Canada, nota 7 supra, p. 12-2, parr. 1203; Estados
Unidos, The Law of Land Warfare, nota 7 supra, p. 139, parr. 360; V. Koutroulis, nota 3 supra, p. 54.
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Ocupaciones prolongadas e invocacion del estado de emergencia

Distintos instrumentos de proteccion de los derechos humanos ofrecen
la posibilidad de restringir o suspender la mayoria de las normas de los derechos
humanos en caso de emergencia. Entre esas normas, hay derechos humanos de
particular importancia en situaciones de ocupacion prolongada, como la libertad
de circulacion o el derecho a la intimidad!??. Segun el articulo 4 del PIDCP:

En situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacién y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente
Pacto podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a
las exigencias de la situacion, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de
este Pacto, siempre que tales disposiciones no sean incompatibles con las demas
obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien discrimi-
nacién alguna fundada tnicamente en motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion u origen social!®1.

El articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos tiene una
formulacion similar!®2. El interrogante en el que se centraré esta seccion es si la
Potencia ocupante puede recurrir al cardcter prolongado de una ocupacién como
factor que justifique el estado de emergencia.

Se entiende que no es asi. En primer lugar, es necesario determinar si la
existencia de un conflicto armado (y de una ocupacion!®3) es ipso facto un estado
de emergencia que permite la invocacién del articulo 4 del PIDCP y del articulo 15
del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En lo que respecta al articulo 4 del
PIDCP, no parece ser el caso. Segun el Comité de Derechos Humanos: “En virtud
del Pacto, aun en un conflicto armado las disposiciones que suspendan la aplicacion
del Pacto se permitirdn sélo en la medida en que la situacion constituya un peligro
para la vida de la naciéon”1%4. El Comité exige que “las medidas que se apartan
de las disposiciones del Pacto deben ser de caracter excepcional y temporario, y

190 Lalibertad de circulacion esta protegida por el art. 12 del PIDCP y el art. 2 del Protocolo n.° 4 del Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, que garantiza ciertos derechos
y libertades distintos de los mencionados en el Convenio y en los Protocolos anteriores, 16 de septiembre
de 1963, UNTS, vol. 1496, p. 263. El derecho a la intimidad esté protegido por el art. 17 del PIDCP y el art.
8 del CEDH. Los articulos cuya suspension no estd autorizada se enumeran en las dos notas siguientes.

191 PIDCEP, art. 4, parr. 1. El parrafo 2 del articulo enumera los articulos no derogables del PIDCP: “La dispo-
sicién precedente no autoriza suspension alguna de los articulos 6, 7, 8 (parrafos 1y 2), 11, 15, 16 y 18”.

192 CEDH, art. 15: “(1) En caso de guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién, cual-
quier Alta Parte Contratante podra tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas en el presente
Convenio en la estricta medida en que lo exija la situacion, y a condicion de que tales medidas no estén en
contradiccion con las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional. (2) La disposicion
precedente no autoriza ninguna derogacion del articulo 2, salvo para el caso de muertes resultantes de
actos licitos de guerra, ni de los articulos 3, 4 (parrafo 1) y 7”.

193 La mera existencia de una ocupacion beligerante, aunque no se enfrente con una resistencia armada,
constituye un conflicto armado internacional. V. art. 2 comun a los Convenios de Ginebra, parr. 2.

194 CDH, Observacion general n.c 29: Estados de emergencia (Articulo 4), 31 de agosto de 2001, Doc. ONU
CCPR/C/21/Rec.1/Add.11, p. 2, parr. 3.
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deben limitarse a lo estrictamente necesario”1%°. En ese aspecto, las suspensiones de
derechos deben estar justificadas, las disposiciones del Pacto sujetas a suspension
deben estar especificadas, y deben imponerse suficientes limites a dichas suspen-
siones!%¢. Con respecto al estado de emergencia declarado por Siria en 1963, el
Comité observo que las suspensiones de varios articulos estaban fundamentadas en
el decreto pertinente, “sin que se haya dado ninguna explicacién convincente sobre
la relacidn entre esas suspensiones y el conflicto con Israel y la necesidad de tales
suspensiones para satisfacer las exigencias que plantea la situaciéon presuntamente
creada por el conflicto”197.

Aparte de esas consideraciones, el Comité de Derechos Humanos, si bien
otorga un margen amplio de apreciacion a los Estados para determinar una situa-
cién de “emergencia que amenaza la vida de la nacion”1%8, efectivamente expresa
su opinién acerca de esa determinacién. Por un lado, en el caso de la legislacion
antiterrorista rusa que incorporaba suspensiones en la aplicacion de los derechos
del Pacto, el Comité sostuvo que las medidas aprobadas por la Federacion de Rusia
podian justificarse s6lo en un estado de emergencia, y solicit6 al gobierno ruso que
adaptara esa legislacion de conformidad con el articulo 4 del PIDCP!%?. Por otro
lado, el Comité ha sido critico de situaciones en las que el estado de emergencia se
mantuvo durante un periodo prolongado. Se profundizara sobre este punto mas
adelante.

La interpretacion del articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos es mas complicada, en el sentido de que el estado de guerra esta mencio-
nado explicitamente en el texto del articulo20. El autor del presente trabajo no
tiene conocimiento de que el TEDH haya tratado casos mas alla de la “emergencia

195 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Israel’, 3 de septiembre de 2010, Doc. ONU
CCPR/C/ISR/CO/3, pérr. 7.

196 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Tailandia’, 8 de julio de 2005, Doc. ONU CCPR/
CO/84/THA, parr. 13; CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del
articulo 40 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Argelia”, 12 de diciembre
de 2007, Doc. ONU CCPR/C/DZA/CO/3, parr. 14; CDH, “Examen de los informes presentados por
los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos
Humanos: Israel’, 21 de agosto de 2003, Doc. ONU CCPR/CO/78/ISR, p. 3, parr. 12.

197 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el articulo 40 del
Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Republica Arabe Siria’, 9 de agosto de
2005, Doc. ONU CCPR/CO/84/SYR, parr. 6.

198 Por ejemplo, Mongolia proclamé un estado de emergencia de cuatro dias en 2008 para detener una mani-
festacion que se derivo en importantes disturbios y para evitar que se extendiera. EIl CDH no cuestioné
esa decision, CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40
del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Mongolia’, 2 de mayo de 2011, Doc.
ONU CCPR/C/MNG/CO/5, pérr. 12.

199 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Federacion de Rusia’, 24 de noviembre de 2009,
Doc. ONU CCPR/C/RUS/CO/6, parr. 7.

200 V. nota 192 supra.
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publica” del articulo 15201, En diversas ocasiones, el Tribunal ha reconocido que los
Estados tienen un margen amplio de apreciacién para determinar qué constituye
una situacion de emergencia que justifique la invocacién del articulo 15202, Sin
embargo, si bien pone el acento en los excesos de los Estados mas alld de “la estricta
medida en que lo exija’ la emergencia, también se pronuncia sobre la cuestion
previa de la existencia del estado de emergencia en si203. Asi, el Tribunal evalda si la
situacion concreta en un Estado corresponde a una crisis que amenaza la vida de la
nacion. Hasta el momento de la preparacion del presente articulo, ha aceptado los
argumentos ofrecidos por el Estado demandado. No obstante, puede darse el caso
que el Tribunal invalide los argumentos del Estado, de ser necesario.

Dicho esto, parece dificil afirmar que todos los conflictos armados automd-
ticamente justifiquen una suspension de las normas de los derechos humanos?%4,
Este es, en particular, el caso para situaciones de conflicto armado internacional
en las cuales el umbral de intensidad requerido para aplicar las normas del DIH se
considera bajo2%°. El mismo razonamiento puede aplicarse en situaciones de ocupa-
cién beligerante. En ellas, también el Estado que desea suspender disposiciones
relevantes del DIDH debera justificar la necesidad de las suspensiones especificas
establecidas en vista de las exigencias de la situacién. Esa justificacion serd mas
exigente en situaciones de ocupacion prolongada en las cuales las hostilidades han
terminado o disminuido drasticamente. Seria, por ejemplo, dificil para Turquia o
Marruecos (si se hubieran reconocido como Potencias ocupantes) invocar la exis-
tencia de un estado de emergencia para las situaciones en el norte de Chipre o
Sahara Occidental, respectivamente.

La practica de los Estados y del Comité de Derechos Humanos indica que
la duracién de una ocupacion no puede invocarse para justificar un estado de nece-
sidad en si mismo. El de Siria es un buen ejemplo. El estado de necesidad en Siria
se remonta a 1963. Siria sostiene que el estado de emergencia consiste en “una real
amenaza de guerra, la continua ocupacién de parte del territorio de la Republica
Arabe Siria y la existencia de una amenaza real de invasion y ocupacién de nuevas

201 La Corte ha tratado principalmente lo que se ha catalogado como “actividades terroristas” de los Estados
demandados en virtud del art. 15. V,, por ej., TEDH, Lawless v. Ireland, Demanda n.° 332/57, Fallo,
1 de julio de 1961, parrs. 23-30; TEDH, Ireland v. The United Kingdom, Demanda n.° 5310/71, Fallo,
18 de enero de 1978, parr. 205; TEDH, Brannigan and McBride v. The United Kingdom, Demanda n.°
14553/89 y 14554/1989, Fallo, 25 de mayo de 1993, parrs. 43-47; TEDH, Aksoy v. Turkey, Demanda n.°
21987/93, Fallo, 18 de diciembre de 1996, parrs. 68-70; TEDH, Demir and others v. Turkey, Demanda n.°
71/1997/855/1062-1064, Fallo, 23 de septiembre de 1998, parrs. 43-45; TEDH, Bilen v. Turkey, Demanda
n.° 34482/97, Fallo, 21 de febrero de 2006, parrs. 46-47.

202 V. los casos mencionados en la nota anterior.

203 Aqui también, v. los casos mencionados en la nota 201 supra.

204 Lindsay Moir, The Law of Internal Armed Conflict, Cambridge, Cambridge University Press, 2004, p. 196.

205 V. Comentario IV CG, nota 5 supra, pp. 20-21; E. David, nota 7 supra, p. 123; René Kosirnik, “Droit
international humanitaire et protection des camps de réfugiés”, en Christophe Swinarski (ed.), Studies and
Essays on International Humanitarian Law and Red Cross Principles in Honour of Jean Pictet, Ginebra/
La Haya, CICR/Martinus Nijhoff Publishers, 1984, p. 389; Jean-Fran¢ois Quéguiner, “Dix ans apreés la
création du Tribunal pénal international pour lex-Yougoslavie: évaluation de 'apport de sa jurisprudence
au droit international humanitaire”, International Review of the Red Cross, vol. 85, n.° 850, 2003, p. 275.
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tierras” por parte de Israel?%0. Asimismo, ha invocado la situacién general en Oriente
Préximo, es decir, la ocupacion israeli de parte del sur del Libano, y actos hostiles
cometidos por Israel en la zona contra Siria, Libano y los palestinos. Segun Siria,
esas acciones contribuyen a “crear una atmosfera propicia al mantenimiento de un
estado de guerra permanente”?07. Asi, aunque la ocupacion continua de territorio
sirio se menciona entre los elementos en los que se fundamenta la existencia de un
estado de emergencia, no es un factor crucial. El acento estd puesto, en cambio, en
la existencia de una amenaza real de ataque por parte de Israel. El Comité de Dere-
chos Humanos no ha admitido esa construccion amplia del estado de emergencia:

El Comité observa con preocupacion que el Decreto ley n.° 51 de 9 de marzo
de 1963, relativo a la proclamacion del estado de excepcidn, se ha mantenido
en vigor ininterrumpidamente desde esa fecha, con lo cual se ha hecho casi
permanente el estado de excepcién en el territorio de la Reptiblica Arabe Siria y
se ha comprometido el cumplimiento de las garantias dispuestas en el articulo 4
del Pacto. El Comité deplora ademds que la delegacion no haya proporcionado
detalles en cuanto a la aplicacion del estado de excepcion en situaciones y casos
concretos.

Teniendo presentes las informaciones que ha facilitado la delegacion del Estado
Parte en el sentido de que el estado de excepcidn rara vez se pone en efecto,
el Comité recomienda que sea derogado oficialmente a la mayor brevedad
posible208,

En general, el Comité ha adoptado una postura critica respecto de los
estados de emergencia prolongados??®. Lo mismo es valido para Israel, que

206 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Segundo informe periddico que los Estados Partes debian presentar en 1984: Republica Arabe Siria’, 25 de
agosto de 2000, Doc. ONU CCPR/C/SYR/2000/2, p. 10, parr. 50.

207 Republica Arabe Siria, “Comentarios del Gobierno de la Reptblica Arabe Siria a las observaciones finales
del Comité de Derechos Humanos: Republica Arabe Siria’, 28 de mayo de 2002, Doc. ONU CCPR/CO/71/
SYR/Add.1, parr. 4.

208 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Republica Arabe Siria”, 24 de abril de 2001, Doc.
ONU CCPR/CO/71/SYR, pérr. 6. V. también CDH, Doc. ONU CCPR/CO/84/SYR, nota 197 supra, parr.
6 (acerca de la preocupacion de la CDH por el mantenimiento del estado de emergencia).

209 CDH, “Examen del informe presentado por Argelia’, nota 196 supra, parr. 14 (estado de excepcién procla-
mado en 1992); CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el
articulo 40 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Egipto”, 28 de noviembre
de 2002, Doc. ONU CCPR/CO/76/EGY, parr. 6. El estado de excepcion fue proclamado en Egipto en
1981, CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el articulo
40 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos: Egipto. Adicién. Comentarios del
Gobierno de Egipto acerca de las observaciones fnales del Comité de Derechos Humanos”, 4 de noviembre
de 2003, Doc. ONU CCPR/CO/76/EGY/Add.1, parr. 7 (el estado de excepcion se declaré para hacer frente
al fenémeno del terrorismo y proteger la seguridad y estabilidad de la sociedad).
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permanece en estado de emergencia desde 1948210 y que hizo una declaracion
al ratificar el PIDCP en la que suspendia la aplicacion del articulo 9 del Pacto
basindose en el articulo 42!1. La fundamentacién para el estado de emergencia
eran las amenazas de guerra, los ataques armados y las campanas terroristas?!2,
es decir, no tenfan nada que ver con el carédcter prolongado de la ocupacion?!3. El
Comité sefalo su preferencia por que se revisara la necesidad de mantener el estado
de emergencia?!.

Envistadelo anterior, puede afirmarse que no se puede invocar la naturaleza
prolongada de la ocupacién como factor para justificar la existencia de un estado
de emergencia. La idea de que ese estado se prolongue durante varias décadas es
contraria al texto del articulo 4 del PIDCP y al del articulo 15 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, segun los cuales las medidas de suspension de derechos
adoptadas deberian ser temporarias y “en la estricta medida en que lo exija la
situacion”?1>. El Comité de Derechos Humanos ha expresado sistematicamente su
preocupacion acerca de la existencia de un “estado de emergencia semipermanente”
y ha instado a los Estados a revisar la necesidad de mantenerlo.

En efecto, incluir consideraciones relativas a la duracién de una ocupacién
entre las “exigencias de la situacion” distorsiona la aplicacion del articulo 4 del PIDCP
y del articulo 15 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Como se ha mencio-
nado anteriormente, las suspensiones de derechos estan justificadas por las exigencias
de la situacion. Si la duracién de una ocupacion se incorporara en esas exigencias,
cuanto mas prolongada sea la ocupacion, mas facil serd invocar esos articulos y justi-
ficar mas suspensiones. Siempre se terminaria menoscabando la proteccion de los
derechos humanos de la poblacién que habita el territorio ocupado. Mds atn, la expe-
riencia muestra que, cuanto mas dura una ocupacion, mas se consolida. Asi se llega a
la siguiente paradoja: cuanto mas prolongada sea la ocupacion, mas facil serd invocar
un estado de emergencia, justificando mas suspensiones en nombre de la Potencia
ocupante. La aplicacion de esas suspensiones de derechos consolidariala posicion dela
Potencia ocupante y su control del territorio ocupado. Probablemente, eso implicaria
una prolongacion de la ocupacién, que puede incluirse, a su vez, en las “exigencias
de la situacion’, lo que causaria la adopcion de mas supensiones fundamentadas en el

210 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el articulo 40
del Pacto. Segundo informe periddico. Adicion: Israel’, 4 de diciembre de 2001, Doc. ONU CCPR/C/
ISR/2001/2, p. 19, parr. 71.

211 CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con el articulo 40
del Pacto. Primer informe que los Estados Partes debian presentar en 1993, Adicién: Israel’, 9 de junio de
1998, Doc. ONU CCPR/C/81/Add.13, parr. 106.

212 Ibid. V. también CDH, “Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con
el articulo 40 del Pacto. Tercer informe periddico que los Estados Partes debian presentar en 2007: Israel’,
21 de noviembre de 2008, Doc. ONU CCPR/C/ISR/3, pp. 41-42, parr. 161.

213 Invocar la existencia de una ocupacion para justificar el estado de emergencia es poco probable en el caso
de Israel, pues no acepta que el PIDCP se aplique en los territorios palestinos ocupados.

214 CDH, Doc. ONU CCPR/CO/78/ISR, nota 196 supra, p. 3, parr. 12. La CDH también ha sefialado que el
caracter amplio de las medidas adoptadas durante el estado de emergencia excede lo admisible segtin el
PIDCP. V. También CDH, Doc. ONU CCPR/C/ISR/CO/3, nota 195 supra, parr. 7.

215 V.nota 192 supra.

44



INTERNATIONAL

REVIEW

Marzo de 2012, N.° 885 de la version original of the Red Cross

estado de emergencia. Es evidente que ese circulo vicioso distorsiona por completo la
aplicacion del articulo 4 del PIDCP y del articulo 15 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Tener en cuenta la duracidon de una ocupacion para evaluar un estado
de emergencia va en contra del caracter excepcional de los articulos en cuestién y se
contradice en esencia con la nocién de emergencia en si.

Conclusion

En este articulo, se ha mostrado que la incidencia del caracter prolongado
de una ocupacién en la aplicacion del DIH y el DIDH no deberia sobrestimarse. No
es el factor temporal sino otras caracteristicas de las ocupaciones prolongadas lo
que tiene efecto en las normas del DIH y el DIDH; en concreto, la existencia o no
de hostilidades en el territorio ocupado.

Sin embargo, haya hostilidades o no, una ocupacion beligerante prolongada
conlleva el reto de coordinar la aplicaciéon del DIH y el DIDH. El principal riesgo en
ese tipo de ocupaciones es que las normas aplicables del DIH pueden aplicarse de
manera sumamente rigida, lo que lleva al “congelamiento” de la vida de la poblacién
del territorio ocupado e impide el desarrollo. Por otro lado, otorgar demasiado
margen a la Potencia ocupante trae consigo el riesgo de que la ocupacién se
consolide y se convierta en una “anexion gradual”. El hecho de sumar a la ecuacién
las normas de proteccion de los derechos humanos tiene por finalidad ayudar a la
poblacion del territorio ocupado a recuperar su modo de vida normal, a la vez que
que somete a la Potencia ocupante a las limitaciones de un gobierno ordinario vy,
por lo tanto, limita el peligro de una aplicacién abusiva del DIH.

A pesar de la posibilidad de que haya abuso de las diversas normas
aplicables en situaciones de ocupacién prolongada, se debe tener en cuenta que
no es facil sacar conclusiones definitivas respecto de las posibles adaptaciones
del derecho aplicable durante ocupaciones prolongadas, debido al hecho de que,
en gran medida, la prictica de los Estados y la jurisprudencia se relacionan con
un dnico caso: la ocupacion israeli de los territorios palestinos. La aplicacion del
DIH en otras situaciones que podrian catalogarse de ocupaciones prolongadas
no ha sido reconocida por las distintas Potencias ocupantes. Es recomendable ser
prudente cuando se hacen generalizaciones de las conclusiones juridicas extraidas
de una situacién en particular, como la de los territorios palestinos ocupados. Esta
consideracién, junto con la imposibilidad de llegar a una definicién de “ocupacion
prolongada” —y de determinar, por tanto, su alcance—, restringe mas aun la
busqueda y propuesta de adaptaciones del DIH y el DIDH para uso general.
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