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Presentación






			El caso del conflicto palestino-israelí es particularmente interesante, ya que nos hallamos en un régimen en el que no existe unanimidad en la aplicación de las normas del Estado de derecho. Desde 1967 no existe un conflicto armado, sino una situación de ocupación militar.


			Así pues, estamos en una coyuntura en la que cabe plantearse distintos interrogantes: ¿cuáles son las leyes aplicables en los territorios ocupados? ¿Qué papel juegan aquí las normas de derecho internacional público, los tratados y convenios internacionales o las normas de derecho internacional humanitario a pesar de que no podamos hablar de una situación de guerra o conflicto armado? ¿Cómo se tutelan los derechos fundamentales?


			El derecho al debido proceso y el abanico de garantías procesales que lo componen —asistencia letrada, habeas corpus, sistema de recursos, idioma del proceso y derecho a un traductor, prohibición de tortura u otros malos tratos, etc.— adquieren un papel decisivo en este análisis. El tratamiento discriminatorio en razón de la pertenencia o no a una etnia constituye un punto central en la investigación. La existencia de leyes distintas dependiendo del origen étnico del imputado, así como de diferentes tribunales para la instrucción y el juzgamiento de las mismas conductas, no garantiza una aplicación imparcial de la ley a los ciudadanos palestinos o israelíes.


			Una clara determinación del marco jurídico internacional en el que se encuentran los territorios palestinos ocupados es fundamental para establecer el elenco de derechos y garantías de las que goza la población civil involucrada en el conflicto. La aplicación de los principios de necesidad y proporcionalidad a la luz de los intereses en juego —preservación de un territorio o lucha contra el terrorismo— será decisiva para imponer límites a la aplicación de normativas de emergencia o suspensión de garantías de las que pueden ser objeto dicha población civil.


			Unicef ha denunciado la preocupante situación en la que se encuentran los menores de edad detenidos en los territorios palestinos, de ahí que a esta franja de población esté destinada una atención especial dentro de este estudio.


			Es importante señalar que los derechos humanos son objeto de muchas discusiones teóricas y de muchas interpretaciones, pero este es un trabajo de campo, que pretende recurrir a ellas sin renunciar al fundamento, usando informes realizados por organizaciones u asociaciones de derechos humanos que se dedican a este tema desde hace muchos años y que han ido monitoreando todo el sistema de detención y enjuiciamiento de palestinos llevados a cabo por el Estado de Israel. También se sirve de los informes, conclusiones y recomendaciones de diferentes órganos y organismos de la Organización de las Naciones Unidas (ONU). El recurso a la jurisprudencia internacional es primordial para interpretar correctamente las normas contenidas en los tratados de derechos humanos. Mediante ello se busca determinar cuál es la legislación aplicable en los territorios ocupados y cuál es la que se debería aplicar estudiando las normas de derecho internacional humanitario y el ordenamiento jurídico ordinario y militar israelí.


			El punto de partida de este libro es un breve excursus histórico del conflicto y una definición de la ocupación militar y del derecho aplicable en esta situación. Posteriormente, estudiando el ordenamiento militar israelí aplicado a los territorios ocupados palestinos se definen las características en las cuales esta normativa militar entra en conflicto con las normas de derecho internacional humanitario o con el derecho internacional de derechos humanos. La interpretación sistemática de las normas aplicables tiene como objetivo analizar la situación de los sujetos sometidos a procedimientos de detención y las garantías de las que gozan. A través del método inductivo, se estudian casos particulares, analizando los problemas concretos que presenta la aplicación de la legislación militar en los territorios ocupados y la eventual responsabilidad del Estado por violación de derechos fundamentales. Mediante el método analítico, también a la luz de casos concretos y teniendo como base el derecho al debido proceso, se comprobará si se han producido o no violaciones de derechos fundamentales. Finalmente se analiza si la violación por parte del Estado de Israel de derechos fundamentales de ciudadanos palestinos durante las detenciones, así como de su derecho a un juicio justo puede fundamentarse jurídicamente. Concluimos con un análisis de los posibles motivos que guían las actuaciones del Estado de Israel y un análisis de justificación y legitimidad de dicho comportamiento. En este punto resulta de gran importancia el reciente informe de Amnistía Internacional, El apartheid israelí contra la población palestina. Cruel sistema de dominación y crimen de lesa humanidad, publicado en febrero de 2022. Una vez reconocida la complejidad de la problemática de las detenciones, se estudiarán las posibles soluciones y su hipotética eficacia.


			Esta publicación es el resultado de la tesis de doctorado presentada en junio de 2023 en la Universidad Nacional de Educación a Distancia, fruto de cuatro años de recopilación y análisis de fuentes bibliográficas y documentos oficiales de distintos organismos internacionales (ONU, Cruz Roja Internacional) y jurisprudencia internacional. Por tanto, el lector no encontrará referencia a los hechos acaecidos el pasado 7 de octubre de 2023, puesto que fueron posteriores a la entrega del trabajo de investigación.









			Capítulo I


			Aspectos esenciales






			
I. Sobre la histórica disputa territorial 
entre palestinos e israelíes1



			La historia de la disputa territorial de los territorios que hoy se encuentran en la contienda entre el Estado de Israel (Declaración Unilateral del Pueblo Israelí en 1948) y el Estado de Palestina (Acuerdos de Oslo I de 1993 y II de 1995) se remonta al siglo XII antes de Cristo. Sin embargo, ya que el objeto de nuestra investigación no está centrado en la historia del conflicto árabe-israelí, nos limitaremos a traer a colación aquellos hechos que en la Edad Moderna han influido en su desarrollo para dar al lector una idea general de los motivos que han llevado a la situación actual2.


			En 1517 los turcos conquistan Palestina y dichos territorios entran a formar parte del Imperio otomano, que durante cuatro siglos ejerce su poderío, finalizando dicho periodo poco antes de la Primera Guerra Mundial. Entre 1882 y 1903 llegó la primera ola de inmigración de población judía (alrededor de 25.000 personas) provenientes del este de Europa, que huían ya de las primeras manifestaciones de antisemitismo. En 1891 se produce la primera protesta palestina contra la llegada masiva de población de etnia judía3.


			En 1896, con la aparición del antisemitismo en Europa, el periodista Theodor Hertzl, un judío laico de origen austrohúngaro, funda el movimiento sionista y publica su libro Der Judenstaat (El Estado Judío), en el que defiende el establecimiento de un Estado judío en Argentina o Palestina, entre otras opciones. En 1897 tiene lugar el Primer Congreso Sionista en Basilea, Suiza, cuyos participantes claman por el establecimiento de un “hogar para el pueblo judío” en Palestina y con tal finalidad fundan la Organización Sionista Mundial. En 1902 Hertzl fue invitado a testificar ante la Real Comisión Británica sobre la inmigración extranjera, ocasión en la cual entró en estrecho contacto con Joseph Chamberlain, entonces secretario de Estado para las Colonias, quien serviría de intermediario en las negociaciones con el Gobierno egipcio con el objetivo de establecer las bases para la solución de la cuestión judía en la zona de Al’Arish, situada en la Península del Sinaí. Lord Cromer, nombrado supervisor general inglés (British Controller-General) en Egipto en 1879, envió una comisión técnica a la zona que descartó dicha posibilidad debido a la escasez de agua en la zona. Chamberlain propone entonces la formación del Estado judío en el este de África. El Congreso Sionista que tuvo lugar en 1904 decidió establecer un “hogar nacional judío” en Argentina, para dos años más tarde rectificar y determinar que debía encontrarse en Palestina. Como consecuencia de dicha decisión, entre 1904 y 1914 una segunda ola de inmigración, alrededor de 40.000 personas de etnia judía pertenecientes al movimiento sionista, se trasladaron al territorio palestino; de esta forma, la población judía en Palestina pasa a representar un 6% del total4.


			Con el estallido de la Primera Guerra Mundial, Gran Bretaña prometió la independencia de las tierras árabes bajo el domino otomano, incluyendo Palestina, a cambio del apoyo árabe contra Turquía, que en el conflicto había decidido apoyar el frente alemán. En 1917, Inglaterra y Francia firman el Acuerdo de Sykes-Picot, dividiendo la región árabe en zonas de influencia. Líbano y Siria fueron asignadas a Francia; Jordania e Irak a Inglaterra, mientras que Palestina sería declarada zona internacional. En 1917, lord Balfour, secretario de Relaciones Exteriores británico, envió una carta al líder sionista lord Rothschild, que más tarde se conoció como Declaración de Balfour, en la cual manifestaba el compromiso inglés de usar sus mejores medios para facilitar el establecimiento en Palestina de un “hogar nacional para el pueblo judío”. En diciembre de ese mismo año, Inglaterra ocupa militarmente Palestina. Durante ese periodo, la población en Palestina de origen árabe era de 688.957 personas entre musulmanes, cristianos y otras minorías no judías, y 58.728 judíos5.


			En 1918, el jerife de La Meca6 exigió explicaciones a las autoridades británicas sobre la Declaración de Balfour, y en el mensaje de Hogarth7 —así llamado por el nombre del oficial que trasmitió el mensaje— se afirmó que Gran Bretaña permitiría el asentamiento judío en Palestina solamente en la medida en que esta fuera compatible con la libertad política y económica de la población árabe de la zona.


			La declaración anglofrancesa del 9 de noviembre de 1918 establecía que Francia y Gran Bretaña estaban de acuerdo con la formación de Gobiernos y organizaciones indígenas en Siria, territorio que por ese entonces incluía Palestina, y en Mesopotamia (la actual Irak)8. En 1919 las grandes potencias acuerdan la creación de la Liga de las Naciones y deciden enviar una comisión a Oriente Medio para recoger los deseos de la población indígena. En Damasco, los representantes árabes —incluidos los representantes de los territorios palestinos directamente afectados— declararon su rechazo y oposición a la Declaración de Balfour y al proyecto sionista del establecimiento del Estado de Israel en Palestina9.


			En 1920, la Conferencia de San Remo legitimó y garantizó el mandato inglés en Palestina y sir Herbert Samuel fue nombrado como el primer Alto Comisionado de Inglaterra en Palestina, con el encargo de establecer una administración civil que sustituyera la hasta entonces administración militar británica, resultado de la ocupación de 1918.


			En 1930, la Liga de las Naciones acepta la propuesta británica de enviar una comisión ad hoc a Palestina para examinar los derechos y las reivindicaciones de la población judía y árabe de los lugares religiosos, símbolos de cada una de las religiones presentes en la región. La comisión decide que la propiedad de los lugares religiosos pertenece a la población árabe, la cual por su parte tiene la obligación de permitir el libre acceso al Muro de las Lamentaciones10. Al mismo tiempo, el Gobierno británico designa a sir John Hope-Simpson para que haga un estudio del territorio y establezca los posibles lugares susceptibles para el cultivo y asentamientos de población en la zona Palestina. La conclusión del estudio de Hope-Simpson es que no existen otras zonas en las cuales sea posible establecer nuevos asentamientos si se quiere que los árabes mantengan el nivel de vida que han tenido hasta ese momento. Esto provocó una protesta por parte del grupo sionista, frente a la que el primer ministro inglés Ramsay MacDonald realiza una nueva interpretación del estudio Hope-Simpson y afirma la intención de Gran Bretaña de apoyar la política nacional judía de asentamientos e inmigración de la población judía en el territorio Palestino. En 1939, el White Paper se pronuncia en dos sentidos: por un lado, restringe la inmigración judía en Palestina y, por otro, manifiesta que la solución más adecuada al conflicto es proclamar la creación de un Estado palestino independiente en el que convivieran árabes y judíos, al igual que se había hecho con los países vecinos, y que ello debería producirse a la mayor brevedad. Esta propuesta fue rechazada por los sionistas que reaccionaron con la organización de grupos armados —Haganah e Irgun—, que atacaron tanto a las fuerzas británicas como a la población palestina con el objetivo de expulsarles del territorio y facilitar así el establecimiento del Estado sionista11.


			El acceso al poder del nacionalsocialismo en Alemania en 1933 y la consiguiente persecución de la población de etnia judía en el centro y el este de Europa provocó su inmigración masiva hacia el territorio palestino. Entre 1936 y 1939, la población palestina se levanta contra el Mandato británico y contra la población judía como protesta por la oleada migratoria12. Las protestas palestinas eran cada vez más violentas, exigiendo la independencia y el fin del Mandato inglés y de la política de inmigración judía. Esta fase se conoce como “la gran revuelta árabe de Palestina de 1936-1939”. La reacción de los británicos fue el envío de 20.000 unidades del ejército a los territorios, mientras que por su parte los grupos sionistas constituyeron grupos de autodefensa armando a más de 15.000 nacionalistas judíos para defender sus intereses13.


			El 29 de noviembre de 1947, la Resolución 181 de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la partición del territorio palestino en dos zonas, una para “el Estado palestino árabe” y otra para “el Estado judío”. En dicha división la población palestina, que constituía el 67% de la población (1.237.000), tendría el 45% del territorio, mientras que la población judía, que representaba el 33% de los habitantes de la zona (608.000), tendría el 54% del territorio. El 1% restante lo constituía la zona de Jerusalén y sus alrededores que adquiría el estatus de zona internacional. Esta resolución fue aceptada por la fracción sionista, no así por la población palestina. Se vivió un periodo de grave agitación civil en 194814. La ONU recapacitan sobre su decisión de partición, concluyendo que es impracticable y deciden hacer un UN Trusteeship para Palestina (Consejo de Administración Fiduciaria de las Naciones Unidas para Palestina15), dejándolo como un único Estado16. Los sionistas condenan esta decisión de las Naciones Unidas y anuncian la proclamación de la “República Hebrea” el 16 de mayo de 1948. Las tropas británicas se retiraron del territorio palestino en la madrugada del 15 de mayo de 1948 y con ello finalizó el Mandato británico. Los sionistas proclamaron la creación del Estado de Israel el 16 de mayo, como ya lo habían anunciado, sin determinar los límites territoriales del nuevo Estado. Las fuerzas políticas israelíes no respetaron ni los límites territoriales ni los requisitos establecidos por la ONU en relación con el respeto hacia la población indígena palestina y sus propiedades privadas en dicho territorio17 y procedieron a la expulsión de la población autóctona palestina (matando, torturando y cometiendo actos de violencia sexual contra la población femenina, con la intención de causarles miedo para que huyeran)18 y a la expoliación de sus propiedades. Así, el Estado de Israel pudo apropiarse de más territorio. Más de 400 aldeas palestinas fueron completamente arrasadas y la población civil masacrada por los grupos armados Haganah e Irgun19. Los palestinos denominan el 1948 como “año de la Nakba”, término árabe que significa “catástrofe” o “desastre”, utilizado para designar el éxodo palestino y la expulsión por la fuerza o desplazamiento obligatorio de la población autóctona palestina. Ese mismo año, los ejércitos árabes se movilizaron en favor de la población palestina y hubo enfrentamientos con los antes mencionados grupos armados Haganah e Irgun, que terminaron en 1949 con un cese al fuego pactado. Para entonces, los sionistas controlaban el 77% del territorio palestino y más de un millón de palestinos se vieron obligados a abandonar el país. Cisjordania pasó bajo control jordano y la Franja de Gaza bajo control egipcio20. A esto sigue un periodo de gran agitación civil en Palestina que culmina con la fundación de la Organización para la Liberación de Palestina (OLP) en 1967, cuya actividad en defensa de los derechos del pueblo palestino se realizaba fuera de las fronteras de los territorios palestinos ocupados y del recién proclamado Estado de Israel, en territorios pertenecientes a los Estados de Jordania, Líbano y Túnez, donde su activismo político no era considerado ilegal. La Guerra de los Seis Días21 (5-10 de junio de 1967) enfrentó a Israel con sus vecinos árabes en un conflicto relámpago que determinó un nuevo marco político en la zona, ya que, resultando vencedor en los tres frentes, Israel se hizo con el control de los territorios del Sinaí de Egipto, los Altos del Golán de Siria y Cisjordania y la Franja de Gaza, en suelo palestino22.


			Con la justificación de su defensa y de poner fin a los ataques a Israel cometidos por la OLP desde Líbano, Israel invadió el Líbano en junio de 1982, cercando completamente Beirut, la capital23. En agosto, con la intervención de Estados Unidos se acordó un alto el fuego, que permitió la evacuación segura de los milicianos palestinos bajo la supervisión de las potencias occidentales y garantizar la seguridad de los refugiados y los civiles que vivían en los campamentos de refugiados24, ya que la OLP temía que el ejército israelí y las milicias falangistas libanesas entrasen en Beirut oeste, atacando a los refugiados y civiles que vivían en los campos de refugiados. Así, el 1 de septiembre de 1982, los milicianos de la OLP ya habían sido evacuados de Beirut bajo la supervisión de la Fuerza Multinacional de Paz y Observadores (MFO). Pero aunque dicha evacuación estaba sujeta a la permanencia de esta fuerza multinacional para que proporcionase seguridad a la comunidad de refugiados palestinos en el Líbano, el 11 de septiembre las fuerzas internacionales que iban a garantizar la seguridad de los refugiados palestinos de los campamentos de Sabra y Shatila abandonaron Beirut. El resultado de esta retirada fue que entre los días 15 y 18 de septiembre de 1982 tuvo lugar la masacre de dichos campamentos, en la que cientos o miles25 de refugiados palestinos en dichos barrios, en Beirut oeste, fueron asesinados. La masacre fue cometida por Falanges Libanesas, un partido de origen maronita cristiano, y fue calificada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su Resolución 37/12326, como un acto de genocidio. Según la Comisión Kahan, una comisión de investigación interna israelí, las Fuerzas de Defensa de Israel apostadas en el Líbano fueron indirectamente responsables de los hechos por no evitar las matanzas, incluso teniendo conocimiento de estas. Por tanto, según esta comisión, el papel de Israel en la masacre solo suponía una responsabilidad “indirecta” que señalaba al ministro de Defensa de Israel, Ariel Sharon, por “no adoptar las medidas apropiadas para evitar el derramamiento de sangre”. Según la comisión, la negligencia de Sharon a la hora de proteger a la población civil de Beirut, que por aquel entonces estaba bajo control israelí, suponía el incumplimiento del deber que le correspondía a un ministro de Defensa27. Por su lado, una comisión encabezada por Seán MacBride en 1983, asistente del secretario general de la ONU y a la sazón presidente de la Asamblea General de las Naciones Unidas, concluyó que Israel, en cuanto potencia ocupante de los campamentos de refugiados palestinos, era responsable de las masacres y de otros asesinatos cometidos por las Falanges Libanesas en ellos, ya que tenía rodeadas no solo Beirut, sino también la zona de los campamentos de refugiados de Sabra y Shatila, manteniendo el control de entrada y salida de dichos lugares y permitiendo el acceso de las milicias libanesas. La comisión también concluyó que la masacre había sido un acto de genocidio28. La responsabilidad de Estados Unidos fue también considerable, ya que en las negociaciones que supervisaron la retirada de los milicianos de la OLP de Beirut habían acordado y establecido una Fuerza Multinacional encabezada por Estados Unidos para garantizar la seguridad de los civiles palestinos que quedaban en la ciudad. La Administración estadounidense fue criticada por la retirada precipitada de la Fuerza Multinacional y su propio secretario de Estado, George Shultz, aceptó las críticas29. 


			La primera intifada30 en 1987 marca un hito en el desarrollo del conflicto. La población palestina se sintió abandonada por parte de la comunidad internacional y observó un recrudecimiento de las actitudes hostiles por parte del Gobierno israelí, reaccionando de forma violenta contra las fuerzas militares del Estado de Israel que ocupaba los territorios que consideraban suyos31.


			En septiembre de 1993 la OLP firma con Israel el Tratado de Oslo I en Washington, que reconocía la existencia de los dos Estados en un territorio y en el que Israel se comprometía a entregar de nuevo la Franja de Gaza y Cisjordania al control de las autoridades palestinas en un periodo de cinco años32. Así, en 1995 el entonces representante de la OLP Yasser Arafat y el primer ministro Israelí Isaac Rabin con su ministro de Asuntos Exteriores Shimon Peres firmaron el acuerdo Oslo II en Washington en el cual se pactaba el autogobierno de Cisjordania y la creación de un Consejo Legislativo Palestino, así como la retirada progresiva de las tropas israelíes de las poblaciones palestinas en ese momento ocupadas y que pasarían bajo el control de las autoridades palestinas. Las competencias en materia de policía y seguridad pasaban también a manos palestinas, pero Israel se reservaba la posibilidad de que sus fuerzas de seguridad pudieran entrar en los territorios palestinos cuando lo considerasen necesario por motivos de seguridad. El asesinato de Isaac Rabin supuso un freno en las negociaciones que hasta ese momento llevaban a cabo la OLP y el Estado de Israel33.


			El incumplimiento por parte del Estado de Israel de los compromisos del Tratado de Oslo dio origen a la segunda intifada en septiembre de 2000. Israel había devuelto tan solo una quinta parte de los territorios ocupados en Cisjordania y dos tercios de la zona ocupada en la Franja de Gaza. Un aumento de los asentamientos ilegales de colonos israelíes en territorio palestino, la correspondiente confiscación a la población civil de terrenos de propiedad privada, así como la construcción de infraestructuras que incomunicaban zonas con población palestina y la prohibición a los palestinos del uso de dichas infraestructuras y los ataques suicidas por parte de la población palestina con pérdida de vidas humanas por ambas partes conllevaron a un recrudecimiento de la violencia en la zona. En el 2002 los territorios que al amparo del Tratado de Oslo habían sido devueltos a la población palestina volvieron al control de Israel. En 2005 se produjo una nueva entrega por parte de Israel de territorios en la zona de Cisjordania y las fuerzas militares israelíes abandonaron la Franja de Gaza, lo que arrojó esperanza sobre la posibilidad de una solución al conflicto34. 


			En 2010 se abren de nuevo las negociaciones de un tratado de paz entre israelíes y palestinos, pero la construcción de los asentamientos ilegales en Cisjordania frenó los posibles avances. Un año después el presidente de la Autoridad Palestina Mahmoud Abbas —que había tomado las riendas de la OLP después de la muerte de Yasser Arafat en 2004— solicita al Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas el reconocimiento de Palestina como un Estado y la consiguiente admisión en el seno de la ONU. El veto de Estados Unidos —desde siempre simpatizante de los intereses sionistas israelíes— impidió dicho reconocimiento35.


			El rasgo más grave y constante durante todas las etapas del conflicto es la constante expansión, que se verifica aún en la actualidad, de los asentamientos ilegales israelíes en los territorios palestinos a través de la confiscación de terrenos y las infraestructuras construidas con violación de las normas internacionales36.


			Los cinco puntos esenciales del conflicto palestino-israelí son la población de refugiados; la ocupación de 1967 —que en realidad es una doble ocupación: no solo por parte del Estado de Israel, sino también por parte de los colonos israelíes, lo cual pone en duda el argumento de la seguridad que alega Israel—; los palestinos del 48 que, a pesar de tener la nacionalidad israelí, no se les otorgan los mismos derechos que a los israelíes de religión judía ni se les ofrece el mismo trato que a estos37; el estatuto especial de la ciudad de Jerusalén y, por último, pero no menos relevante y de gran actualidad, el de los prisioneros palestinos detenidos en cárceles en territorio del Estado de Israel.


			Todos estos acontecimientos constituyen los antecedentes del conflicto que se vive hoy en los territorios ocupados. En la medida en que el tema del presente libro no es el conflicto palestino-israelí sino las detenciones y procesos judiciales que en el interior de los territorios ocupados realiza el Estado de Israel, pasaremos a determinar lo que el derecho internacional público entiende por “ocupación militar”, “potencia ocupante”, “territorio ocupado” y las condiciones de aplicación territorial y extraterritorial de la ley de un Estado dentro del territorio ocupado, ya que ellas constituyen la delimitación del objeto de este libro. 


			II. Fundamento teórico de la ocupación militar


			La ocupación militar implica el despliegue de fuerzas militares en un cierto territorio, en una situación de gran inestabilidad tanto política como militar. Se trata de una operación cuyos límites y contenidos son difíciles de precisar38. Tanto la definición jurídica de la ocupación como la determinación de las normas que le son aplicables han evolucionado a lo largo de la historia, con el desarrollo de convenios de derecho internacional de los conflictos armados. Las bases fundamentales del régimen jurídico de la ocupación militar están recogidas en el Reglamento anexo al IV Convenio de La Haya de 18 de octubre de 1907 sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre, el IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra y el Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales, del 8 de junio de 1977 (en adelante Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra). El derecho internacional humanitario no da una definición precisa de lo que se ha de entenderse por ocupación39. El art. 42 del Reglamento de La Haya de 1907 considera un territorio como ocupado “cuando se encuentra colocado de hecho bajo la autoridad del ejército enemigo. La ocupación no se extiende sino a los territorios donde esa autoridad esté establecida y en condiciones de ejercerse”40. Aquí prevalece el principio de efectividad41 que se manifiesta de modo objetivo en la sumisión de facto de un territorio y de su población a la autoridad de un ejército enemigo. El IV Convenio de Ginebra de 1949 precisa y amplía esta definición42. Por ejemplo, el párr. 1 del art. 2 del Convenio señala que el principio de efectividad implica que el régimen de la ocupación militar se aplica independientemente del reconocimiento del estado de guerra por los beligerantes. Además, ese régimen también es aplicable aun cuando la dominación extranjera no sea el resultado de un conflicto armado43, como establece el párr. 2 de esa misma disposición, que dispone que “[…] el Convenio se aplicará también en todos los casos de ocupación total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupación no encuentre resistencia militar”. Así pues, el art. 2 del IV Convenio de Ginebra difiere del art. 42 del Reglamento anexo al Convenio de La Haya de 1907 que, al disponer que la ocupación se caracterizaría por la dominación de un “ejército enemigo”, vinculaba esa realidad con el fenómeno de la guerra44. Se puede decir que el IV Convenio de Ginebra “tiende a uniformizar el derecho aplicable a las diversas formas de ocupación de territorio, en la medida en que son el resultado de un hecho militar”45. Esto se refleja en el primer párrafo del art. 2, que evoca las ocupaciones impuestas “en caso de guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre dos o varias de las Altas Partes Contratantes”, y el segundo párrafo, que se refiere a las ocupaciones que no encuentran resistencia armada, que se traducen en la instauración de un régimen jurídico idéntico, es decir el descrito en el IV Convenio46.


			Dicho esto, se debe distinguir entre los casos de ocupación belicosa (beligerante, de armisticio, tras una rendición) y los casos de ocupación pacífica (por consentimiento o por invitación)47. Por lo general, los primeros dan lugar a la aplicación de los Convenios relativos a los conflictos armados internacionales y los segundos pueden inspirarse por analogía en esos Convenios, a pesar de que estos no sean formalmente aplicables. Sin entrar en más detalles, a efectos de este trabajo se emplea la expresión “ocupación” para hacer referencia a las situaciones que pertenecen a la primera categoría.


			En el art. 6, párr. 3, del IV Convenio de Ginebra se establece que cuando la ocupación es el resultado de un conflicto armado, la aplicación del Convenio “terminará un año después del cese general de las operaciones militares”48. En caso de que la ocupación perdure, se aplicará solo una lista de disposiciones específicamente elaboradas para el caso49. Sin embargo, el art. 6 no dispone nada en relación con las ocupaciones efectuadas sin ninguna resistencia militar. Ese silencio es intencionado ya que, según Pictet, las delegaciones en la Conferencia de 1949 quisieron dar a entender de esta manera que, en tales situaciones, el Convenio debía aplicarse mientras durara la ocupación50. Esta conclusión de Pictet es coherente con lo que la interpretación deja entender en caso de duda, ya que la norma de derecho consuetudinario, que se establece en el art. 6, párr. 2, es la de la efectividad, y, por tanto, las normas relativas a la ocupación también deben aplicarse mientras dure el hecho de ocupación51. Con la aprobación del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra, se dispone, en su art. 3 (b), que la aplicación de los Convenios y del Protocolo cesará al término de la ocupación, independientemente de las causas de esta. Así, el final de la ocupación resultará en su caso de las diversas circunstancias fácticas o jurídicas que se pueden agrupar en tres categorías: el resurgimiento de las hostilidades a un punto tal que las fuerzas de ocupación ya no estén en condiciones de garantizar el control efectivo del territorio; el retiro, por consentimiento o no, de las tropas ocupantes; o la concertación de un acuerdo por el que se atribuya un nuevo estatuto a las fuerzas de ocupación52.


			La práctica ha contribuido a precisar y extender la definición de ocupación militar53. Como señaló Roberts, esa noción es lo suficientemente amplia para abarcar una gran variedad de situaciones54, identificando a su vez algunos rasgos comunes, que resume en cuatro puntos: 


			i) Existe una fuerza militar cuya presencia en un territorio no está autorizada o regulada por un acuerdo válido, o cuyas actividades en ese territorio abarcan una amplia gama de contactos con la sociedad anfitriona que no están debidamente previstos en el acuerdo original en virtud del cual se efectuó la intervención. ii) La fuerza militar ha desplazado al Gobierno y al sistema habitual de orden público y lo ha reemplazado con su propia estructura de mando, o ha dado pruebas claras de su capacidad física para desplazarlo. iii) Hay una diferencia de nacionalidad y de intereses entre los habitantes, por un lado, y las fuerzas que intervienen y ejercen poder sobre ellos, por otro, y los primeros no guardan lealtad a estas últimas. iv) En un marco general de infracción de importantes partes del orden jurídico nacional o internacional, la administración y la vida de la sociedad deben seguir teniendo alguna base jurídica, y hay una necesidad práctica de contar con un conjunto de normas de emergencia destinadas a reducir los peligros que pueden resultar de enfrentamientos entre las fuerzas militares y los habitantes55. 


			Dicho esto, si un ejército extranjero controla de manera efectiva un territorio y su presencia va contra la voluntad de las autoridades que tienen soberanía sobre ese territorio y de su pueblo, estamos ante una situación de ocupación. Por tanto, la ocupación se manifiesta por una forma de resistencia por parte de las autoridades soberanas y de su población que lleva a la aplicación de normas apropiadas para esa situación de inestabilidad. Benvenisti considera que la ocupación consiste en “el control efectivo, por una potencia (sea esta uno o más Estados o una organización internacional, como la ONU), de un territorio sobre el cual esa potencia no tiene soberanía”56, sin el consentimiento de las autoridades soberanas y el pueblo de ese territorio.


			Es importante distinguir la ocupación de la invasión. Esta última consiste en una mera irrupción en territorio enemigo. Distinguir entre invasión y ocupación es crucial para determinar las normas de derecho internacional aplicables al caso concreto, con la dificultad añadida de que tampoco son claros los parámetros para determinar el fin de una invasión y el inicio de una ocupación57, ya que existen discusiones a nivel doctrinal sobre la aplicación del Reglamento de La Haya, el Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra y el IV Convenio de Ginebra a los casos de ocupación y no a los casos de invasión. La invasión siempre precede a la ocupación, pero no es por sí sola suficiente para la existencia de esta. Aquí cabe preguntarse si el derecho de la ocupación puede aplicarse durante la etapa de invasión. La “teoría de Pictet”, formulada por Jean S. Pictet en el Comentario de los Convenios de Ginebra publicado por el Comité Internacional de la Cruz Roja, establece que no existe una fase intermedia entre la invasión y la ocupación, y ciertas disposiciones del derecho de la ocupación se aplican ya desde la etapa de la invasión, pues las fuerzas invasoras necesitan saber con claridad a qué normas atenerse. Sin embargo, estudiosos de la materia han defendido diferentes teorías sobre la entrada en vigor de las normas relativas a la ocupación58.


			Tradicionalmente, se distinguía una invasión de una ocupación afirmando que una vez que se alcanzaba un mínimo nivel de estabilidad en una zona que había sufrido una invasión, comenzaba a aplicarse el derecho de la ocupación, tal y como se puede deducir del art. 43 del Reglamento de La Haya de 1907. Cuando se aprobaron los cuatro Convenios de Ginebra, las disposiciones del Reglamento de La Haya relativas a la ocupación se complementaron con la Sección III del Título III del IV Convenio de Ginebra. Ese Convenio amplió considerablemente el ámbito de aplicación del derecho de la ocupación a través del art. 259, según el cual el Convenio se aplicará en los casos en que la ocupación no encuentre resistencia militar, es decir, sin que haya habido invasión previa. Pero Pictet determina la existencia de una ocupación a partir del momento en el cual las fuerzas armadas enemigas ejercen su control sobre una persona protegida haciendo una interpretación particular del art. 4 del IV Convenio de Ginebra: “El presente Convenio protege a las personas que, en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupación, en poder de una parte en conflicto o de una potencia ocupante de la cual no sean súbditas […]”. El criterio de Pictet se basa, por tanto, en el control de las personas y no del territorio, tal como requiere el Reglamento de La Haya. Así lo ha interpretado la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) en la causa Naletilić y Martinović60. Muchos de los que sostienen esta postura la defienden argumentando que, si no se aceptara ese criterio, habría un vacío en la protección que confiere el derecho internacional humanitario. Ese vacío se llena equiparando el término “conflicto” del art. 4 del IV Convenio de Ginebra con el término “invasión”. Esta postura hace una interpretación teleológica del IV Convenio de Ginebra cuya finalidad ha sido siempre maximizar la protección que ofrece el DIH61 a las víctimas de los conflictos armados. Sin embargo, en el artículo, se menciona a las personas que están en poder de una potencia ocupante, o sea que parte del presupuesto de la existencia de una ocupación previa, en cuyo contexto hay personas que se encuentran en poder de dicha potencia. Por tanto, la ocupación no se produce por el hecho de que las personas estén en poder de una potencia. La expresión “en poder de” no necesariamente se entiende en un sentido físico; solo quiere decir que la persona está en un territorio controlado por la potencia en cuestión62.


			A excepción del ya mencionado fallo de la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en la causa el fiscal c. Naletilić y Martinović, la tendencia jurisprudencial apunta en la dirección contraria. Por ejemplo, en la causa Rev. Mons. Sebastião Francisco Xavier dos Remedios Monteiro c. el Estado de Goa, la Suprema Corte de la India emplea la definición de ocupación del art. 42 del Reglamento de La Haya de 1907 para determinar el inicio de una ocupación como se la entiende en los Convenios de Ginebra63. En la causa relativa a las actividades armadas en el territorio del Congo (República Democrática del Congo c. Uganda), la Corte Internacional de Justicia (CIJ) sostiene que la definición de ocupación que consta en el art. 42 del Reglamento de La Haya refleja el derecho consuetudinario64, y luego, aplica esa definición al analizar las denuncias presentadas por la República Democrática del Congo, incluidas las de violaciones de las disposiciones de los Convenios de Ginebra cometidas por Uganda. Lo anterior indica que la Corte considera que la definición de ocupación establecida en el art. 42 del Reglamento de La Haya también se aplica a los Convenios de Ginebra.


			Dicho todo lo anterior, Israel argumenta que los TPO nunca estuvieron bajo la soberanía de otra parte contratante como lo requiere el art. 2 del IV Convenio de Ginebra y, por lo tanto, no son territorios ocupados. No compartimos esta tesis, entre otros motivos basándonos en la Resolución 242 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y en la Opinión Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las consecuencias jurídicas de la construcción de un muro en el territorio palestino ocupado del 9 de julio de 2004. El resultado de la negación de la existencia de una situación de ocupación lleva a Israel a ignorar el hecho de que su presencia en el territorio palestino ocupado debe ser temporal o provisional. Por su parte, el Likud (partido del primer ministro Netanyahu) afirmó en un comunicado realizado a finales del 2022 que “el pueblo judío tiene un derecho exclusivo e inalienable en todas las partes de la tierra de Israel y el Gobierno promoverá y desarrollará asentamientos en todas las partes de la tierra de Israel específicamente en Galilea, en el Négev, en el Golán y en Judea y Samaria (Cisjordania)65”, territorios estos, que según el derecho internacional, se consideran ocupados y no “parte del territorio de Israel”.


			1. Derecho aplicable en situaciones de ocupación militar


			Según el art. 43 del Reglamento de La Haya, relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre: “Desde el momento en que la autoridad legítima pase de hecho a manos del ocupante, este tomará todas las medidas que estén a su alcance a fin de restablecer y conservar, en cuanto sea posible, el orden y la vida públicos, respetando, salvo impedimento absoluto, las leyes vigentes en el país”. Esto deja claro, que salvo “impedimento absoluto”, se aplica la ley ordinaria del territorio ocupado. La potencia ocupante tiene prohibida la aplicación de su ley ordinaria a los territorios ocupados, ya que esto supondría un acto de ejercicio de la soberanía sobre dicho territorio, que no es acorde con los principios básicos en materia de ocupación. Sin embargo, en materia penal, el art. 64 del IV Convenio de Ginebra establece que


			permanecerá en vigor la legislación penal del territorio ocupado, salvo en la medida en que pueda derogarla o suspenderla la potencia ocupante, si tal legislación es una amenaza para su seguridad o un obstáculo para la aplicación del presente Convenio. A reserva de esta última consideración y de la necesidad de garantizar la administración efectiva de la justicia, los tribunales del territorio ocupado continuarán actuando con respecto a todas las infracciones previstas en tal legislación.


			Sin embargo, la potencia ocupante podrá imponer a la población del territorio ocupado las disposiciones que sean indispensables para permitirle cumplir las obligaciones derivadas del presente Convenio, y garantizar la administración 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 administración de ocupación, así como de los establecimientos y de las líneas de comunicación que ella utilice. 


			Así, el Estado ocupante puede sustituir la legislación ordinaria del Estado ocupado, en la medida que dicha legislación constituya una amenaza para la seguridad del Estado ocupante. Sin embargo, el art. 65 del mismo Convenio establece dos condiciones: “Las disposiciones penales promulgadas por la potencia ocupante no entrarán en vigor sino después de haber sido publicadas y puestas en conocimiento de la población en el idioma de esta. No podrán surtir efectos retroactivos”.


			La potencia ocupante podrá someter a los acusados, en caso de infracción de las disposiciones penales por ella promulgadas en virtud del párrafo segundo del art. 64 —y que se suelen llamar órdenes militares—, a sus tribunales militares, no políticos y legítimamente constituidos, a condición de que estos funcionen en el país ocupado. Los tribunales de apelación funcionarán preferentemente en el país ocupado66. Los tribunales solo podrán aplicar las disposiciones legales anteriores a la infracción y conformes a los principios generales del derecho, especialmente por lo que atañe al principio de la proporcionalidad de las penas. Deberán tener en cuenta el hecho de que el acusado no es súbdito de la potencia ocupante67.


			Aparte de la ley ordinaria del territorio ocupado y la ley militar del poder ocupante, las normas del derecho internacional humanitario también empiezan a aplicarse cuando el territorio cae bajo el control efectivo de fuerzas armadas extranjeras hostiles, aunque la ocupación no encuentre resistencia armada y no haya enfrentamientos. Señalar que, ni a través de acuerdos celebrados entre la potencia ocupante y las autoridades nacionales, ni a través de la anexión de los territorios ocupados por la potencia ocupante, se puede privar a la población del territorio ocupado de la protección otorgada por el derecho internacional humanitario68 y las personas protegidas no podrán, en ninguna circunstancia, renunciar a sus derechos69.


			Los prisioneros de guerra son los miembros de las fuerzas armadas y de otras milicias que han sido capturados y que reúnen las condiciones establecidas en el III Convenio de Ginebra, relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (de 1949)70. Estas personas gozan de los derechos conferidos por dicho Convenio. El resto de personas retenidas en territorio ocupado están protegidas por el IV Convenio de Ginebra, relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra, salvo muy pocas excepciones, como los nacionales de la potencia ocupante o sus aliados que no gozan de la protección de las normas establecidas en el IV Convenio de Ginebra.


			A las personas privadas de libertad por razones relacionadas con la situación de ocupación se les deben aplicar las normas internacionales consuetudinarias fundamentales que garantiza el art. 75 del Protocolo Adicional I de los cuatro Convenios de Ginebra, que recoge las garantías fundamentales para un juicio justo. Hasta su liberación y mientras se encuentren bajo la autoridad del ocupante, todas las personas en custodia están protegidas por el derecho internacional humanitario71.


			La aplicación del derecho en situaciones de ocupación comienza en el momento en que uno de los Estados parte en un conflicto tiene el control real sobre todo o parte del territorio de su adversario72. No se requiere un control completo o sin restricciones, sin embargo, sí precisa una cierta estabilización. Según la opinión predominante, la ocupación difiere de la mera presencia de tropas ya que durante la ocupación la soberanía del Estado ocupado sobre el territorio ocupado queda limitada y la potencia ocupante adquiere ciertas competencias73. Como se ha señalado, se requiere un control del territorio. Así pues, un bloqueo total no se considera una ocupación (salvo en el caso del bloqueo de la Franja de Gaza por Israel desde 2007)74 aunque fuera militarmente posible ocupar el área.


			La aplicación del derecho de ocupación solo termina cuando la ocupación ha terminado por completo. El art. 6, párr. 3 del IV Convenio de Ginebra, convenio relativo a la protección debida a las personas civiles en tiempo de guerra (de 1949), establece que una ocupación que dura más de un año debe sujetarse a las regulaciones del derecho internacional humanitario75.


			Durante la duración de la ocupación, la potencia ocupante ejerce sus competencias en el área ocupada en fideicomiso. Por esta razón, el derecho humanitario le impone una serie de obligaciones, pero también le otorga ciertos derechos. Es importante señalar que este otorgamiento de ciertos derechos al Estado ocupante no implica una legitimación de la ocupación como tal. La ocupación de un territorio extranjero es, al igual que el conflicto armado en sí, un hecho militar. Por lo tanto, la ocupación se considera una dominación extranjera. El objetivo del derecho en situaciones de ocupación es más bien regular dicha situación en función de motivos humanitarios. La potencia ocupante no adquiere la soberanía del territorio ocupado, cuyo estatus legal no se ve afectado por dicha ocupación. Así, la potencia ocupante que, como se señaló más arriba, ejerce sus competencias en el área ocupada en fideicomiso, se convierte durante la ocupación en administradora del territorio. Esto permite la toma de control sobre el territorio, pero no se permite la anexión del territorio ocupado. El art. 49 del IV Convenio de Ginebra prohíbe las reubicaciones forzadas y las deportaciones del territorio ocupado al territorio de la potencia ocupante; solo se permite la evacuación temporal para proteger a la población o por razones militares imperiosas. El mismo artículo prohíbe a la potencia ocupante ubicar a sus propios ciudadanos en el territorio ocupado. Señalemos que las obligaciones en materia de derechos humanos se aplican simultáneamente con los deberes del derecho internacional humanitario. Especialmente cuando el territorio está ocupado durante mucho tiempo, los derechos humanos pueden superponerse al régimen de derechos humanos recogidos en el derecho internacional humanitario, ya que este último va dirigido al Estado ocupante para una situación que debe ser temporal. Cuanto más dure la ocupación, la potencia ocupante se apropia cada vez más de facto (no de jure) de la posición del poder estatal real76. 


			A. DERECHOS Y DEBERES DE LA POTENCIA OCUPANTE


			A.1. Garantizar la seguridad pública y el orden


			Según el art. 43 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre de 18 de octubre de 1907, conocido también como Reglamento de La Haya de 1907, la potencia ocupante es responsable del establecimiento y mantenimiento del orden público y de que los asuntos públicos tomen su curso regular. La potencia ocupante toma así el lugar de la autoridad territorial y se responsabiliza de la seguridad y el orden públicos. Esto significa que la potencia ocupante es responsable de suministrar a la población todos los alimentos y productos farmacéuticos disponibles77 y asegurar la atención médica78. Para poder cumplir con sus obligaciones y cubrir los costos de la ocupación, la potencia ocupante tiene derecho a obtener beneficios económicos del territorio ocupado, por ejemplo, recaudando impuestos, gravámenes y derecho de aduana79. Según el art. 53 del Reglamento de La Haya de 1907: 


			El ejército que ocupe un territorio no podrá apoderarse sino del numerario, fondos, obligaciones por cobrar que pertenezcan al Estado, depósitos de ar­­mas, medios de transporte, almacenes y provisiones, y en general toda propiedad mueble del Estado que pueda servir para operaciones militares.


			Todos los medios destinados en tierra, en mar y en los aires para la trasmisión de noticias o para el transporte de personas o cosas, excepción hecha de los casos regidos por el derecho marítimo, los depósitos de armas y en general toda especie de municiones de guerra, pueden ser tomados, aunque pertenezcan a particulares, pero deberán ser restituidos, y la indemnización se fijará cuando se restablezca la paz. 


			Por su parte, el art. 55 del mismo Reglamento señala que 


			el Estado ocupante no debe considerarse sino como administrador y usufructuario de los edificios públicos, inmuebles, bosques y explotaciones agrícolas que pertenezcan al Estado enemigo y se encuentren en el país ocupado. Deberá defender el capital de esas empresas y administrar conforme a las reglas del usufructo.


			Con respecto a la propiedad privada debe ser respetada y no puede ser confiscada80. El pillaje81, la privación y destrucción de la propiedad privada están prohibidos82.


			a.2. Respetar las leyes estatales de la potencia ocupada


			Las normas aplicables a las ocupaciones militares se rigen por dos principios generales: la obligación de respetar los derechos de la persona y el mantenimiento del statu quo territorial y legislativo83. El primero de estos principios se materializó en una multitud de normas que prohíben, por ejemplo, los traslados forzosos y las deportaciones84, la colonización del territorio ocupado85, la destrucción de bienes muebles o inmuebles86, etc. El segundo se materializa en la premisa de que la ocupación no modifica el estatuto del territorio de que se trate, en particular no conduce a la transferencia de soberanía87.


			Como ya hemos señalado, y a diferencia de la noción de conquista, que implica la pérdida de soberanía del territorio conquistado, la ocupación deja intacta la soberanía del territorio ocupado. Recordemos que la potencia ocupante no adquiere la soberanía sobre el territorio ocupado, ejerciendo simplemente una función de custodia temporal del territorio hasta que acabe la ocupación88. Así las cosas, según el principio conservacionista, la regla general es que la potencia ocupante no está legitimada para hacer cambios en las leyes locales existentes, ni introducir su jurisdicción en el territorio ocupado89. Tampoco puede modificar las estructuras y autoridades administrativas locales del Estado o territorio ocupado90. Partiendo del concepto de necesidad, se permite una excepción a este principio general en aquellos casos en los cuales para la potencia ocupante resulte imposible respetar las leyes locales. Esto exige la presencia de una clara necesidad91. Por tanto, con respecto al aspecto legislativo, la ocupación implica la continuidad del orden jurídico en vigor en el territorio ocupado. El art. 64 del IV Convenio de Ginebra añade que la legislación penal existente debe permanecer en vigor y solo puede ser modificada si constituye una amenaza para la seguridad del ocupante o un obstáculo para la aplicación del derecho internacional humanitario. Asimismo, los tribunales del territorio ocupado siguen teniendo competencia para juzgar las infracciones del derecho local, en la medida en que ello no sea contrario a la aplicación del derecho internacional humanitario ni al buen funcionamiento de la justicia92. De manera general, en el art. 64 se dispone que la potencia ocupante solo puede legislar cuando es “indispensable”93. La continuidad se plantea, pues, como principio, y la modificación del derecho local como una excepción. A pesar del título del art. 64, que se refiere a la “legislación penal”, la disposición que contiene es válida para la totalidad del sistema jurídico. Jean Pictet subraya, en ese sentido, que “la Conferencia Diplomática solo prescribió explícitamente el respeto de la ley penal porque esta no había sido suficientemente observada en conflictos anteriores; no corresponde deducir de ello a contrario que el ocupante no está obligado a respetar también la legislación civil, incluso el or­­den constitucional”94.


			Dicho todo esto, en resumen, el sistema legal del territorio ocupado debe seguir aplicándose salvo impedimento absoluto95. Sin embargo, el art. 64 del IV Convenio de Ginebra establece ciertas excepciones. Según el párr. 1, la potencia ocupante puede derogar o suspender las leyes penales si son una amenaza para su seguridad o un obstáculo para la aplicación del derecho internacional humanitario; el párr. 2 permite a la potencia ocupante que imponga a la población del territorio ocupado las disposiciones que sean indispensables para cumplir con las obligaciones derivadas del convenio mismo y para mantener una administración ordenada del territorio. No hay que olvidar que estos compromisos deben interpretarse a la luz de los derechos humanos. La naturaleza fiduciaria de la ocupación, sin embargo, obliga a respetar el derecho del pueblo a la libre determinación y se prohíbe sembrar un determinado sistema político, económico, social o cultural96.


			El alcance exacto del principio de continuidad del orden jurídico no está claramente determinado97 y es objeto de un debate doctrinal que, hasta la fecha, aún no ha sido zanjado98. Lo impuesto por el art. 43 del Reglamento de La Haya de 1907, en relación con el hecho de que el derecho en vigor debe ser respetado “salvo imposibilidad absoluta”, es particularmente estricta; el art. 64 del IV Convenio de Ginebra, en cambio, parece dejar un margen de intervención más amplio. En efecto, en dicho precepto se autoriza al ocupante a adoptar las legislaciones “indispensables” para la realización de ciertos objetivos mencionados, como el cumplimiento de sus obligaciones de derecho humanitario, la administración normal del territorio y la garantía de la propia seguridad. A primera vista, ese matiz atribuye, conforme al deseo de los negociadores del IV Convenio99, un mayor margen de maniobra a la potencia ocupante en su poder de modificar el derecho local. Sin embargo, un análisis más crítico de esas dos disposiciones obliga a reconsiderar esa primera impresión, ya que 


			(a) Por un lado, el art. 43 del Reglamento de La Haya de 1907 tiene un contenido tan amplio que ha perdido gran parte de su valor normativo100. Así, prevé que el ocupante debe adoptar “todas las medidas que de él dependan para restablecer y asegurar, en cuanto sea posible, el orden y la vida pública” (public order and safety). Mientras la noción jurídica de “orden público” está bien definida, la de “vida pública” no lo está, teniendo esta última un contenido poco preciso, que permite interpretarla a priori de manera tal que englobe todas las tareas desempeñadas por las autoridades estatales101. Esto nos pone ante el problema de no poder determinar claramente la diferencia entre el poder del ocupante y el del soberano102. Solo el término “seguridad” (safety), que se refiere a “vida pública” (public order) en la versión inglesa, permite aportar algunas restricciones a la noción demasiado amplia recogida en el texto francés (l’ordre et la vie publics) y en el texto español (el orden y la vida públicos). La obligación de “restablecer y asegurar” el orden y la vida pública deja también un margen de actuación bastante amplio. Bajo el término “restablecer” podemos entender todas las acciones que deben llevarse a cabo inmediatamente para permitir, en la medida de lo posible, el retorno a la normalidad, es decir, al modo de vida que prevalecía antes del conflicto armado o antes del despliegue de fuerzas extranjeras en caso de ocupación no belicosa103. Por tanto, el poder de discreción conferido al ocupante resulta limitado. Sin embargo, “asegurar” el orden y la vida pública no implica necesariamente una vuelta al statu quo ante bellum. Más aún, puede ser necesario, sobre todo cuando la situación se prolonga, que el ocupante lleve a cabo políticas que impliquen importantes modificaciones de la legislación local. En tal caso, la redacción del art. 43 no ofrece un criterio fijo que permita pronunciarse sobre la licitud de esas modificaciones104. Efectivamente, la práctica nos enseña esa amplia posibilidad de actuación, ya que los ocupantes, según sus intereses, a veces han invocado la imprecisión del contenido de esa disposición para justificar el ejercicio de un poder amplio, o se han basado en la cláusula limitativa que figura al final del párrafo para limitar sus responsabilidades dimanantes de su estatuto de ocupantes105. 


			(b) El IV Convenio de Ginebra ofrece orientaciones más precisas, a fin de determinar los límites del poder del ocupante. Recordemos que en el párr. 1 del art. 64 solo se autoriza la derogación o la suspensión de la legislación local en dos casos: cuando constituye una amenaza para la seguridad del ocupante o un obstáculo para la aplicación del derecho internacional humanitario. Por tanto, no se podrá invocar ningún otro motivo. Como señala el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), “estas dos excepciones tienen un carácter estrictamente limitativo. El ocupante no puede derogar o suspender la legislación penal local por otros motivos y, en particular, para que, simplemente, esta sea coherente con sus propias concepciones jurídicas”106. Por lo demás, solo deberían derogarse o suspenderse las disposiciones que obstaculizaran específicamente la realización de esos dos objetivos. Así, por ejemplo, la derogación del Código Penal en su conjunto no podría justificarse sobre la base de ese argumento. Esta misma argumentación se puede aplicar en relación con el sistema judicial. En el art. 64, párr. 1, se exige que los tribunales locales sigan actuando con base en la normativa prexistente a la ocupación, a menos que ello sea incompatible con el derecho internacional humanitario o con la administración efectiva de la justicia. Bajo reserva de estas dos excepciones, “el ocupante no puede […] inmiscuirse en la administración de la justicia penal ni sancionar en modo alguno a jueces que aplican honestamente la legislación de su país”107. En el párr. 2 del art. 64 se prevé que el ocupante solo puede ejercer su poder legislativo en tres supuestos: para cumplir sus obligaciones en virtud del derecho internacional humanitario, para garantizar la administración normal del territorio y para garantizar la propia seguridad. Al igual que la formulación del art. 43 del Reglamento de La Haya de 1907, el contenido de este párrafo es tan amplio y ambiguo que confiere de hecho al ocupante un poder similar al de un soberano. La imprecisión de términos como “garantizar la administración normal del territorio”, o “asegurar el orden y la vida pública”, lleva a poder ejercer un gran abanico de actividades cuyos límites parecen dejarse en manos del ocupante108. Dicho esto, no obstante, cabe señalar que las medidas que afectan en forma directa la soberanía están manifiestamente prohibidas para el ocupante. Este no puede decidir de manera unilateral un cambio de estatuto del territorio ocupado, por ejemplo, anexándolo o favoreciendo su independencia. En efecto, la ocupación como tal no autoriza una transferencia de soberanía.


			b. Status legal de los civiles


			Las Convenciones de Ginebra de 1949 otorgan protección a todas las personas que, debido a un conflicto armado, se encuentren en las manos del adversario. Cada convención protege a una categoría distinta de personas. Para que gocen de la protección de cada instrumento, deben cumplir con la definición de persona protegida que señala cada una de las convenciones. En nuestro caso, y según el IV Convenio de Ginebra, las personas protegidas son “[…] las personas que, en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupación, en poder de una parte en conflicto o de una potencia ocupante de la cual no sean súbditas”. Por tanto, se consideran “personas protegidas” a (1) las personas que se encuentran en territorio ocupado que no son nacionales de la potencia ocupante; (2) personas que se encuentran en poder de una parte en conflicto que son nacionales del Estado enemigo. Dicho esto, la población civil de los territorios ocupados debe gozar de las garantías establecidas para el respeto de la persona y de su dignidad, recogidas en este caso en el art. 27 párr. 1 del IV Convenio de Ginebra. En particular se protegen las creencias religiosas, los derechos familiares y la propiedad privada de la población109. Lógicamente, como señala el art. 50 del Reglamento de La Haya de 1907, los castigos colectivos están prohibidos. Por su parte, el art. 44 del mismo Reglamento establece que “se prohíbe a un beligerante compeler a los habitantes de un territorio ocupado por él a dar informes sobre el ejército del otro beligerante o sobre sus medios de defensa”. Sin embargo, esta protección tiene sus límites en el art. 64 del IV Convenio de Ginebra, que establece que 


			la potencia ocupante podrá imponer a la población del territorio ocupado las disposiciones que sean indispensables para permitirle cumplir las obligaciones derivadas del presente Convenio, y garantizar la administración 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 administración de ocupación, así como de los establecimientos y de las líneas de comunicación que ella utilice.


			En relación con esto, el art. 78 del mismo Convenio recoge la posibilidad de internar a las personas, facultad de la que se sirve el Estado de Israel esgrimiendo motivos de seguridad. Sin embargo, al mismo tiempo viola dicha disposición al limitar e incluso en muchos casos denegar el derecho de apelación a los ciudadanos sometidos a esta medida110.


			En una situación de ocupación militar, la potencia ocupante establece el control sobre el territorio y sus habitantes. Por este motivo, es transcendental el papel de los derechos humanos para controlar las actuaciones u omisiones de la potencia ocupante y sus posibles abusos, sobre todo en los casos de detención o encarcelamiento. Esto se aplica especialmente al art. 5 párr. 2 del IV Convenio de Ginebra, que recoge la posibilidad del aislamiento de los detenidos en caso de sospecha de espionaje, sabotaje o porque existen evidencias de que se dedica a actividades perjudiciales para la seguridad de la potencia ocupante. En este caso, dicha persona podrá quedar privada de los derechos de comunicación previstos en el IV Convenio de Ginebra, en los casos en que la seguridad militar lo considere indispensable. Como una forma de salvaguardar a la población de posibles violaciones de derechos humanos durante la detención o el encarcelamiento, el CICR puede inspeccionar todos los centros de detención y prisiones, según el art. 143 del IV Convenio de Ginebra.


			2. Principios que rigen la ocupación militar según el derecho internacional humanitario 


			Una definición de ocupación bélica puede encontrarse en el IV Convenio de Ginebra (arts. 27 a 34 y 47 a 78) y en algunas disposiciones del Protocolo Adicional I de los cuatro Convenios de Ginebra, mientras que el Diccionario Jurídico Espasa (1995)111 la considera “[…] más que como un Estado de derecho, como un Estado de hecho. Sin embargo, este Estado de hecho está vinculado a ciertas normas del derecho internacional humanitario consuetudinario”. La violación de estas normas está sancionada, principalmente, en los arts. 42 a 56 del Reglamento de La Haya. Así, existen algunos principios básicos que rigen el concepto de ocupación: (1) la ocupación militar no supone un traspaso de la soberanía al país ocupante y (2) la ocupación debe tener un carácter temporal y lleva consigo una sustitución provisional y limitada de competencias en las relaciones entre la potencia ocupante112 y el ocupado. La potencia ocupante tiene la obligación de respetar los derechos de la persona y el mantenimiento del statu quo territorial y legislativo113. Durante una ocupación coexisten dos ordenamientos jurídicos (el ordinario del país ocupado y el militar del país ocupante) y se otorga un especial poder administrativo a las fuerzas ocupantes. Las exigencias de seguridad de las fuerzas militares del poder ocupante (de las que este es único juez) son las que determinan la distribución de las competencias, o sea la limitación de las competencias del Estado ocupado a favor del Estado ocupante. Resultado lógico del hecho de que la ocupación no constituye ningún traspaso de soberanía y que tiene que tener un carácter provisional es que se prohíben, por ejemplo, los traslados forzosos y las deportaciones114 así como la colonización del territorio ocupado115. La potencia ocupante tiene prohibido modificar el estatuto del territorio de que se trate116. En el art. 47 del IV Convenio de Ginebra se dispone que


			no se privará a las personas protegidas que estén en un territorio ocupado, en ninguna circunstancia ni en modo alguno, de los beneficios del presente Convenio, sea en virtud de un cambio ocurrido a causa de la ocupación, en las instituciones o en el Gobierno, sea por acuerdo concertado entre las autoridades del territorio ocupado y la potencia ocupante, sea a causa de la anexión por esta última de la totalidad o de parte del territorio ocupado. 


			Esta disposición establece la intangibilidad de los derechos en los territorios ocupados, una situación en que es particularmente elevado el peligro de que se ejerzan presiones sobre la población civil del adversario.


			Una lectura de los artículos del IV Convenio de Ginebra, en particular de aquellos contenidos en la sección III, y del art. 75 del Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra nos permite establecer una serie de principios cuya aplicación resulta especialmente relevante a efectos de nuestro estudio. Dichos principios son los siguientes: la potencia ocupante debe tomar las medidas para restablecer y asegurar, en cuanto sea posible, el orden público y la seguridad; la potencia ocupante tiene, con todos los medios a su alcance, el deber de asegurar y mantener niveles suficientes de sanidad e higiene públicas, así como el deber de abastecer en víveres y productos médicos a la población del territorio ocupado. Los víveres y los suministros médicos podrán expropiarse exclusivamente para ser utilizados por las fuerzas de ocupación y su personal de administración (es decir, no se podrán exportar fuera del territorio ocupado ni utilizarse en provecho de personas que no sean las fuerzas de ocupación, a menos que ello sea necesario en beneficio de la población sometida a la ocupación) y solo si se han tenido en cuenta las necesidades de la población civil (IV Convenio de Ginebra, art. 55); la potencia ocupante tiene prohibido efectuar traslados en masa o individuales de índole forzosa desde el territorio ocupado y dentro de él; la potencia ocupante tiene prohibido efectuar traslados de la población civil de la potencia ocupante al territorio ocupado, independientemente de que sean de índole forzosa o voluntaria; la potencia ocupante tiene prohibido infligir castigos colectivos y tomar rehenes. En general, a la potencia se le prohíbe tomar represalias contra las personas protegidas o contra sus bienes. Con respecto a los bienes privados y públicos, las mismas normas —los artículos de la sección III del IV Convenio de Ginebra y del art. 75 del Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra— prohíben al ocupante confiscar propiedades privadas, destruir o incautar los bienes del país ocupado, salvo en caso de necesidad militar imperiosa durante la conducción del conflicto; la potencia ocupante podrá incautar toda propiedad mueble del Estado que sea útil para las operaciones militares (Reglamento anexo de La Haya, art. 53); el ocupante no adquiere la propiedad de los bienes inmuebles públicos en el territorio ocupado, ya que solo actúa como administrador temporal. No obstante, con sujeción a las restricciones relacionadas con su explotación y su uso, puede utilizar la propiedad pública, incluidos los recursos naturales, pero se debe proteger su valor de capital según las reglas del usufructo (Reglamento anexo de La Haya, art. 55).


			En los Protocolos Adicionales a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sobre todo el Protocolo Adicional I, art. 75, las personas que estén en poder de uno de los contendientes del conflicto y que no disfruten de un trato más favorable en virtud de los Convenios o de dichos Protocolos Adicionales serán tratadas en toda circunstancia con humanidad y se beneficiarán, como mínimo, de la protección prevista en el ya mencionado art. 75, sin discriminación alguna basada “en razón de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión o las creencias, las opiniones políticas o de otro género, el origen nacional o social, el nacimiento u otra condición o cualesquiera otros criterios análogos”. Así, los numerales 1 y 2 del art. 75 del Protocolo Adicional I establecen que cada parte respetará la persona, el honor, las convicciones y las prácticas religiosas de todas esas personas; están y quedarán prohibidos en todo tiempo y lugar los siguientes actos, ya sean realizados por agentes civiles o militares: (a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad física o mental de las personas (b) los atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes y degradantes y cualquier forma de atentado al pudor; (c) las penas colectivas; y (e) las amenazas de realizar los actos mencionados. 


			Por lo que se refiere a las garantías en caso de detención el ya mencionado art. 75, numeral 3 dispone que


			toda persona detenida, presa o internada por actos relacionados con el conflicto armado será informada sin demora, en un idioma que comprenda, de las razones que han motivado esas medidas. Salvo en los casos de detención o prisión por una infracción penal, esa persona será liberada lo antes posible y en todo caso en cuanto desaparezcan las circunstancias que hayan justificado la detención, la prisión o el internamiento. 


			El numeral 4, por su parte, reza que


			no se impondrá condena ni se ejecutará pena alguna respecto de una persona declarada culpable de una infracción penal relacionada con el conflicto armado, sino en virtud de sentencia de un tribunal imparcial, constituido con arreglo a la ley y que respete los principios generalmente reconocidos para el procedimiento judicial ordinario.


			Este último menciona particularmente, entre otros, que el acusado sea informado sin demora de los detalles de la infracción que se le atribuya, garantizando al acusado, en las actuaciones que precedan al juicio y en el curso de este, todos los medios de defensa necesarios; nadie será acusado o condenado por actos u omisiones que no fueran delictivos según el derecho nacional o internacional que le fuera aplicable en el momento de cometerse. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de cometerse la infracción; toda persona acusada de una infracción se presumirá inocente mientras no se pruebe su culpabilidad; nadie podrá ser obligado a declarar contra sí mismo ni a confesarse culpable; y toda persona condenada tendrá derecho a interponer recurso judicial de todo tipo. De conformidad con el numeral 8 del art. 75 ninguna de las disposiciones del mencionado art. 75 podrá interpretarse de manera que pueda limitar o infringir cualquier otra disposición más favorable y que ofrezca a las personas que estén en poder de una parte en conflicto —y que no disfruten de un trato más favorable en virtud de los Convenios o del presente Protocolo Adicional— una mayor protección en virtud de otras normas aplicables del derecho internacional. Finalmente, en relación con las mujeres privadas de la libertad por razones relacionadas con el conflicto armado el art. 75 numeral 5 dispone que “serán custodiadas en locales separados de los ocupados por los hombres. Su vigilancia inmediata estará a cargo de mujeres. No obstante, las familias detenidas o internadas serán alojadas, siempre que sea posible, en un mismo lugar, como unidad familiar”. Y el numeral 6 del mismo artículo dispone que “las personas detenidas, presas o internadas por razones relacionadas con el conflicto armado disfrutarán de la protección otorgada por el presente artículo, incluso después de la terminación del conflicto armado, hasta el momento de su liberación definitiva, repatriación o reasentamiento”. 


			3. Principios y derechos de un juicio justo 
en el derecho internacional humanitario


			El derecho a un juicio justo se garantiza también en el derecho internacional humanitario117. Es más, en virtud del derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) el derecho a un juicio justo no puede ser objeto de suspensión como una de las restantes obligaciones que dimanan del derecho internacional118, y ello ha de ser así al menos en todas aquellas situaciones en las que se aplica, es decir, durante el conflicto armado internacional o no internacional y en situaciones de ocupación. Por su parte, el Comité de Dere­­chos Humanos ha subrayado que no se puede justificar la suspensión de derechos contenidos en el derecho a un juicio justo que estén explícitamente garantizados por el derecho internacional humanitario argumentando la existencia de otras situaciones de excepción119.


			Con respecto al principio de no discriminación en los juicios, el derecho internacional humanitario contiene dos disposiciones relevantes. Las personas detenidas por una parte en el conflicto armado no pueden ser privadas de los derechos garantizados a los miembros de las fuerzas militares de esa parte o a sus ciudadanos. Por tanto, a los prisioneros de guerra no se les pueden imponer penas por delitos que no son punibles cuando los comete el personal militar del Estado que los mantiene detenidos120. Sin embargo, en estos casos se les pueden imponer sanciones disciplinarias. Los prisioneros de guerra deben ser juzgados por los mismos tribunales y con arreglo a los mismos procedimientos que el personal militar y los ciudadanos de ese Estado, y no deben ser sancionados más severamente121. La prohibición del trato discriminatorio por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión o creencias, opiniones políticas o de otro tipo, nacionalidad u origen social, nacimiento, condición social o cualquier otro criterio similar, sea durante un conflicto internacional o un conflicto no internacional, está recogida tanto en los tratados de derecho internacional humanitario como en el derecho internacional humanitario consuetudinario122.


			Con respecto a la duración de la aplicación de las disposiciones sobre juicios justos del derecho internacional humanitario estas siguen vigentes en algunos casos incluso cuando hayan cesado las hostilidades. Por ejemplo, según el art. 75.6 del Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra, la garantía del derecho a un juicio justo que ofrece el Primer Protocolo a las personas detenidas, presas o internadas por razones relacionadas con conflictos armados internacionales dura “incluso después de la terminación del conflicto armado, hasta el momento de su liberación definitiva, repatriación o reasentamiento”. El derecho a un juicio justo que asiste a los civiles de territorios ocupados se aplica desde el estallido del conflicto o el comienzo de la ocupación hasta un año después de la terminación general de las hostilidades. Durante toda la ocupación, la potencia ocupante está obligada a aplicar las disposiciones que garantizan la celebración de juicios justos. Es más, según dispone el art. 6 del IV Convenio de Ginebra: “Las personas protegidas, cuya liberación, cuya repatriación o cuyo reasentamiento tenga lugar después de estos plazos, disfrutarán, en el intervalo, de los beneficios del presente Convenio”. Por tanto, al finalizar el conflicto armado interno, la garantía del derecho a un juicio justo, que ofrece el art. 6 del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados sin carácter internacional, de 1977 (en adelante Segundo Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra) sigue vigente para las personas que hayan sido privadas de su libertad o cuya libertad se haya visto restringida por razones relacionadas con el conflicto. 


			Con respecto a la notificación de los derechos, en los conflictos armados internacionales, los prisioneros de guerra a quienes se imputen cargos penales deberán ser informados de sus derechos por el Estado detenedor “oportunamente […] antes de la vista de la causa”. Estos derechos incluyen, como ya hemos estudiado anteriormente en este trabajo, el derecho a que lo defienda un abogado calificado de su elección, a hacer comparecer testigos y a acudir, si lo considera conveniente, a los oficios de un intérprete competente123. También las personas detenidas, presas o internadas por actos relacionados con un conflicto armado internacional deben ser informadas con prontitud y en un idioma que entiendan de las razones por las que se han adoptado tales medidas124. Así, toda persona acusada de un delito en relación con un conflicto armado internacional deberá ser informada “sin demora de los detalles de la infracción que se le atribuya”125. Es más, si durante un conflicto armado internacional la potencia detenedora decide incoar procedimientos judiciales contra un prisionero de guerra, deberá informar al representante de este de los cargos con una antelación de al menos tres semanas antes del juicio, indicando las disposiciones legales de aplicación, así como el tribunal que lo juzgará, el lugar donde se encuentra y la fecha de inicio del juicio126. Según el art. 105 del III Convenio de Ginebra, durante un conflicto armado internacional, el prisionero de guerra (y su abogado) recibirá: “[…] con suficiente tiempo, antes de comenzar la vista de la causa, comunicación, en idioma que comprenda, del auto de procesamiento, así como de los autos que, en general, se notifican […]”. Por su parte, el art. 71.2 del IV Convenio de Ginebra establece que los civiles en territorio ocupado contra quienes la potencia ocupante haya formulado cargos tienen derecho a recibir idéntica comunicación y la detención se debe comunicar también a la familia. Así lo dispone el III Convenio de Ginebra, al establecer que, durante un conflicto armado internacional, la detención de un prisionero de guerra por cargos penales se debe comunicar a la potencia protectora, la cual tiene la obligación de informar de ello a la familia del detenido. Por “potencia protectora” hay que entender un tercer Estado que tiene el deber de proteger los intereses de las partes en el conflicto y de los ciudadanos de estas que se encuentran en territorio enemigo. El art. 104 del III Convenio de Ginebra establece los requisitos para la notificación a la potencia protectora y dispone que si, al comenzar el proceso, no se aportasen pruebas de que la potencia protectora, el prisionero y el hombre de confianza interesado hayan recibido el aviso de referencia al menos tres semanas antes de la vista de la causa, esta no podrá celebrarse debiendo ser aplazada. En la misma dirección se dirige el IV Convenio de Ginebra estableciendo que, en los casos graves, la potencia ocupante informará de los procedimientos a la potencia protectora y, por tanto, a la familia del detenido. El juicio no puede tener lugar si no se cumplen los requisitos de notificación127. Aunque el art. 76 del IV Convenio de Ginebra no garantiza a las personas detenidas el acceso de su familia, sí que les garantiza el derecho a recibir la visita de los delegados de la potencia protectora y del Comité Internacional de la Cruz Roja. 


			Obviamente, tanto en los conflictos internacionales como en los internos, la presunción de inocencia debe respetarse en todas las etapas de los procedimientos que precedan al juicio y en el curso de este128 y nadie, ni siquiera un prisionero de guerra, podrá ser obligado a declarar contra sí mismo o a confesarse culpable129. 


			Entre los derechos garantizados durante la prisión preventiva figuran: (1) la prohibición de la detención arbitraria. El derecho internacional humanitario consuetudinario prohíbe la detención arbitraria tanto en conflictos armados internacionales como no internacionales130; (2) la presunción de inocencia antes del juicio. La detención preventiva de prisioneros de guerra durante un conflicto armado internacional no está permitida como establece el art. 103 del III Convenio de Ginebra, “[…] a no ser que la misma medida sea aplicable a los miembros de las fuerzas armadas de la potencia detenedora por infracciones análogas, o que lo exija el interés de la seguridad nacional. Esta detención preventiva no durará, en ningún caso, más de tres meses”; (3) el derecho a no ser sometido a torturas ni a malos tratos. El derecho internacional humanitario consuetudinario prohíbe la tortura y otros malos tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes en toda situación, tanto en los conflictos armados internacionales como en los no internacionales131, y establece que las personas civiles y las personas fuera de combate sean tratadas con humanidad132. Dicho esto, lógicamente también prohíbe los castigos corporales133. Recordemos que todas estas prohibiciones se recogen también en los tratados de derecho internacional humanitario134. Así, los siguientes actos cometidos contra cualquier prisionero de guerra vulneran el III Convenio de Ginebra: “[…] el homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biológicos, el hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar gravemente contra la integridad física o la salud […]”135. Llevar a cabo dichos actos contra personas protegidas, como civiles en territorio ocupado, es una grave violación del IV Convenio de Ginebra136. El art. 87 del III Convenio de Ginebra dispone que los prisioneros de guerra no pueden ser sometidos a castigos colectivos por actos individuales, castigos corporales, encarcelamientos en locales donde no entre la luz solar y, en general, toda forma de tortura o de crueldad; (4) el derecho a ser reconocido por un médico y a recibir tratamiento. Según el art. 76 del IV Convenio de Ginebra, los civiles detenidos por la potencia ocupante tienen derecho a recibir “la asistencia médica que su estado de salud requiera” y este derecho permanece vigente en todos los conflictos armados137; (5) el derecho a denunciar las condiciones de reclusión. El art. 78 del III Convenio de Ginebra establece que, durante un conflicto armado internacional, los prisioneros de guerra tienen derecho a denunciar ante las autoridades militares de la potencia detenedora y ante la potencia protectora sus condiciones de reclusión sin sufrir por ello consecuencias negativas. Como ya se ha mencionado en este trabajo, en caso de que estas condiciones comporten tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, la detención misma debe considerarse ilegítima; (6) el derecho de acceso a la familia y al mundo exterior. Aunque con ciertas restricciones según el caso, en un conflicto armado internacional los prisioneros de guerra tienen derecho a comunicarse con el mundo exterior. El art. 103 del III Convenio de Ginebra dispone que hay ciertos derechos, como el de enviar y recibir cartas, de los que los prisioneros de guerra “seguirán beneficiándose” durante su detención preventiva. El art. 112 del IV Convenio de Ginebra dispone que los detenidos civiles también tienen derecho a enviar y recibir correspondencia, tanto en un conflicto armado internacional como durante una situación de ocupación. Con arreglo al derecho internacional humanitario consuetudinario, los detenidos civiles, tanto en un conflicto armado internacional como no internacional, deben ser autorizados, en la medida de lo posible, a recibir visitas, sobre todo de sus parientes más cercanos138. 


			4. El derecho a un juicio justo en conflictos armados


			El derecho internacional humanitario establece la aplicación de unas normas mínimas de conducta durante los conflictos armados, ofreciendo ciertas salvaguardias para que los procesos se celebren con las debidas garantías. Estas salvaguardias son aplicables a varias categorías de personas durante conflictos armados internacionales o no. Además, es preciso agregar que durante una situación de conflicto armado, el derecho de los derechos humanos sirve para complementar y reforzar el derecho internacional humanitario.


			En este punto es conveniente indicar que el derecho internacional humanitario consuetudinario ofrece garantías más amplias que las recogidas en los tratados de derecho internacional humanitario, como se verá a continuación. Por ejemplo, la norma del derecho internacional humanitario consuetudinario: “Nadie puede ser juzgado o condenado si no es en virtud de un proceso equitativo que ofrezca todas las garantías judiciales esenciales”139 es más amplia que las garantías que ofrecen los tratados de derecho internacional humanitario. Esto se debe a que las garantías judiciales esenciales del derecho a un juicio justo en virtud del derecho internacional humanitario consuetudinario no solo se reflejan en los tratados internacionales de derecho humanitario, sino también, por ejemplo, en el Estatuto de la CPI, el del Tribunal Especial para Sierra Leona y el del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, así como en tratados de derechos humanos, entre otros140.


			Con respecto a los juicios justos en los conflictos armados internacionales la norma clave es el art. 75 del Primer Protocolo a los Convenios de Ginebra aplicable a la población civil. El art. 75.4 dispone que “no se impondrá condena ni se ejecutará pena alguna respecto de una persona declarada culpable de una infracción penal relacionada con el conflicto armado, sino en virtud de sentencia de un tribunal imparcial, constituido con arreglo a la ley y que respete los principios generalmente reconocidos para el procedimiento judicial ordinario”. El art. 75.4 contiene una lista no exhaustiva de garantías sobre juicios justos. Algunas están enunciadas en términos muy generales, por ejemplo, el art. 75.4.a, que establece que el procedimiento “garantizará al acusado, en las actuaciones que precedan al juicio y en el curso de este, todos los derechos y medios de defensa necesarios”. Las garantías de juicio justo están enunciadas en términos generales a fin de que abarquen todos los aspectos contemporáneos del derecho a un juicio justo y especifican solo los requisitos mínimos que se deben cumplir en todas las circunstancias. El art. 75 garantiza el derecho a un juicio justo a las personas sometidas al poder de un Estado parte en un conflicto armado internacional. Las garantías sobre juicios justos recogidas en este artículo reflejan el derecho internacional humanitario consuetudinario141 y se aplican a “las personas que estén en poder de una parte en conflicto”. El art. 75 proporciona a los prisioneros de guerra una protección más amplia que la recogida en el III Convenio de Ginebra y a los civiles una protección más amplia que la recogida en el IV Convenio de Ginebra. Los arts. 82 a 88 y 99 a 108 del III Convenio de Ginebra recogen las disposiciones relativas al derecho de los prisioneros de guerra a un juicio justo en una causa criminal. Estos derechos a un proceso justo en una causa criminal se deben distinguir del derecho a las debidas garantías en los procedimientos disciplinarios, donde las sanciones son menos severas, establecidas en los arts. 89 a 97 del III Convenio de Ginebra. Las disposiciones que garantizan un juicio justo a los civiles residentes en territorios ocupados se encuentran en los arts. 64 a 78 del IV Convenio de Ginebra. Los derechos de los civiles extranjeros que se encuentran en territorios ocupados están recogidos en los arts. 35 a 46, y los que asisten a los civiles que han sido internados, en los arts. 79 a 141.


			En los conflictos armados no internacionales, por ejemplo, las guerras civiles, son de aplicación las garantías del art. 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra y el art. 6 del Segundo Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra. El art. 3 común a los Convenios de Ginebra dispone que


			 […] 1. Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detención o por cualquier otra causa, serán, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distinción alguna de índole desfavorable, basada en la raza, el color, la religión o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cualquier otro criterio análogo. A este respecto, se prohíben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atañe a las personas arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios; b) la toma de rehenes; c) los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal legítimamente constituido, con garantías judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos civilizados. 


			El art. 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra recoge las principales disposiciones del derecho internacional humanitario relativas al derecho a un proceso justo en los conflictos armados no internacionales y sus disposiciones se refieren a las “personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detención o por cualquier otra causa”. En la actualidad se considera que los principios del art. 3 común no solo son de aplicación en conflictos armados no internacionales, sino que también se deben aplicar a los conflictos internacionales142. En el art. 6.2 del Segundo Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra se establece que “no se impondrá condena ni se ejecutará pena alguna respecto de una persona declarada culpable de una infracción, sino en virtud de sentencia de un tribunal que ofrezca las garantías esenciales de independencia e imparcialidad”. Con respecto al art. 6 del Segundo Protocolo, que regula el enjuiciamiento y la sanción de infracciones penales cometidas en relación con un conflicto armado, este artículo se basa en gran medida en las disposiciones sobre juicios justos del III y IV Convenio de Ginebra y del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP). El Segundo Protocolo tiene un alcance limitado y sirve para complementar y desarrollar, sin restringir, el art. 3 común. Su art. 1.1 establece que se aplica a los conflictos armados en los que “fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados” ejerzan sobre el territorio un control tal “que les permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”, pero no es aplicable a las “situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los actos esporádicos y aislados de violencia y otros actos análogos, que no son conflictos armados”.


			Es importante señalar que en todas las circunstancias en las cuales resulta aplicable el derecho internacional humanitario consuetudinario se debe respetar el derecho a un proceso justo garantizado por el derecho internacional humanitario y las disposiciones pertinentes no pueden ser objeto de suspensión. Es más, la vulneración del derecho a un juicio justo puede incluso constituir crimen de guerra en ciertas circunstancias143. Con respecto a las garantías sobre juicios justos recogidas en los tratados de derecho internacional humanitario, estas solo se aplican en las circunstancias concretas establecidas y a determinadas grupos de personas. Otro punto a tener en cuenta aquí es que los dos Protocolos a los Convenios de Ginebra no han sido ratificados por todos los Estados, y por tanto es preciso examinar detenidamente la aplicabilidad de cada disposición a cada caso individualmente considerado. 


			Aunque las disposiciones concretas del derecho internacional humanitario puedan variar según estemos hablando de un conflicto armado internacional o de un conflicto armado no internacional, el requisito básico de que los juicios tienen que ser justos garantiza que se apliquen a ambas situaciones esencialmente las mismas garantías.


			5. Justificación filosófica del derecho internacional


			Partiendo del concepto de que los Estados no pueden existir en aislamiento, Francisco Suárez señaló la existencia de una sociedad humana que va más allá de las fronteras de los Estados y la necesidad de que haya normas para tal sociedad. Suárez apuntó la incapacidad de la razón para dar todas las normas requeridas y, por tanto, en el derecho de dicha sociedad humana, se debe aplicar la costumbre como ley para remediar esa deficiencia144. Llegó a la conclusión de que las relaciones internacionales han de tener lugar según los criterios contenidos en el derecho internacional, ya que este se deriva de las necesidades comunes de los pueblos. Suárez recurre al concepto de interdependencia como fundamento del derecho internacional y para garantizar paz, justicia, libertad, progreso, coexistencia. Vitoria y Suárez llegaron (aunque sea con ideas diferentes) al mismo resultado: la necesidad de la existencia de “una norma única y universal por la que se rijan las relaciones de los individuos en un Estado, de los Estados entre sí y en la comunidad mundial, integrada por individuos y por Estados”145.


			Los sujetos, considerados aisladamente, no pueden llevar a cabo acciones colectivas para conseguir fines que van más allá de sus objetivos individuales y de sus fronteras territoriales. Por tanto, existe la necesidad de cooperación y para esta se deben establecer ciertos marcos de comportamiento. No menos significativo es el hecho de que el derecho internacional es importante como forma de reivindicar la necesidad y la ventaja del derecho y de las reglas frente a la opción de la fuerza y la violencia como estrategias de control y de organización social146. En otras palabras, la opción en favor de las normas como forma de organización y gestión de la coexistencia147. Hay quienes alegan que el derecho internacional se basa solo en opiniones generalmente aceptadas por las naciones civilizadas, y que las consiguientes obligaciones se cumplen únicamente aplicando sanciones morales como el miedo a la opinión pública, el miedo de las autoridades a provocar un enfrentamiento general que puede provocar graves daños si se violan normas generalmente observadas. Pero este sistema no funciona siempre. La soberanía de cada Estado tiene su limitación por el hecho de estar integrado en una comunidad de naciones ligadas por solidaridad y por obligaciones recíprocas. Así, ni el derecho internacional basado solo en la ley natural (naturalista) ni el que se funda solo en la costumbre y en los convenios (positivista) contiene por sí solo toda la realidad jurídica. Por tanto, el consentimiento no es el fundamento único del derecho internacional, y lo establecido en la directriz del art. 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, que obliga a esta a aplicar “principios generales de derecho y tener en cuenta la enseñanza de eminentes publicistas” prueba que las costumbres y los convenios no constituyen el fundamento exclusivo de todo el derecho internacional. Interesante es señalar en este punto que en la Carta de las Naciones Unidas se nota la influencia de los naturalistas como Vitoria, Suárez y Grocio, ya que recoge la igualdad entre las naciones y el derecho inherente de legítima defensa. Señalemos también que el derecho internacional humanitario contemporáneo (de La Haya, de Ginebra y de la ONU) ha sido trazado por autores de la llamada Escuela Española de Derecho Internacional, siendo Grocio uno de ellos. Lamentablemente, con respecto a varios aspectos del derecho internacional, se han hecho pocos esfuerzos para analizar teorías e ideas que han tenido y tienen vigencia en países menos desarrollados. A medida que aumenta el número de Estados parte en la ONU debería desarrollarse el derecho internacional abriendo más sus perspectivas para mejorar a su vez su aplicación. Es más, este ha sido el motivo de creación de la Comisión de Derecho Internacional como órgano auxiliar de la Asamblea General de la ONU148, la cual tiene un papel central en la codificación y el desarrollo progresivo del Derecho Internacional, convirtiéndola en un referente para la Comuniad Internacional en su conjunto149.


			“Así, el derecho —y no solo el derecho internacional— se presenta como posibilitador, creador de condiciones de paz a través del establecimiento de marcos que permitan conservar ámbitos de libertad, crear condiciones de igualdad y generar posibilidades de cooperación”150. Para no caer en un idealismo e individualismo, el derecho que debe imponer la justicia ha de apoyar la liberación de los pobres, oprimidos y excluidos. Son los pobres, oprimidos y excluidos las personas y pueblos a las que, real e históricamente, se les niega el bien común y padecen el mal común. Es decir, sufren unas condiciones humanas y sociales indignas que impiden la vida, y afectan o vulneran la dignidad y los derechos151. Por tanto, se debe luchar contra el odio, la venganza, cualquier tipo de violencia, y usar para ello medios morales, no violentos, sin despreciar, atormentar ni vulnerar al otro, de la forma que sea, ya que esto llevaría a más violencia e injusticia, a conflictos bélicos y guerras como nos demuestra la historia152. Así, la ética y la moral son el fundamento de los derechos humanos, sociales y de los pueblos y deben guiar a toda ley o sistema en la búsqueda del bien común. En la ética de la fraternidad universal, y, en nuestra época global, esto supone unas leyes y autoridades internacionales que hagan posible la convivencia civilizada, la globalización de la justicia, de la paz y del desarrollo sostenible; frente a la globalización neoliberal del capital y del mercado libre como ídolo de la guerra y de la destrucción ecológica. La ética ha de orientar las leyes y la política mundiales para el bien común y así asegurar y promover los valores o principios éticos y códigos sociales, para que configuren las leyes u ordenamientos jurídicos en el bien común, la dignidad y la justicia con los pobres y oprimidos153.


			Las normas son instrumentos para la limitación del poder en caso de conflicto y el derecho, incluyendo el derecho internacional, necesita una estrategia que pretenda, a través de las normas, establecer la paz que a su vez implica, entre otras cosas, evitar o atenuar el conflicto. Dicho esto, esta estrategia debe ser operativa allá donde el conflicto exista (ya que el conflicto no existe siempre solo en el interior de un Estado). Así, si el derecho es un instrumento de paz, sus capacidades deben ir más allá del ámbito estatal y aquí entra en juego el derecho internacional154. Por su parte, Martti Koskenniemi se refiere a la falta de objetividad del derecho internacional, señalando que “[…] el derecho internacional aparece sustancialmente indeterminado, pero formalmente determinado”155. A esto debemos añadir que el ámbito internacional es un ámbito en el que la tensión entre política y derecho se manifiesta notablemente. Esto se debe a que, en primer lugar, “las decisiones políticas en muchas ocasiones conllevan directamente el uso de la fuerza; en segundo lugar, porque también en esas ocasiones ese uso de la fuerza no está sometido a los límites —efectivos— que existen en los ámbitos estatales; y porque en ocasiones no existe una estructura judicial eficaz como la que existe en los Estados”156. 


			Con respecto al proceso de materialización tanto del derecho constitucional (estatal) como del derecho internacional (supraestatal) se puede concluir que el fin del derecho es el reconocimiento y la garantía de los derechos. Dicho esto, el proceso de materialización del derecho internacional pone a la paz en primer plano y así no solo se puede alcanzar la paz a través de la satisfacción de los derechos, sino que sin derechos no hay paz157. A su vez, con la materialización del derecho internacional, y con respecto a los derechos, se entra en el tema de la universalidad de estos, como una aspiración o un reto moral, político y jurídico. No debemos olvidar que la existencia de un sistema de derechos conlleva a su vez la existencia de una autoridad que garantice su ejercicio. En el ámbito del derecho internacional este esquema se repite pues no resultaría viable un sistema de derechos humanos sin el respaldo de un poder ya sea este estatal o no. Dicha estructura de poder, además, debería contar con una organización en grado de imponer sanciones en caso de incumplimiento, incluso con el uso de la fuerza como último recurso158. Así, parece imprescindible cumplir con las exigencias del principio de legalidad y del imperio de la ley159 en el ámbito internacional. Esto implica que, al igual que en el interior de un Estado de derecho, donde los sujetos, sean estos públicos o privados, individuales o colectivos, están sujetos a las normas jurídicas, también en el ámbito internacional se debe establecer tal sujeción para poder ordenar la convivencia, no solo con argumentos pragmáticos, sino también con argumentos morales. Así, se debe exigir la efectividad del principio de igualdad ante el derecho en el ámbito de la sociedad internacional. De la misma manera que en el interior de un Estado de derecho, también en el ámbito internacional todos los sujetos deben ser iguales ante el derecho y este debe ser el mismo para todos. Tengamos en cuenta en este punto que las exigencias exclusivas de la igualdad formal son per se insuficientes y, por tanto, deben ir acompañadas y completadas por la satisfacción de las exigencias de la igualdad sustancial. Además, para poder cumplir las anteriores exigencias, es necesaria la existencia de una autoridad, capaz de imponer, en última instancia a través de la fuerza, las normas del derecho internacional160. Aun siendo imprescindible la existencia de tratados, convenios, legislación, usos y costumbres, de poco sirven si no se garantiza su aplicación.


			Dicho lo anterior, debido a la influencia de los procesos de globalización, que exigen la unificación a nivel mundial de las estructuras normativas y jurisdiccionales, la doctrina occidental del “globalismo jurídico” ha adquirido una gran importancia en la última década del siglo XX. “Se trata de una filosofía del derecho orientada a legitimar las instituciones internacionales hoy existentes y, de manera particular, sus más recientes desarrollos ‘humanitarios’ y judiciales”161. A pesar de tener aspiraciones cosmopolitas, esta doctrina occidental del globalismo jurídico sigue anclada en una filosofía de la vieja Europa, es decir, en el iusnaturalismo clásico-cristiano. Nos ofrece un derecho internacional de origen teológico que se basa en una concepción “que coloca como fundamento de la comunidad jurídica internacional la doble creencia en la cualidad moral del hombre y en la unidad moral del género humano”162. Esta filosofía parte de la idea kantiana, de que el avance de la humanidad solo se puede conseguir siguiendo ciertos “principios éticos compartidos por todos los hombres”163, haciéndose valer “por poderes supranacionales que trasciendan el ‘politeísmo’ de las convicciones éticas y de los ordenamientos normativos hoy existentes”164. Por tanto, la doctrina individualista-liberal de los derechos humanos, doctrina iusnaturalista según Hans Kelsen, se presenta hoy, a las culturas no occidentales, como el modelo ideal de la constitución política del mundo. Incluso la existencia de guerras se atribuye a la falta de unidad moral (teológica) que, según esta filosofía monista, marca desde al menos tres siglos las relaciones entre los Estados. Una paz universal y estable y así un orden mundial justo, solo se pueden garantizar, según los ius-globalistas, por una jerarquía de poder supranacional, por una legislación universal (basada en la ética judeocristiana) y por una jurisdicción penal obligatoria165. Así, los esquemas de organización jurídica e institucional que encontramos en la Carta de las Naciones Unidas son el resultado de una filosofía del derecho cuyo fundamento se encuentra en el modelo centralista y jerárquico de la Santa Alianza. Sin embargo, un derecho internacional moderno debe establecer su propio método inductivo, analizando los problemas políticos, económicos y militares actuales teniendo en cuenta las expectativas de las distintas civilizaciones y sus correspondientes normativas, que, en no pocas ocasiones, entran en conflicto con los deseos de una ética universal proveniente de Occidente166: ética que lamentablemente ignora el pluralismo, la complejidad y la diferenciación cultural, entendidos, siguiendo a Zolo, no como un “obstáculo al progreso de la racionalidad jurídica y política sino, por el contrario, como un patrimonio antropológico evolutivamente precioso”167. 


			Dicho esto, en el ámbito internacional la relación entre derecho y poder es demasiado estrecha y ambigua. Una filosofía del derecho internacional tiene que tener en cuenta las muchas variables que crean un conflicto entre el derecho de jure y el derecho de facto, estudiando como objeto específico de la filosofía del derecho internacional las relaciones políticas, económicas y sociales “mediante las cuales los principios y las reglas del derecho se convierten en disciplina efectiva de casos concretos”168. Pensemos aquí, por una parte, en las complejas relaciones de intersección temática y de interdependencia normativa que conectan entre sí las prescripciones jurídicas y, por la otra, las tradiciones religiosas y culturales de los distintos continentes, las ideologías políticas, la actividad de las grandes concentraciones de poder económico y financiero, las estrategias político-militares de las superpotencias, el terrorismo político y la criminalidad internacional. Llegados a este punto, podemos concluir que es imposible “purificar” el derecho internacional separándolo de la política y a su vez aceptar también la imposibilidad de descontaminar la política del particularismo de los intereses y conflictos entre los diferentes Estados169. Así, en vez de valorar el carácter jurídico del ordenamiento internacional desde el punto de vista de su “estructura”, se debería hacer desde el punto de vista de sus “funciones”; en otras palabras, hay que analizar si puede cumplir con su pretensión normativa respecto de los objetivos que se le han asignado colectivamente. Por ejemplo, si el derecho internacional debe garantizar la seguridad colectiva o universal, o limitar el ejercicio de la fuerza, su eficacia regulativa se puede determinar en relación con su capacidad para conseguir estos fines. El derecho internacional o el sistema jurídico internacional debe ser capaz de someter al poder internacional a las formas y a los procedimientos del derecho, rechazando el arbitrio y el privilegio y frenando, por ejemplo, la tendencia de las grandes potencias a usar la fuerza militar para realizar sus propias estrategias geopolíticas170. 


			Dicho lo anterior, y también a modo de ejemplo, las funciones militares significativas conferidas al Consejo de Seguridad no han otorgado una mayor capacidad para someter el poder de los Estados a las reglas de derecho internacional171. Por tanto, partiendo de la opinión de que no puede haber paz mundial sin justicia y la justicia no solo debe ser entendida en un sentido judicial172 y de que el derecho internacional debe someter el ejercicio del poder internacional al respeto de reglas generales y, por tanto, al respeto de criterios de proporcionalidad, de tutela de los no combatientes y de límites en el uso de la fuerza, de ello se sigue que, en la época nuclear (después de Hiroshima y Nagasaki) la guerra debe ser considerada como un fenómeno incompatible con el derecho internacional, como legibus soluta. Según Bobbio, la guerra moderna queda “fuera de todo posible criterio de legitimación y de legalización: está incontrolada y es incontrolable por el derecho”173. Por este motivo, a nivel internacional parece ser más lógico hablar de un “orden político mínimo”, como ya ha señalado Bull, dejando de lado el ideal de un “orden político óptimo”. Bull tiene sus dudas con respecto a una supuesta autoridad mundial a la que se le otorgue “la tarea de garantizar, además de una paz estable y universal, la justicia distributiva, el desarrollo económico, la protección internacional de los derechos subjetivos, el equilibrio ecológico del planeta, […] etc.”174. Para Bull, esta clase de autoridad sería una autoridad intervencionista e intolerante, y, por tanto, amenazaría la integridad y la autonomía de las civilizaciones y las culturas175. Por su parte, Zolo defiende que el derecho internacional debe otorgar un mínimo de poder supranacional a órganos centralizados y a su vez permitir un “mínimo de intervenciones coercitivas que no se autoricen, caso a caso, por la comunidad internacional, sobre la base del principio de la ‘igual soberanía’ de todos los miembros”176. Así, Zolo propone la denominación “derecho supranacional mínimo”, aplicando una lógica federalista a la relación entre competencias normativas de los Estados nacionales y competencias normativas de los órganos supranacionales. Este “derecho supranacional mínimo” otorgaría un amplio ámbito a las funciones de la domestic jurisdiction177, sin tratar de sustituirla o debilitarla mediante organismos normativos o judiciales supranacionales. Dicho esto, el “orden político mínimo” sería como su nombre indica “mínimo”, basándose en una clase de “regionalización policéntrica” del derecho internacional, en vez de en una estructura jerárquica intervencionista que podría incitar, como mínimo, disturbios en las regiones178. Solo así se respetarían las diferentes tradiciones culturales, políticas y jurídicas y los derechos subjetivos. 


			Con respecto a la tutela internacional de los derechos de libertad, cabe preguntarse si puede ser eficazmente transferida a organismos supranacionales. La falta de un sistema constitucional de poderes supranacionales que sea parecido al de un Estado de derecho, tanto a nivel de las Naciones Unidas como a nivel de instituciones de integración regional como la Unión Europea, nos lleva a una respuesta negativa a esta pregunta. Según lo dicho, sería ineficaz confiar la protección de los derechos subjetivos a la competencia exclusiva o preferente de organismos judiciales distintos de los nacionales, aunque fuesen los órganos políticos o judiciales de un Estado nacional quienes violasen los derechos de libertad de los ciudadanos. Las libertades fundamentales no puedan garantizarse en el ámbito internacional, si esta tutela no está ante todo garantizada, en el ámbito interno, por las instituciones liberales y democráticas de un Estado de derecho. Este argumento también se puede aplicar por lo que se refiere a la justicia ejercida por los tribunales penales internacionales. A pesar de todo lo dicho hasta ahora, un “derecho supranacional mínimo” no debe significar una pasividad o una inacción de la comunidad internacional frente a los muchos problemas que hoy día han alcanzado una dimensión global. Pero es muy importante diferenciar la exigencia de coordinación jurídica y de estrecha colaboración política entre los sujetos en el ámbito internacional, de la idea de que la centralización del poder en órganos supranacionales pueda ser una respuesta válida a los problemas generados por los procesos de globalización179. Dicho esto, concretamente con respecto a los derechos humanos, existe un reconocimiento general, que el derecho internacional de los derechos humanos sigue siendo aplicable durante todos los conflictos armados junto con el derecho internacional humanitario. Los derechos humanos aportan ciertas clarificaciones en cuestiones que no se relacionan directamente con la conducción de las hostilidades, como, por ejemplo, proporcionar más detalles sobre el derecho a un proceso equitativo180. Generalmente, y en situaciones donde estamos ante el uso real de la fuerza, el derecho de los derechos humanos ha de interpretarse de manera que sea coherente con el DIH181.


			Teniendo en cuenta lo anterior, hay que tener en cuenta dos puntos: en primer lugar, los tratados del derecho internacional de los derechos humanos otorgan el derecho a presentar demandas individuales, lo cual no está permitido en el DIH. Por tanto, corresponde a los órganos constituidos en virtud de tratados sobre derechos humanos establecer si ha habido violaciones de estos derechos durante las hostilidades. A su vez, estos órganos solo pueden invocar las disposiciones de los tratados que los establecieron y, como consecuencia de ello, dictaminan si ha habido violaciones de derechos humanos sin referirse al DIH182; en segundo lugar, se parte de la idea equivocada de que el DIH es absolutamente claro con respecto a cuándo y a qué fuerza puede utilizarse en todas las situaciones de conflicto armado. Hasta la fecha, los expertos no han podido determinar cuándo los civiles pueden ser atacados porque participan directamente en las hostilidades y cuándo no se da el caso. La divergencia de opiniones en ese punto refleja la falta de coherencia en la práctica de los Estados. Otro problema es que los tratados pertinentes no disponen nada en relación con cuándo las normas del DIH, relativas a la conducción de las hostilidades, son aplicables para reprimir los actos de violencia graves durante una ocupación militar183. En el caso de una ocupación militar, tanto la Corte Internacional de Justicia como los órganos constituidos en virtud de tratados sobre derechos humanos establecen que el derecho de los derechos humanos se aplica conjuntamente con el DIH184. A pesar de que el Gobierno de Estados Unidos y el de Israel han insistido en que solo se debe aplicar el DIH, existe una amplia práctica estatal, en forma de resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad, que subraya el respeto tanto del derecho de los derechos humanos como del DIH en esas situaciones185. Como ya hemos señalado, existe un consenso general de que el DIH se debe aplicar cuando existe una situación de hostilidades armadas en un territorio ocupado. Pues bien, cabe preguntarse cuándo podemos alegar que nos encontramos en esta situación. Si la situación en un territorio ocupado es relativamente calma, el mero empleo de la fuerza militar por el Estado ocupante no puede provocar la aplicación de las normas del DIH, pues de ese modo carecería de sentido la norma según la cual el modelo de mantenimiento del orden se aplica a esas situaciones de ocupación “calmas”. Hace falta que existan hostilidades debidas a una actividad de combate iniciada por quienes rechazan la ocupación. Es conveniente también distinguir entre violencia y desórdenes (disturbios o actividades delictivas comunes) que no se rigen por el DIH y el mantenimiento del orden, y las hostilidades militares, que sí estarían reguladas por el DIH. Por tanto, el empleo de la fuerza militar por las fuerzas armadas del Estado ocupado legitimaría al Estado ocupante a atacarlas. Dicho esto, cabe preguntarse si esta legitimación a la potencia ocupante para poder llevar a cabo operaciones militares ¿se refiere a todo el territorio o solo en las partes del territorio donde no rija la calma? Una interpretación conforme al DIH, según la opinión doctrinal mayoritaria, sería que, si la situación en la mayor parte del territorio es calma, la conducción de las hostilidades solo se debe aplicar al incidente o zona en cuestión. Otro punto que no queda claro es el relativo al hecho de que en la mayoría de los casos de ocupación militar la resistencia militar dentro del territorio ocupado se hace por grupos que no son oficialmente miembros de las fuerzas armadas del Estado ocupado. Los tratados de DIH no especifican el umbral que determina la “reanudación” o el “desencadenamiento” de las hostilidades por parte de tales grupos, de manera que deban aplicarse las normas de DIH relativas a la conducción de las hostilidades. Las hostilidades de esos grupos que no pertenecen a una de las partes en el conflicto armado original, no se deben considerar como un conflicto armado no internacional, ya que una ocupación es, por definición, un conflicto armado internacional. La única excepción posible que justificaría que esa situación se considere un conflicto armado no internacional se verificaría cuando el gobernante del territorio ocupado no apoya al movimiento de resistencia. Así, la mayoría de los expertos acepta que esa actividad de resistencia, cuando reviste la seriedad suficiente, es equiparable a un conflicto internacional. A su vez también señalan con cuidado que este razonamiento para la aplicación de las normas de DIH sobre la conducción de las hostilidades en el marco de conflictos internacionales en territorios ocupados es un argumento que resulta de su interpretación y que el DIH no establece ninguna orientación al respecto. Para concluir, hay que subrayar la necesidad de disponer de reglas de intervención claras y de un entrenamiento adecuado para que los soldados puedan distinguir las situaciones de enfrentamientos bélicos de las de mantenimiento del orden186.


			Otro punto que requiere un análisis es el carácter de lex specialis del DIH187. La Corte Internacional de Justicia en el asunto de la construcción del muro en Palestina, afirmó la aplicabilidad simultánea del derecho de los derechos humanos y del DIH en los conflictos armados: 


			En cuanto a la relación entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos, hay tres posibles soluciones: algunos derechos pueden estar exclusivamente estipulados en el derecho internacional humanitario, otros lo pueden estar exclusivamente en el derecho de los derechos humanos y otros pueden estar reconocidos en ambas ramas del derecho internacional. Para responder a la cuestión que se le ha planteado, la Corte tendrá que tomar en consideración ambas ramas del derecho internacional, es decir, el derecho de los derechos humanos y, como lex specialis, el derecho internacional humanitario188.


			Lo anterior, sin embargo, no debe entenderse en el sentido de que los derechos humanos deban interpretarse siempre de conformidad con lo establecido en el DIH ya que, como ya hemos dicho, el DIH no siempre es claro, y una simple referencia a las disposiciones del DIH en muchas situaciones no sería suficiente. Aunque es cierto que el objetivo del DIH es regular los conflictos armados, es erróneo afirmar que solo el DIH puede ser pertinente, así como sería también erróneo afirmar que el derecho de los derechos humanos solo se ha establecido para tiempos de paz. Tanto el derecho de los derechos humanos como el DIH tratan de otorgar a las personas la máxima protección contra la violencia innecesaria, teniendo en cuenta a la vez lo que se entiende como necesidades de la sociedad. En el caso del DIH, se trata de la necesidad de permitir que las fuerzas armadas puedan controlar una situación de rebelión o de imponerse en un conflicto internacional. En el caso del derecho de los derechos humanos, se trata de la necesidad de mantener el orden y la armonía dentro de la sociedad. Ambas ramas del derecho están destinadas a evitar sufrimientos y daños innecesarios y desproporcionados, es decir, a prohibir los actos motivados por venganza, megalomanía o crueldad189. Dicho esto, una aplicación jurídicamente adecuada es que se consideren como lex specialis las normas específicas, claras y bien establecidas del DIH y cuando exista alguna duda, o cuando las normas sean demasiado generales para dar todas las respuestas, el derecho de los derechos humanos llenará el vacío, mientras este derecho no sea incompatible con el objetivo fundamental del DIH. En general, las restricciones impuestas por el derecho de los derechos humanos no son del todo incompatibles con el espíritu fundamental del DIH, o sea, con el fin de evitar muertes, sufrimientos y daños innecesarios.


			6. Relación entre el derecho internacional humanitario 
y el derecho internacional de los derechos humanos


			El derecho internacional de los derechos humanos debe permanecer vigente durante cualquier conflicto armado190 como ha subrayado la Corte Internacional de Justicia: “La protección que ofrecen los convenios y convenciones de derechos humanos no cesa en caso de conflicto armado, salvo en caso de que se apliquen disposiciones de suspensión como las que figuran en el artículo 4 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos”191. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha señalado que las obligaciones que se derivan del PIDCP se aplican “en situaciones de conflicto armado a las que son aplicables las normas del derecho humanitario internacional”192. La aplicación simultánea del derecho de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario en un conflicto armado es fundamental, porque los tratados de derecho internacional humanitario en ocasiones solo contienen garantías mínimas sobre juicios justos y hay ciertas lagunas que cubre el derecho de los derechos humanos. La Corte Internacional de Justicia ha explicado que


			En cuanto a la relación entre el derecho internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos, pueden presentarse tres situaciones: algunos derechos pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho internacional humanitario, otros pueden estar contemplados exclusivamente en el derecho de los derechos humanos, y otros pueden estar contemplados en ambas ramas del derecho internacional193. […] El derecho a un juicio justo pertenece a la tercera categoría, al complementar y reforzar este derecho las dos ramas del derecho194.


			Con respecto a esto hay que aclarar que en los pocos casos en que puede haber un conflicto entre el derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, para resolver este problema se debe escoger el método de interpretación cuyo resultado ofrezca mayor y mejor protección del derecho a un juicio justo observando que siempre que sea posible, las dos normas se deberán interpretar de forma compatible; en el caso de un verdadero conflicto de normas se debe aplicar el principio de que la ley posterior prevalece sobre la ley anterior; con respecto al principio de lex specialis, la ley más específica prevalece sobre la más general. Como ya se indicó, no serán muchas las ocasiones donde se tenga que recurrir a alguno de estos métodos de interpretación, ya que, para proteger el derecho a un juicio justo, el derecho internacional humanitario incorpora explícita o implícitamente otras normas de derecho internacional, incluido el derecho de los derechos humanos, siempre y cuando ofrezcan un nivel de protección mayor.


			El art. 75.8 del Primer Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra establece que ninguna de las garantías sobre juicios justos de dicho artículo “podrá interpretarse de manera que pueda limitar o infringir cualquier otra disposición más favorable y que ofrezca a las personas comprendidas en el párrafo 1 una mayor protección en virtud de otras normas aplicables del derecho internacional”. El art. 75, que refleja el derecho internacional consuetudinario, da forma o reemplaza cualquier disposición del tratado que previamente ofrezca una protección inferior. Siguiendo la misma línea, las garantías sobre juicios justos del art. 3 común a los cuatro Convenios de Ginebra deben recibir contenido específico mediante la aplicación de otros conjuntos de normas jurídicas en la práctica195, incluido el derecho de los derechos humanos. 


			Tomemos el art. 105 del III Convenio de Ginebra para dar un ejemplo de una interpretación que ofrece mayor protección y, por tanto, es la que tendría que aplicarse en este caso específico: el art. 105 del III Convenio de Ginebra establece que “para preparar la defensa del acusado, el defensor dispondrá de un plazo de dos semanas, por lo menos, antes de la vista de la causa, así como de las facilidades necesarias”. Dos semanas es un plazo claramente insuficiente para preparar el juicio de cualquier delito grave, y el derecho de los derechos humanos garantiza un plazo adecuado para preparar la defensa. El Estado que lleva a cabo el juicio está obligado por el art. 3 común a proporcionar todas “las garantías judiciales reconocidas como indispensables”, incluido el derecho a disponer de un plazo adecuado para preparar la defensa. Además, el Estado está obligado por el derecho internacional consuetudinario, e independientemente de cualquier obligación contraída en virtud de tratados, a ofrecer todas las garantías judiciales esenciales para un juicio justo, incluido el tiempo adecuado para preparar la defensa. Así, el art. 105 del III Convenio de Ginebra no se interpreta en el sentido de que el acusado tiene dos semanas para preparar su defensa, sino en el sentido de que hay que proporcionarle un plazo adecuado para preparar su defensa.


			Con respecto a la extraterritorialidad de las obligaciones del derecho internacional humanitario, las obligaciones del derecho internacional humanitario impuestas a un Estado se extienden más allá de sus fronteras y las obligaciones de derechos humanos de un Estado son de aplicación a las personas que no viven dentro de sus fronteras, pero están bajo su poder o control de hecho. Esto incluye los casos de una ocupación militar de un territorio. Así, la Corte Internacional de Justicia ha declarado que el PIDCP es aplicable con respecto a los actos de un Estado en el ejercicio de su jurisdicción fuera de su propio territorio196. Siguiendo esta línea, el Comité de Derechos Humanos ha subrayado que los Estados parte en el PIDCP deben respetar y garantizar los derechos protegidos en el Pacto a todas las personas sometidas a su jurisdicción, incluida “cualquier persona sometida al poder o al control efectivo de ese Estado parte, incluso si no se encuentra en el territorio del Estado parte”197. Con respecto a los civiles que viven en territorios ocupados durante un conflicto armado internacional, el art. 71 del IV Convenio de Ginebra establece que “los tribunales competentes de la potencia ocupante no podrán dictar condena alguna a la que no haya precedido un proceso legal”.


			7. Aplicación paralela de los tratados de derecho internacional humanitario (DIH) y de derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) al territorio ocupado


			Desde el inicio de la ocupación, la postura de Israel ha sido contraria a la aplicación paralela de los tratados y convenios suscritos de DIDH y los de DIH, argumentando que existe una clara separación en los objetivos del DIH y del DIDH. Además, Israel sostiene la teoría de la jurisdicción territorial198 por fuera de la cual el DIDH no puede ser aplicado. El Estado israelí sostiene la postura de las distintas finalidades del DIH y el DIDH aludiendo a la separación teórica e histórica de los mismos en el marco del derecho internacional. Israel rechaza la aplicación formal del IV Convenio de Ginebra, argumentando que los territorios en disputa nunca estuvieron bajo la soberanía de otra parte contratante como lo requiere el art. 2 de la Convención y por lo tanto ha aplicado únicamente las provisiones humanitarias de la misma al TPO. Siguiendo este argumento, la aplicación del DIDH sería inapropiado en los territorios palestinos ocupados puesto que ya se aplica la ley de la ocupación beligerante, es decir el DIH. Los que defienden esta postura alegan que el DIH y el DIDH, en tanto que derecho de la guerra y derecho de la paz respectivamente, regulan diferentes áreas, que no pueden intersectarse. Así, “No es lo mismo el Gobierno de un territorio ocupado por el ocupante que el Gobierno ordinario de un Estado de su propio territorio: una ocupación militar no equivale a un régimen democrático y su objetivo no es el bienestar de la población local. La mayoría de los derechos humanos en tiempos de paz se suspenden en tiempos de ocupación beligerante”199. Por su parte, Eyal Benvenisti defiende una postura en la que los derechos humanos se supeditan a los intereses de seguridad de la fuerza ocupante. Esta postura, que es la que sigue dominando hasta la actualidad es muy ambigua con respecto a lo que se entiende por los “intereses de seguridad” dejando a la fuerza ocupante un amplio rango de acción para suspender o cancelar los derechos civiles y políticos que considere “necesarios” en el momento que quiera200. Basándose en este argumento, el Gobierno israelí sostiene que los tratados de derechos humanos y la Convención de Ginebra dan respuestas diferentes a las mismas preguntas, por lo que no es posible aplicar las disposiciones de ambos instrumentos201. También señala que la naturaleza misma del DIH y el DIDH tiene campos de acción distintos: el derecho de los derechos humanos se desarrolló en el contexto de una relación normal entre el Estado, el Gobierno, los ciudadanos y la población interna202 mientras que el derecho humanitario pretende equilibrar las necesidades de la humanidad contra la naturaleza de la guerra203. Así, Israel insiste en que la aplicación en paralelo es improcedente y por lo tanto solo un régimen puede ser aplicado, siendo el más adecuado para la naturaleza misma de la ocupación, el del DIH. Los organismos internacionales no comparten esta postura: el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas junto con otras instancias legales internacionales han expresado en repetidas ocasiones que Israel tiene que garantizar la aplicación de los convenios de derechos humanos en el territorio que ocupa, es decir, Cisjordania, Jerusalén este (llamada también Jerusalén oriental), la Franja de Gaza y los Altos del Golán sirios. La respuesta del Comité de Derechos Humanos es clara en lo que respecta a la disputa de la intersección del DIH y el DIDH: el Comité reitera su opinión, señalada en el párr. 11 de sus observaciones finales sobre el segundo informe periódico del Estado parte y en el párr. 10 de sus observaciones finales sobre el informe inicial del Estado parte, en el sentido que la aplicabilidad del régimen del derecho internacional humanitario durante un conflicto armado, así como en una situación de ocupación, no excluye la aplicación del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) , excepto por efecto del art. 4, por el cual ciertas disposiciones pueden ser derogadas en un momento de emergencia nacional.


			Esta posición se vio reforzada por la Opinión Consultiva de la Corte Internacional de Justicia sobre las Consecuencias Legales de la Construcción de un muro en el territorio palestino ocupado (TPO). De acuerdo con esta opinión, el PIDCP es aplicable a las acciones de un Estado incluso fuera de la jurisdicción de su territorio. Esta Opinión constituye un argumento decisivo en el debate de la aplicabilidad simultánea del DIH y el DIDH, ya que en ella se explicita que la aplicabilidad del régimen del DIH no excluye la responsabilidad de los Estados parte (art. 2, párr. 1) por las acciones de sus autoridades o agentes fuera de sus propios territorios, incluidos los territorios ocupados. Así, el Comité de Derechos Humanos en sus Observaciones al Estado de Israel reitera y subraya que, contrariamente a la posición del Estado parte, en las circunstancias actuales, las disposiciones del Pacto se aplican en beneficio de la población de los territorios ocupados, incluida la Franja de Gaza, para toda conducta de las autoridades o agentes del Estado parte en esos territorios que afecten el goce de los derechos consagrados en el Pacto (arts. 2 y 40)204. A pesar de que la comunidad internacional ha rechazado la posición de Israel, este ha persistido en argumentar que los tratados de derechos humanos por él ratificados no se aplican al TPO puesto que los habitantes de este último no se encuentran bajo su jurisdicción y por lo tanto las convenciones de derechos humanos no incluyen a esa población. Sin embargo, también hemos visto que la comunidad internacional a través de organismos específicos como la Corte Internacional de Justicia (CIJ) y el Comité de Derechos Humanos han reafirmado la aplicabilidad en paralelo del DIH y el DIDH, afirmando la universalidad de los derechos humanos205; aclarando ambigüedades que podrían derivarse de los textos mismos, ya sea utilizando el DIH o el DIDH, según sea necesario como por ejemplo el hecho de que no en todos los pactos haya una cláusula específica que delimite la jurisdicción de los mismos; ofreciendo alternativas de resolución como el principio de lex specialis para caso de empalmes legales de dos o más leyes, pero sobre todo reiterando las obligaciones de Israel como fuerza ocupante. La CIJ señala que, conforme al derecho internacional consuetudinario reflejado en el art. 42 del Reglamento de La Haya de 1907, el territorio se considera ocupado cuando está efectivamente bajo la autoridad del ejército enemigo, y la ocupación se extiende únicamente al territorio donde dicha autoridad se ha establecido y puede ejercerse. Los territorios situados entre la Línea Verde y la antigua frontera oriental de Palestina bajo el Mandato fueron ocupados por Israel en 1967 durante el conflicto armado entre Israel y Jordania. De conformidad con el derecho internacional consuetudinario, estos eran territorios ocupados en los que Israel tenía la condición de potencia ocupante. Todos estos territorios (incluido Jerusalén este) siguen siendo territorios ocupados e Israel ha seguido teniendo el estatus de potencia ocupante206. En conclusión, la CIJ ha otorgado, a través de su opinión sobre el muro de 2004, un instrumento legal cuya validez puede extenderse a otros campos del DIDH y su aplicación en el TPO. Si bien, la Opinión se refiere a la construcción ilegal del muro en territorio palestino, los argumentos y evidencia legales podrían ser utilizados a la hora de defender otros casos de violaciones a los derechos humanos de los palestinos. 


			En el caso de los menores de edad privados de su libertad, la Opinión Consultiva y su resolución en el tema de la jurisdicción territorial constituyen un argumento de peso a la hora de exigir al Estado de Israel que garantice los derechos fundamentales de los niños y niñas palestinos incluso si estos se encuentran dentro de una situación de conflicto armado207. Israel sostiene que la Convención sobre los Derechos del Niño (CRC por sus siglas en inglés) y la Convención Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (CAT), así como el resto de pactos y convenios de derechos humanos, solo pueden ser aplicados al territorio y población de su jurisdicción, sin extenderse a los ciudadanos de los territorios que ocupa. Así lo asentó al responder al Comité de Derechos Humanos en 1998 si los habitantes de los territorios ocupados estaban sujetos a la jurisdicción israelí respecto a la aplicación del PIDCP: “El Pacto y otros instrumentos similares no se aplicaban a la situación actual en los territorios ocupados”208. 


			Cinco años más tarde Israel mantenía la misma postura, por lo cual el Comité de Derechos Humanos decidió emitir una Opinión en la que concluye que el PIDCP se aplica a los actos llevados a cabo por el Estado en el ejercicio de su jurisdicción fuera y dentro de su territorio, no solo debido a la prolongada naturaleza de la ocupación y al carácter ambiguo del futuro de la misma, sino, sobre todo, por el evidente ejercicio de jurisdicción por las fuerzas de seguridad israelíes dentro del territorio ocupado. En vista de todo lo anterior, el Comité concluyó que el PIDCP es aplicable fuera de la jurisdicción territorial de un Estado si este lleva a cabo actos fuera de su propio territorio209. Algo similar sucedió con el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y puesto que la naturaleza misma de los derechos que defiende este Pacto son en esencia territoriales, no contiene disposición alguna explícita sobre el ámbito de su aplicación. Israel argumentó nuevamente que la población fuera de su jurisdicción territorial no estaba incluida dentro de la aplicación de ese instrumento. No obstante, las acciones contradicen su argumentación, ya que a la vez que no aplica el Pacto a los habitantes palestinos dentro del TPO, sí los concede a los colonos que habitan ilegalmente en la misma área de jurisdicción: 


			El Comité observa con preocupación que los informes escritos y orales del Gobierno incluyen estadísticas que indican que los colonos israelíes disfrutan de los derechos consagrados en el Pacto en los territorios ocupados, pero que la población palestina dentro de las mismas zonas jurisdiccionales ha sido excluida tanto del informe como de la protección del Pacto. El Comité opina que las obligaciones del Estado, en virtud del Pacto, se aplican a todos los territorios y poblaciones bajo su control efectivo. Por consiguiente, el Comité lamenta que el Estado parte no estuviera dispuesto a proporcionar información adecuada en relación con los territorios ocupados210. 


			De hecho, en la práctica, Israel aplica la jurisdicción extraterritorial a través de las cortes militares, ya que estas permiten juzgar a cualquier persona acusada de cometer un acto fuera del territorio ocupado que habría sido considerado un delito si se hubiera cometido dentro del territorio ocupado, siempre que la acción dañara o tuviera la intención de dañar la seguridad en la Zona o el orden público211. La OM 378 otorga a las cortes militares jurisdicción extraterritorial permitiéndoles procesar legalmente a cualquier persona, ya sea residente o no del TPO. De acuerdo con ella, entonces, los ciudadanos israelíes que viven en colonias ilegales en el TPO estarían bajo la jurisdicción de las cortes militares, no obstante, y a diferencia de los palestinos, los colonos son juzgados dentro del sistema civil israelí, con todas las garantías y protecciones que este tipo de cortes implican212. Al igual que en el caso del PIDCP, Israel argumentó su posición aludiendo a las distintas esferas del DIH y el DIDH así como a la aplicación de uno y el otro en situaciones de guerra o paz. Y añade: “El mandato del Comité no puede referirse a los acontecimientos en Cisjordania y la Franja de Gaza, en la medida en que forman parte del contexto de un conflicto armado, distinto de una relación de derechos humanos”213. En 2004, la CIJ rechazó la posición de Israel y reafirmó que “las obligaciones del Estado parte en virtud del Pacto se aplican a todos los territorios y poblaciones bajo su control efectivo”214. La CIJ reiteró que las garantías ofrecidas por las convenciones de derechos humanos no cesan en caso de conflicto armado y señaló que la jurisdicción territorial real de Israel incluye a los territorios ocupados debido al control militar ejercido en esos territorios desde el inicio de la ocupación en 1967, por lo que el Estado de Israel está obligado por las disposiciones del PIDESC. Además, tiene la obligación de no poner ningún obstáculo al ejercicio de tales derechos en aquellos campos en los que la competencia haya sido transferida a las autoridades palestinas: “Israel está obligado por las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Además, tiene la obligación de no poner ningún obstáculo al ejercicio de tales derechos en los ámbitos en los que se han transferido competencias a las autoridades palestinas”215. 


			El caso de la CRC es más sencillo, puesto que en su art. 2 se especifica el alcance de su jurisdicción, de acuerdo con la cual también es aplicable en el TPO: los Estados parte respetarán los derechos enunciados en la presente Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales. Basándose en este artículo que delimita el campo de jurisdicción del instrumento, la CIJ confirmó en 2004 la aplicación del mismo al TPO. Este argumento, junto con el de la transferencia de obligaciones a la Autoridad Palestina, es una objeción más utilizada como argumento por el Gobierno israelí para no aplicar al TPO las convenciones de derechos humanos. El control efectivo de un territorio es uno de los factores esenciales para determinar la esfera de acción en la aplicación de los instrumentos de derechos humanos. La creación de la Autoridad Palestina posterior a los Acuerdos de Oslo supuso, en teoría, la transferencia paulatina de poderes y responsabilidades de parte de la fuerza ocupante israelí a las autoridades palestinas. Como consecuencia de estos acuerdos, el TPO se dividió, como ya hemos señalado, en tres distintas áreas, denominadas A, B y C. Según estos acuerdos la Autoridad Palestina ejercería control total dentro de la zona A, mientras que la zona C estaría bajo control total israelí; la zona B se denominó región “autónoma”, lo que en la práctica constituiría una administración palestina de los poblados bajo el control de seguridad israelí. Mientras que las zonas A y C están definidas claramente en términos de su población, es decir, la zona A (2%) está poblada exclusivamente por palestinos y la C (alrededor de 68%) por israelíes que habitan dentro de las colonias ilegales, la zona B (30%) es un conjunto no definido entre las anteriores, con poblados palestinos en proximidad de autopistas o carreteras para uso exclusivo de ciudadanos israelíes, o bien zonas cercanas a áreas definidas como zonas militares cerradas. A estas tres zonas, se aumenta el caso particular de Jerusalén este, que no fue definido como tal dentro de los Acuerdos pues se dejó como parte de las negociaciones finales, aunque de facto se anexó a Israel en los mapas que dividían las zonas216 y en la actualidad está sujeta al control total israelí. La práctica constante de este tipo de incursiones es evidencia suficiente de que Israel es responsable de todos los actos que sus fuerzas realicen y que afecten a la población palestina en el territorio ocupado, ya sea que este se encuentre bajo control efectivo o nominal de la Autoridad Palestina. Esta posición concuerda con el art. 6 del IV Convenio de Ginebra, según el cual 


			En el territorio de las partes en conflicto, la aplicación del presente Convenio cesará con el fin total de las operaciones militares. En el caso de un territorio ocupado, la aplicación del presente Convenio cesará un año después de la finalización total de las operaciones militares; no obstante, la potencia ocupante estará obligada, mientras dure la ocupación, en la medida en que ejerza las funciones de Gobierno en dicho territorio.


			De acuerdo con Cohen, puesto que la Convención de Ginebra no previó que una ocupación fuera de tan larga duración, es necesario recurrir a garantías adicionales que protejan los derechos de los palestinos en el TPO, ya que la Convención de Ginebra impone solamente algunas obligaciones a la fuerza ocupante que no responden a la naturaleza de la prolongada ocupación israelí217. Para Cohen el concepto de derechos humanos se tuvo en cuenta al redactar los Convenios de Ginebra, incluido el IV Convenio. Sin embargo, el IV Convenio fue diseñada para proteger a la población civil bajo una ocupación esencialmente temporal. Si bien la Convención sigue siendo aplicable en gran medida durante la fase de ocupación beligerante prolongada, es insuficiente para garantizar la protección adecuada de las necesidades de la población civil durante esa fase. Se requiere mayor protección. Se afirma que la Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH) y los Pactos Internacionales de Derechos Humanos (PIDCP y PIDESC) pueden usarse para guiar al ocupante beligerante en la administración del territorio ocupado, así como los Gobiernos civiles pueden guiarse por estas leyes en la administración de sus propios territorios. Así, en determinadas áreas no cubiertas por la Convención, como los derechos económicos, que implican cierto dinamismo e iniciativa para evitar el estancamiento que supondría su vulneración, el concepto de derechos humanos puede servir para insuflar nueva vida a una situación estancada218. En este mismo sentido se pronunció el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en sus observaciones a Israel, reafirmándole su obligación de aplicar el Pacto en el territorio ocupado: 


			El Comité toma nota de la declaración de los representantes del Estado parte de que, con respecto a la aplicabilidad del Pacto en los territorios ocupados, Israel acepta la responsabilidad directa en algunas zonas abarcadas por el Pacto, la responsabilidad indirecta en otras zonas y, en general, una responsabilidad jurídica significativa en general. Esto se ajusta a la opinión del Comité de que el Pacto se aplica a todas las zonas en las que Israel mantiene jurisdicción geográfica, funcional o personal219. 


			En suma, tras aplicar las pruebas de la jurisdicción y el control de una fuerza ocupante, no cabe duda de que los ciudadanos de un territorio bajo “control efectivo” de otro Estado están sujetos a su jurisdicción. Puesto que el TPO se encuentra todavía bajo el control efectivo israelí, las convenciones de derechos humanos firmadas por Israel se aplican también a los ciudadanos del territorio ocupado. Por lo tanto, Israel está obligado a aplicar la DUDH, el PIDCP, el PIDESC, la CAT, la CRC y el Protocolo Facultativo de la CRC relativo a la participación de niños en los conflictos armados.


			Uno de los principales problemas en el caso palestino y en específico de los prisioneros, es que no es un asunto meramente humanitario sino también político y jurídico. Fuera del CICR, existen varias organizaciones no gubernamentales palestinas e internacionales que se ocupan de la situación de los prisioneros palestinos. En general, la labor de estas tiene tres principales vertientes: documentación de los arrestos, detenciones, liberaciones y estado de los prisioneros; asistencia legal gratuita y seguimiento del estado de los prisioneros para informar a sus familiares; denuncia en instancias internacionales y sensibilización a comités parlamentarios, defensores de derechos humanos, grupos de apoyo tanto fuera como dentro de Palestina; y por último, preparación legal y formación continua para abogados palestinos. La posibilidad de intervención de estas organizaciones es bastante limitada, siendo su papel principal el de documentar las violaciones a los derechos de los prisioneros, monitorear el estado de los mismos y remitir quejas y llamados urgentes a comisiones de derechos humanos que monitorean el comportamiento de Israel anualmente, así como solicitar a las autoridades israelíes competentes material fehaciente que demuestre que la administración penitenciaria está implementando las recomendaciones hechas por los distintos comités evaluadores de derechos humanos. El acceso a los prisioneros es prácticamente imposible para estas organizaciones y la obtención de información se hace a través de aquellos que han sido puestos en libertad o por medio de los abogados, ya que son estos los únicos que pueden hablar con los prisioneros durante los juicios220. A pesar de que el art. 14 del PIDCP establece el derecho de toda persona 


			a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusación formulada contra ella; a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa y a comunicarse con un defensor de su elección; a ser juzgada sin dilaciones indebidas; a ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el tribunal; y a no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable


			entre otros, los abogados que representan a los detenidos palestinos en las cortes militares, incluyendo a los menores, afrontan a diario situaciones exactamente opuestas a aquellas previstas por el PIDCP. Los abogados se enfrentan a varios obstáculos: el primero de ellos localizar al detenido, ya que en el momento del arresto no se informa al detenido ni a sus familiares —ni siquiera en caso de que trate de un menor— adónde será conducido221; la legislación militar que se aplica en Cisjordania señala que los detenidos tienen derecho a encontrarse con su abogado, sin embargo, este derecho puede ser restringido durante 90 días si el detenido es sospechoso de haber cometido ciertas ofensas —incluida la de arrojar piedras— por “razones relacionadas con la seguridad de la región” o de acuerdo con las necesidades del interrogatorio222, términos muy ambiguos que permiten un margen muy amplio de aplicación. 


			En conclusión, si bien el DIH y el DIDH tuvieron orígenes y metas distintas, el paso del tiempo y las lecciones aprendidas tras diferentes conflictos armados internacionales y regionales hicieron que los fines de ambos tomaran un mismo rumbo. Está claro que el DIDH no puede reemplazar al DIH y que cada uno de ellos cumple funciones precisas y distintas, sin embargo, el objetivo final de ambos es disminuir el sufrimiento de los seres humanos y por lo tanto el espíritu de la universalidad de los derechos humanos prevalece en ambos. La resistencia de Israel a aplicar ambos no tiene en cuenta el progreso del derecho internacional y abusa de vacíos legales que todavía no han sido cubiertos por instancias competentes como la CIJ para evadir sus obligaciones como fuerza ocupante. Israel, como fuerza ocupante, tiene la responsabilidad de garantizar los derechos humanos de los habitantes bajo su jurisdicción, incluidos aquellos que residen en el territorio ocupado desde 1967. 


			Así pues, Israel debe garantizar y no violar los derechos humanos de los detenidos palestinos. Esta responsabilidad se fundamenta en el derecho internacional consuetudinario, en el acuerdo de una gran mayoría de países expresado a través de numerosas resoluciones y reportes en instituciones como la ONU, la CIJ y la Comisión Europea de Derechos Humanos, en el resultado de la prueba legal de control efectivo sobre el territorio ocupado, y, sobre todo, en el principio de universalidad de los derechos humanos que es el fundamento del DIDH. Es más, debido a la larga duración de la ocupación israelí, la interacción del DIH y el DIDH se hace necesaria. Los dos cuerpos legales, aplicados conjuntamente, ofrecen una mejor protección de los derechos humanos de la población ocupada. La aplicación del DIDH no implica la cancelación del DIH como lo sugiere la posición israelí, simplemente garantiza una mayor protección de los derechos humanos durante el periodo de la ocupación. Muchas de las provisiones del DIH y el DIDH son complementarias, y aquellas que entran en conflicto pueden resolverse escogiendo la que garantice una mayor protección de los derechos humanos. Como hemos visto a lo largo de este trabajo, los derechos humanos y las provisiones humanitarias permanecen en vigor mientras la fuerza ocupante mantenga jurisdicción y control efectivo sobre el territorio. En el caso específico del TPO, y a pesar de que se hicieron ciertas transferencias de responsabilidades tras los Acuerdos de Oslo, Israel sigue siendo responsable debido a la presencia y control que sigue ejerciendo en esos territorios. Al querer trasladar la responsabilidad de los derechos humanos a la Autoridad Palestina, Israel evade su responsabilidad aprovechando otro vacío legal, el de la falta de reconocimiento de la OLP como Estado. El hecho de que la población ocupada y sus representantes no sean reconocidos como Estado impide que estos puedan ser signatarios de las convenciones internacionales destinadas a protegerlos. Hasta ahora, el único mecanismo a disposición de la OLP ha sido el de implementar y declarar adherencia a los instrumentos de derechos humanos de manera unilateral, sin embargo, la adherencia voluntaria no otorga a los representantes del pueblo palestino la categoría jurídica necesaria para poder hacer valer sus derechos y, en caso de violaciones, utilizar mecanismos que investiguen y sancionen a la fuerza ocupante. Si Palestina es reconocida como Estado, podría de facto suscribir todos los instrumentos de DIH y DIDH existentes y bajo esa nueva personalidad jurídica podría iniciar procesos legales en contra del Estado de Israel por violaciones al derecho internacional. La comunidad internacional, hasta ahora pasiva frente a las claras y constantes violaciones de los derechos humanos en el TPO por parte de Israel, estaría obligada, por el mero hecho de la nueva personalidad jurídica palestina, a aplicar de manera más firme mecanismos legales que forzaran a Israel a cumplir con sus obligaciones. Así, los derechos de los detenidos palestinos dependen de vacíos legales del derecho internacional, de la voluntad de acción de la comunidad internacional y de la voluntad de acción de Israel. Hasta ahora las acciones de la comunidad internacional se han limitado a la emisión de reportes periódicos sobre la situación de los derechos humanos en el TPO —también de la situación de los menores—, pero no se le ha impuesto ninguna sanción a Israel por sus violaciones, aunque el art. 146 del IV Convenio de Ginebra establece que es obligación de todos los Estados parte perseguir a aquellos que hayan cometido graves violaciones al derecho internacional223. El art. 147 de la IV Convención de Ginebra menciona algunas de las violaciones graves del DIH, siendo las siguientes reprochables a Israel: la tortura u otros tratos inhumanos, causar deliberadamente gran sufrimiento o atentar gravemente contra la integridad física o la salud, la detención ilegal, la discriminación racial, el traslado ilegal de personas protegidas al territorio de la fuerza ocupante, la privación de los derechos a un juicio justo, entre otras. Todas estas violaciones tienen lugar de manera sistemática, sobre todo en el caso de los menores palestinos detenidos, y por tanto pueden ser denunciadas y perseguidas legalmente en instancias como la CIJ, existiendo otros mecanismos alternativos, como la presión diplomática, las medidas coercitivas y las sanciones diplomáticas, económicas, o el envío de tropas humanitarias a la zona. Desgraciadamente, estos mecanismos han estado a disposición de los Estados desde el inicio de la ocupación y nunca han sido utilizados. En la época del poscolonialismo, los derechos palestinos siguen pendientes de la voluntad y la discrecionalidad de una fuerza ocupante. El resultado es que la pretendida universalidad de los derechos humanos se aplica de manera discrimi­­natoria.


			8. La obligación internacional de los Estados de garantizar 
el derecho a un juicio justo: derivada del derecho internacional contractual y del derecho internacional consuetudinario


			Deben respetarse y garantizarse los derechos humanos de las personas detenidas y presas224. Toda restricción de los derechos de las personas detenidas, como, por ejemplo, el derecho a la vida privada y familiar, a la libertad de expresión, a manifestar creencias religiosas, entre otros, debe estar prevista por la ley y ser necesaria y proporcionada para que pueda ser considerada legítima según las normas internacionales225. La obligación de los Estados de garantizar los derechos de las personas privadas de libertad se aplica a todas las personas detenidas sin discriminación. Es aplicable con independencia de la nacionalidad de la persona226, así como de que se encuentre detenida dentro del territorio del Estado o en otro lugar bajo el control efectivo del Estado227. Esta obligación de los Estados de garantizar los derechos de las personas privadas de libertad se aplica también cuando el personal de seguridad privada actúa al margen de la autoridad delegada por el Estado o contraviene sus órdenes228. A su vez, la policía y el personal de los centros de detención y las prisiones deben recibir formación sobre las normas internacionales de derechos humanos, incluidas las relativas al uso de la fuerza y la coerción física. Los Estados deben garantizar que la prohibición de la tortura y otros malos tratos esté contenida en la formación y las órdenes de toda persona relacionada con la custodia, el interrogatorio o el trato de las personas detenidas229. Los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y otros agentes, como los profesionales de la salud, los abogados y los jueces, deben recibir la formación necesaria para reconocer las señales de tortura y otros malos tratos y prevenir todas sus formas230. Resulta indispensable también una capacitación orientada a determinar y abordar las necesidades especiales de determinadas categorías de personas como las mujeres, los menores de edad y las personas con discapacidad o trastorno mental231.


			Las disposiciones que se encuentran en contratos internacionales ya sean tratados, pactos, convenciones, convenios, cartas o protocolos internacionales solo son vinculantes para los Estados que son parte en ellos232. En caso de que un Estado parte manifieste una o varias reservas respecto de una o varias disposiciones, esta o estas no serían vinculantes para dicho Estado233. Sin embargo, los Estados no podrán formular reservas cuando (1) así lo prohíba el tratado (2) cuando las reservas sean incompatibles con el objeto y el fin del tratado o (3) cuando sean contrarias al jus cogens234, o a normas del derecho internacional consuetudinario235, o referidas a derechos inderogables236. Los Estados pueden vincularse a estos tratados mediante (1) un proceso que consta de dos fases, firma y ratificación, o (2) pueden optar por la adhesión directa. Además, los Estados de reciente constitución pueden ser parte en un tratado mediante sucesión. Cuando un Estado firma un tratado, declara formalmente su intención de ratificarlo en el futuro y, mientras tanto, no debe realizar actos que sean contradictorios con su objeto y propósito237. Con la ratificación el Estado pasa a ser Estado parte en ese tratado y se compromete a cumplir todas las disposiciones que contiene y las obligaciones que establece. Obviamente, los tratados internacionales no vinculan a los Estados que no son parte en ellos.


			Dicho todo esto, es importante al analizar las obligaciones que un Estado contrae en virtud de un tratado, comprobar si ha formulado reservas con la intención de quedar exento de algunas de las obligaciones en él contenidas. También es importante asegurarse de que el Estado no haya restringido temporalmente alguna de sus obligaciones mediante la suspensión, por ejemplo, en los estados de excepción. Los protocolos, que son tratados anexos a otro tratado en forma de apéndice y que suelen añadir disposiciones adicionales al tratado original, ampliar su ámbito de aplicación o establecer mecanismos de denuncia, y que por tanto lo pueden modificar, requieren también que los Estados que ya son partes en el tratado que complementan los ratifiquen o se adhieran a ellos.


			Las decisiones, informes, observaciones, recomendaciones y conclusiones que emiten los tribunales de derechos humanos y los órganos encargados de la vigilancia de los tratados proporcionan una orientación autoritativa para la interpretación de los tratados238. La ONU, los organismos regionales o los propios tratados son los que establecen estos órganos y tribunales especializados e independientes, que tienen por misión vigilar la aplicación de los tratados en cuestión e investigar las denuncias de violación de sus disposiciones.


			Existen normas que, aún sin estar necesariamente recogidas en un tratado, el consenso de la comunidad internacional lleva a considerar que los Estados deberían someterse a ellas. Estas normas constituyen lo que conocemos como derecho internacional consuetudinario239 y se derivan de una práctica general aceptada como derecho240. Estas normas son fuente principal de obligaciones jurídicas internacionales vinculantes para todos los Estados, con independencia de las obligaciones que estos hayan contraído en virtud de los tratados.


			Existen muchas disposiciones sobre derechos humanos aplicables a los procesos judiciales recogidas en tratados internacionales. Otras no se recogen en tratados sino en declaraciones, principios, directrices y reglas. Por ejemplo, la DUDH, el Conjunto de Principios para la Protección de Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detención o Prisión (en adelante Conjunto de Principios) y las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (en adelante Reglas Mínimas) que, a pesar de no ser tratados, establecen importantes garantías procesales o reafirman principios que se consideran legalmente vinculantes para todos los Estados conforme al derecho internacional consuetudinario.
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