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|. INTRODUCCION

El derecho internacional humanitario, conocido también como
derecho de los conflictos armados, regula las situaciones de ocu-
pacién beligerante sin tomar en consideracién la legalidad de la
misma. Su obijetivo es equilibrar los requerimientos de necesidad
militar con el principio de humanidad mediante la proteccion de
los individuoshors de combab que no toman parte en el conflic-
to para asegurarles un trato humano.

Una caracteristica importante del derecho internacional hu-

manitario es que permite las acciones que sean necesarias para

propdsitos militare$.La necesidad militar se ha definido como:

1 Articulo actualizado hasta marzo de 2004.

2 Articulo 15 del Cédigo Lieber, 1863. Véase Méndez Silva, Ricardo y Lépez
Ortiz, Liliana (comps.)Derecho de los conflictos armados. Compilacién de
instrumentos internacionales, regionales y otros textos relacionadds
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2003.
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“Measures of regulated force not forbidden by international law,
which are indispensable for securing promnt submission of the
enemy, with the least possible expenditure of economic and human
resources®

El equilibrio entre necesidad militar y humanidad se logra de
maneras diferentes.

En primer lugar, algunas acciones no tienen ningun valor mili-
tar y simplemente estan prohibidas.

En segundo lugar, aunque algunas acciones puedan tener valor
militar, no son permitidas por razones humanitarias, tal como acon-
tece con el uso de veneno y gases toxicos.

Tercero, algunas normas constituyen un verdadero compro-
miso de que ambas necesidades, tanto militares como humanita-
rias, posean el mismo rango de importancia en la ejecucion de
ciertas acciones y de que no prevalezca necesariamente una so-
bre la otra.

Como ejemplo esta la norma de proporcionalidad en los ata-
qgues la cual acepta que los civiles sufran un “dafio colateral”, pero
gue tales ataques no deben llevarse a cabo si éste fuera excesivo er
relacion con el valor militar del objetivo.

Finalmente, algunas disposiciones permiten que las necesida-
des militares de una situacion en particular rebasen a la norma de
derecho internacional humanitario que es aplicable normalmente.
Esto evoca las clausulas limitativas que se encuentran en tratados
de derechos humanbs.

Con el fin de determinar el régimen aplicable a un territorio
ocupado, se explorara la relacion del derecho humanitario con el
derecho internacional de los derechos humanos identificando la
especificidad de cada uno y los puntos de convergencia entre am-

3 U.S. Air Force Law of War ManuaHay definiciones similares en el ma-
nual estadounidendéne Law of Land Warfare/ el manual britAnico The Law
of War on Land, Part Il

4 Véanse el articulo 53 del Cuarto Convenio de Ginebray el articulo 54 del
Protocolo I.
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bos. Como parametro de referencia, se revisara el régimen de pro-
teccion de ambos ordenamientos del derecho a la vida y la libertad
personal, por un lado, y por el otro, de los mecanismos de supervi-
sién y sanciones.

Posteriormente, se examinara la situacién de un territorio ocu-
pado desde la perspectiva del derecho internacional humanitario
con base en el articulo 43 del Reglamento de La Haya, del cual se
deriva el marco legal para la administracién de un territorio ocu-
pado. Asimismo, se determinard si la libertad personal, el debido
proceso legal y otros derechos fundamentales reciben adecuada
proteccion bajo el derecho internacional humanitario o del dere-
cho internacional de los derechos humanos.

Il. EL BINOMIO DERECHOINTERNACIONAL HUMANITARIO -DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOSHUMANOS

1. Tendencia integradora del derecho internacional humanitario
y el derecho internacional de los derechos humanos

La forma en que se desarrollaron los instrumentos fundamenta-
les que definen los derechos humanos, a saber: la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de P34i8s Convenios de Ginebra
de 1949 muestra una clara separaciéon de las dos ramas del derecho
internacional a partir de la Segunda Guerra Murfdial ONU, en
su calidad de garante de los derechos humanos a nivel internacio-
nal, opté por no ocuparse del derecho de los conflictos bélicos,
mientras que el Comité Internacional de la Cruz Roja, como ga-
rante del derecho humanitario, prefiri6 mantenerse ajeno al ambi-
to de los derechos humanaos.

5 Declaracion Universal de Derechos Humanos, adoptada el 10 de diciem-
bre de 1948, G.A. Res. 217(lll), UN Doc. A/810, 1948, p. 71.

6 Kolb, Robert, “The Relationship between International Humanitarian Law
and Human Rights Law: A Brief History of the 1948 Universal Declaration and
the 1949 Geneva Conventions$fiternational Review of the Red Crosgim.

324, 1998, p. 409.
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Si bien no hubo mutua ignorancia durante la redaccién de los
respectivos textos, ninguna influencia reciproca se reflejé en
lostérminos elegidos por los negociadores. Cada grupo abordé su
materia basandose en una metodologia propia y una barrera técni-
ca separ6 a estas dos ramas del derecho international.

Sin embargo, una revision de los Convenios de Ginebra mues-
tra que hay cierta integraciéon de las hormas humanitarias al régi-
men de derechos humanos. En este sentido, se consideran como
una especie proxima a derechos humanos las normas contenidas
en el Convenio de Ginebra relativo a la proteccién debida a las
personas civiles en tiempo de guéfen adelante el Cuarto Con-
venio) porque conciernen a la proteccion de individuos que no
tienenstatusmilitar. Esto aplica también al articulo 3 comun a los
cuatro Convenios el cual establece ciertos estandares de trato en
conflictos armados no internacionales de manera similar a dere-
chos humanos.

Se considera que el articulo 3 comun impone obligaciones,
gue aun en conflictos internos, aseguran la observancia de cier-
tos derechos humanos fundamentales y concluye que todo el
Cuarto Convenio esta en armonia con los derechos humanos fun-
damentales proclamados por la Declaracién Universal. Impor-
tantes referencias a derechos humanos aparecen en los
comentarios de Pictet sobre el Cuarto Convenio cuando indica
gue la proteccién que éste otorga es similar a las salvaguardas
gue se encuentran en los derechos humanos. No obstante, en su
comentario sobre el articulo 79 sobre detencion de civiles hace
especial énfasis en la diferencia esencial entre las normas huma-
nitarias y las de derechos humanos. En este sentido, sefiala que

7 |bidem p. 412

8 Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles
en tiempo de guerra (Convenio V), adoptado el 12 de agosto de 1949, 75 UNTS
287, www.icr.org/ihl.nsf.

9 Schindler, Dietrich, “The Separate Evolution of International Humanitarian
Law and of Human Rightsinternational Review of the Red Crossim. 208,
1979, p. 8.
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el Convenio no aplica a las relaciones entre un Estado y sus pro-
pios nacionale¥?

De cualquier modo, es posible detectar una tendencia en el Con-
venio de Ginebra de 1949 a que sus disposiciones sean considera-
das no sdlo como obligaciones a cargo de las partes contratantes,
sino como derechos individuales de las personas protegidas. Un
articulo comun a cada una de las cuatro convenciones dispone que
las personas protegidas no puedan renunciar de ningiin modo a los
derechos reconocidos por el Convetio.

Por otra parte, los convenios de derechos humanos contienen
disposiciones para su instrumentacién en tiempos de guerra. El
articulo 15 del Convenio Europeo para la Proteccién de Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales (en adelante el Convenio
Europeo)? dispone que en tiempo de guerra o emergencia publica
gue amenace la vida de la nacién ciertos derechos pueden ser de-
rogados, excepto los derechos de caracter inalienables. Disposi-
ciones similares se encuentran en el articulo 4 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos (en adelante el Paétg)en el articulo 27 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos (en adelante la
Convenciéon Americand). De este modo, dichos instrumentos
de derechos humanos pueden aplicarse en tiempos de guerra. Cuandc
un conflicto no amenace la vida de una nacién y la derogacién no
proceda, todas las disposiciones de derechos humanos son aplica-
bles, junto con el derecho internacional humanit&rio.

10 Pictet, Jean, Commentary on Geneva Convention IV of 1949, Relative to
the Protection of Civilian Persons in Time of War (Four Geneva Convention),
Comité Internacional de la Cruz Roja, 19p8372.

11 Articulo 7 de la Primera, Segunda y Tercera Convenciones y articulo 8
del Cuarto Convenio.

12 Convencion Europea para la Proteccion de Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales, adoptada el 4 de noviembre de 1950, 213 UNTS 221, ETS.5.

13 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado el 26 de
diciembre de 1966, 999 UNTS 171.

14 Convencion Americana de Derechos Humanos, adoptada el 22 de no-
viembre de 1969, OATS 36.

15 Schindler, Dietrich.git., nota 8, p. 6.
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La Conferencia de Teheran sobre Derechos Humanos estable-
cié un vinculo oficial entre los derechos humanos y el derecho
humanitario. En su resolucion XXIIl, del 12 de mayo de 1968,
denominada “Respeto de los derechos humanos en conflictos ar-
mados”, hizo un llamado para mejorar la aplicacion de los conve-
nios existentes sobre conflictos armados y para adoptar posteriores
acuerdos. Con esta resolucion inicio la accién de la ONU en mate-
ria de derecho internacional humanitario, como puede verse en los
informes anuales del Secretario General y en las resoluciones adop-
tadas cada afio por la Asamblea Genéral.

La conferencia reconocié que la prohibicion del uso de la fuer-
za no habia detenido los conflictos armados y recomendd mayo-
res desarrollos en derecho humanitario para asegurar una mejor
proteccién a las victimas de guerra. Dos factores contribuyeron a
la idea de un posible régimen modificado de derechos humanos
en caso de conflicto armado. Uno es que aunque la guerra es un
fenbmeno de hecho, se permiten consideraciones humanitarias
para mitigar el sufrimiento, al menos en tanto éstas sean consis-
tentes con la necesidad militar. La otra es que el sistema moder-
no de derechos humanos busca convertirse en una ordenacién
normal de la sociedad. Su aproximacién a la guerra es algo de
caracter excepcional, derogatorio en un sentido técnico pero tem-
poral por si mismé’

Por otra parte, la influencia de derechos humanos tuvo un
impacto considerable en el contenido de los dos Protocolos
Adicionales a los Convenios de Ginebra de 19¢&n virtud

16 véase Draper, Gerald, “The Relationship between the Human Rights
Regime and the Law of Armed Conflictsrael Yearbook on Human Rights
nam. 1, 1971, p. 6.

17 |bidem p. 196.

18 Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la Proteccién de las Victimas de Conflictos Armados Internacionales
(Protocolo 1), adoptado el 8 de junio de 1977, 1125 UNTS num. 17512; y Pro-
tocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
ala Proteccion de las Victimas de Conflictos Armados No Internacionales (Pro-
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de que varias de sus disposiciones se derivan directamente del
Pacto?®

2. Régimen especial de proteccion del derecho humanitario

A pesar de la integracion de las normas del derecho internacio-
nal humanitario y del derecho internacional de los derechos huma-
nos, hay muchos rasgos distintivos entre los dos regimenes. Por
ejemplo, el Pacto protege soélo a las personas dentro del territorio
de un Estado parte del misrtfA su vez, el articulo 5 del Conve-
nio Europeo enlista casos en que una persona puede ser privada
de su libertad, pero no dice nada sobre la captura de prisioneros de
guerra o detenidos por motivos de seguridad.

A. El derecho a la vida

El derecho a la vida en las convenciones de derechos humanos
tiene algunas excepciones como la pena capital, u homicidio en
legitima defens&: EI Convenio de La Hayay los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos prohiben la muerte de enemigos que ha-
yan entregado sus armas, se hayan rendido o estén indefensos, as|
como la violencia contra todas las personas protegidas, tales como
heridos, enfermos, prisioneros de guerra y civiles. Se establecen
restricciones sobre la imposicion de la pena de muerte requirién-
dose una demora de al menos seis meses entre la sentencia y su
ejecucion, excluyendo la pena capital a menores de 18 afios, muje-

tocolo Il), adoptado el 8 de junio de 1977, 1125 UNTS num. 17513 (en adelante
Protocolo ).

19 Por ejemplo, el articulo 75 del Protocolo | sobre garantias fundamentales
y el articulo 6 del Protocolo Il, sobre procesos penales.

20 Articulo 2.1.

21 Articulo 2 de la Convencion Europea y articulo 4 de la Convencién Ame-
ricana.

22 Convencion Relativa a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre
(HJV) con su Anexo, adoptado el 18 de octubre de ITB®Hum. 539
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res embarazadas y a madres de hijos pequefios. Tampoco puede
una potencia ocupante utilizar la pena de muerte en un pais que la
hubiese abolidé?

También estan prohibidos los ataques indiscriminados, todo acto
con la intencién de causar hambre a los civiles y la destruccion de
los bienes e instalaciones indispensables para la supervivencia
de la poblacién civil.

El derecho humanitario otorga una proteccion que rebasa el cla-
sico derecho a la vida en cuatro aspectos. Primero, prohibe la
hambruna de los civiles como método de guerra y por ende la des-
truccién de sus medios de supervivencia. Segundo, aumenta sus
oportunidades de supervivencia declarando “zonas especiales” que
no contengan objetivos militares y por ello no pueden ser atacados.
Tercero, hay varias disposiciones que estipulan que los heridos
deben ser recogidos y darles atencion médica. Cuarto, los Conve-
nios de Ginebra y sus Protocolos especifican en detalle las condi-
ciones fisicas que se requieren para mantener la vida con tanta
dignidad como sea posible.

B. El derecho a la libertad personal

Las convenciones de derechos humanos garantizan el derecho a
la libertad personal e incluyen algunas excepciones como la priva-
cion de la libertad por la comisién de algun delito. La esclavitud y
el trabajo forzado estan prohibiddsEstos derechos estan tam-
bién definidos bajo el derecho humanitario, agregandose la prohi-
biciéon de toma de rehenes y la deportacion de civiles.

Los convenios humanitarios contienen disposiciones mas ex-
tensas y precisas para la proteccion de las personas. Contienen
disposiciones no incluidas en las convenciones de derechos huma-
nos tales como el derecho a tomar parte en el combate, la forma de

23 Articulos 68 y 75 del Cuarto Convenio.
24 Articulos 8 y 9 del Pacto, articulos 4 y 5 de la Convencién Europea y
articulos 6 y 7 de la Convencion Americana.
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conduccion de la guerra y las relaciones entre Estados beligeran-
tes y neutrales. A su vez, las convenciones de derechos humanos
contienen derechos ajenos a los conflictos armados como las li-

bertades de expresion, asociacion y prensa.

La prohibicion de la esclavitud esta incluida en los Convenios
de Ginebra y el Protocolo 4.Asimismo, esta disposicion tam-
bién forma parte del derecho consuetudinario y se refleja en los
articulos del Cédigo Lieber sobre trato a los prisioneros de gue-
rra?®y a la poblacién en territorio ocupatio.

3. Mecanismos de supervision y sanciones

A pesar de gque hay bastante coincidencia de contenido entre
los instrumentos de derecho internacional humanitario y los de
derecho internacional de derechos humanos, sus mecanismos de san-
cion ysupervision son muy diferentes.

Los Convenios de Ginebra se aplican con la cooperacion y la
supervision de las potencias protectoras y el Comité Internacional
de la Cruz Roja, cuyos representantes estan facultados para ir a
todos los lugares donde puedan estar los prisioneros de guerra y
los civiles protegidos, asi como a entrevistarlos sin testigos. Los
informes son confidenciales para que los Estados no se opongan a
tales visitas y generalmente sus recomendaciones son atendidas
positivamente.

En un conflicto internacional, las partes estan obligadas a ad-
mitir 6rganos de supervision mientras que en conflictos internos
s6lo pueden ofrecer sus servicios a las partes en conflicto. Aun-
que en ambos tipos de conflictos, el Comité Internacional de la
Cruz Roja puede tomar cualquier iniciativa para proteger a las
personas afectadas por el conflicto: proporcionar asistencia ma-

25 Articulo 4.2 f).
26 Articulo 74.
27 Articulos 42 y 43.
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terial, intercambiar prisioneros de guerray solicitar permiso para
visitar a los detenidos.

Respecto a las sanciones, una caracteristica del derecho de los
conflictos armados es que sus disposiciones no solo se aplican a
las partes sino también obligan directamente a los individuos. Las
partes estan obligadas a llevar a cabo procesos penales e imponer
sanciones a las personas que violen los Convenios de Ginebra o el
Protocolo I.

Bajo las convenciones de derechos humanos, las propias partes
afectadas pueden iniciar acciones ante tribunales nacionales o, en su
defecto, en foros internacionales. Esto no puede operar en situacio-
nes de conflictos armados debido a que las acciones legales de ese
género no son apropiadas en caso de conflictos armados, debido a la
imposibilidad de las victimas de tener acceso a procesos legales
normales. Es por esto que la ejecucién de los instrumentos humani-
tarios internacionales opera mediante la intervencion de un érgano
neutral y por la aplicacién de sanciones complementarias.

Contrariamente a la mayoria de los instrumentos de derechos
humanos, los procedimientos del Convenio Europeo y la Conven-
cibn Americana no estan sujetos a ninguna suspension en tiempos
de emergencia. Por ello pueden jugar un papel significativo en
tiempos de conflicto, en el supuesto de que los tribunales compe-
tentes no hayan sido afectados por la guerra. Pueden ser Utiles en
conflictos no internacionales en que no haya potencias protectoras
y se prescinda del Comité Internacional de la Cruz Roja. Sin em-
bargo, la complejidad de los procedimientos de los convenios de
derechos humanos limita severamente su utilidad, aunque la pu-
blicidad en torno a estos casos puede tener efectos disuasivos.

Los mecanismos de supervision de los dos regimenes pueden
llevarse a cabo de forma acumulativa en virtud de que los proce-
dimientos son diferentes. La supervision por el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja es mas rapida y directa. Sin embargo, puede
haber situaciones en que las agencias de derechos humanos pue-
dan actuar mas eficazmente que el Comité Internacional de la Cruz
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Roja, especialmente cuando estén facultados para emprender ac-
ciones bajo su propia iniciativa.

I1l. M ARCO JURIDICO APLICABLE EN TERRITORIO OCUPADO

El marco juridico aplicable en territorio ocupado esta confor-
mado por el Reglamento Anexo al Convenio IV de La Haya Re-
lativo a las Leyes y Costumbres de Guerra Terrestre, de 1907 (el
Reglamento de La Haydy el Cuarto Convenio de Ginebra, com-
plementado en algunos aspectos por el Protocolo |I.

Asimismo, puede requerirse a una potencia ocupante la obser-
vancia de disposiciones de varios instrumentos de derechos huma-
nos en territorio ocupad®,pero tales acuerdos no afectan la
estructura basica de la administracién del territorio sino méas bien
imponen ciertos limites sobre lo que el ocupante puede Hacer.

Las normas del Reglamento de La Haya y del Cuarto Convenio
aplican en cualquier ocupacion beligerante y constituyen la rama
del derecho internacional que regula la ocupacién del territorio
enemigo en tiempo de guerra, independientemente de si resulta de
una agresion o de un uso legitimo de la fuerza. El Cuarto Conve-
nio de Ginebra indica los derechos y obligaciones de la potencia
ocupante (u ocupante beligerante) y establece el trato a la pobla-
cion civil cuando la potencia ocupante mantiene control efectivo
sobre el territorio ocupado. Aunque el Convenio trata de equilibrar

28 Por ejemplo, en 1965 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
realizé visitas a las personas detenidas en Republica Dominicana. La Comision
y el Comité Internacional de la Cruz Roja acordaron repartirse tareas entre am-
bos para evitar duplicidades.

29 Articulos 42-56 del Reglamento de La Haya de 1907.

30 Véase la decision de la Comisién Europea de Derechos Humanos en
Cyprus v. TurkeyApplication nim. 8007/77, 62ILR 4, pp. 74-86.

31 Greenwood, Christopher, “The Administration of Occupied Territory in
International Law”,en Playfair, E. (ed.)International Law and The Admi-
nistration of Occupied Territories: Two Decades of Isareli Occupation of the
West Bank and Gaza Stripxford Clarendon Press, 1992, p. 243.
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los derechos del ocupante y el ocupado, su objetivo principal con-
siste en asegurarse de que los requerimientos de necesidad militar
no violen los derechos humanos basicos de la poblaciéiZcivil.

Los principios contenidos en el Reglamento de La Haya y el
Cuarto Convenio no se refieren al estateisterritorio previo a la
ocupacién, de modo que un ocupante puede aplicar dichos ins-
trumentos sin pronunciarse respecto a una disputa sobre la sobera-
nia de ese territorio. La soberania sobre un territorio ocupado no se
acaba ni se suspende. El ocupante tiene sélo la posesién o control en
el territorio. La soberania dare continda radicada en el Estado
ocupado no obstante que la autoridafbgdeopase al ocupanté.

1. Derecho de ocupacion beligerante

El punto de arranque de cualquier analisis del marco del dere-
cho de ocupacion es el articulo 43 del Reglamento de La Haya que
sefala:

Desde el momento en que la autoridad legitima pase de hecho a ma-
nos del ocupante, éste tomara todas las medidas que estén a su alcan-
ce a fin de restablecer y conservar, en cuanto sea posible, el ordeny
la vida publicos, respetando, salvo impedimento absoluto, las leyes
vigentes en el pais.

De dicho articulo se deriva el régimen legal de la administra-
cién del territorio ocupado conforme a cuatro directriées.

32 United Nations, Comments on the Exercise of the Inalienable Rights of
the Palestinian People (UNCEIRPP), The Question of the Observance of the
Fourth Geneva Convention of 1949 in Gaza and the West Bank including West
Bank including Jerusalem occupied by Israel in june 1967 (1979), citado en
Imseis, Ardi, “On The Fourth Geneva Conventiddarvard International Law
Journal vol. 44, nm. 1, 2003, p. 65.

33 Dinstein, Yoram, “The International Law of Belligerant Occupation and
Human Rights”]srael Yearbook on Human Rightsim. 8, 1978p. 106

34 Greenwood, Christophetit., nota 31, p. 244.
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A. El ocupante adquiere autoridad temporal
sobre el territorio ocupado

El articulo 43 subraya la naturalesmafactode la autoridad del
ocupante y la observancia del derecho ya vigente en el territo-
rio ocupado. Esto refleja el principio de que la ocupacion militar
del territorio no confiere soberania sobre el territorio ocupado. La
ocupacion constituye un estado temporal de cosas y cualquier cam-
bio en el estatus territorial tiene que esperar hasta la conclusion de
un tratado de paz o la completa subyugacién del Estado que ejer-
cia formalmente soberania en el territGfi@e este principio se
desprenden varias consecuencias.

Se prohibe la anexion del territorio ocupado antes de la termi-
nacion del conflicto. Cualquier cambio introducido por el ocupan-
te en la legislacion del territorio ocupado es de dudosa legalidad
ya que el ocupante no adquiere soberania y esta obligado por el
articulo 43 del Reglamento de La Haya a observar las leyes vigen-
tes en el territorio ocupado. El ocupante esta facultado para sus-
pender la operacion de ciertas garantias constitucionales y el
funcionamiento de érganos politicos. Solo pueden ser legales los
cambios permanentes en la Constitucion si son necesarios para
permitir la instrumentacién completa del Reglamento de La Haya
y el Cuarto Convenio u otras normas de derecho internacéfonal.

B. Se autoriza al ocupante la administracién del territorio
ocupado

El ocupante puede y debe administrar el territorio ocupado. El
articulo 43 del Reglamento de La Haya requiere del ocupante to-
mar todas las medidas necesarias para restablecer y conservar, en
cuanto sea posible, “el orden y la vida publicos”. La expresion
francesd'ordre et la vie publicsra mas alla de la mera restaura-

35 |dem
36 |bidem p. 245.
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cion del orden publico y se extiende a la conducta de “toda la vida
social, comercial y econémica del paisAsi, el ocupante tiene el
deber de prevenir el colapso econémico al asegurar, por ejemplo,
gue haya una moneda valida y que se mantengan los servicios esen-
ciales en el territorio ocupado.

El Cuarto Convenio impone una serie de obligaciones especi-
ficas a la potencia ocupante. Es responsable de proporcionar edu-
cacion (articulo 50); suministrar alimentos y medicinas a la
poblacién civil (articulo 55); mantener servicios médicos y hospita-
larios (articulo 56); distribuir libros y articulos para el culto reli-
gioso (articulos 59-62).

En su propio interés, la potencia ocupante es libre de tomar las
medidas que estime necesarias para la proteccion de sus fuerzas
armadas y la administracion y la preservacion de su posicién mili-
tar, sujeta a las salvaguardas contenidas en el Reglamento de La
Haya y en el Cuarto Convenio. Ademas de medidas de seguridad
como prohibir la posesion de armas de fuego o de otro género a la
poblacidn civil, el ocupante puede restringir o tomar control de los
medios de transporte, comunicacién e informatfos.

C. La potencia ocupante debe respetar el derecho existente

El articulo 43 del Reglamento de La Haya requiere de la poten-
cia ocupante observar las leyes en vigor en el territorio ocupado a
menos de que “esté absolutamente impedida” de hacerlo. Se acep-
ta generalmente que la palabra “absolutamente” significa nece-
sidad. Lanecesidad, o absoluto impedimento, puede derivarse
tanto deintereses legitimos del ocupante o por proteccion de la
poblacién civil®® Tanto el Reglamento como el Cuarto Convenio
prohiben la explotacién de la economia del territorio ocupado en
beneficio de la propia economia del ocupdhte.

37 |bidem p. 246.

38 British Manua) parrafos 532-534 y US Field Manuphrrafos 377-378.
39 Dinstein, Yoramgit., nota 33, p. 113.

40 Greenwood, Christophecit., nota 31, p. 250.
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El articulo 64.1 del Cuarto Convenio de Ginebra dispone: “La
legislacion penal del territorio ocupado se mantendra en vigor, salvo
en la medida que pueda ser derogada o suspendida por la potencia
ocupante si esta legislacion constituyese una amenaza para la se-
guridad de dicha potencia o un obstaculo para la aplicacién del
presente Convenio”.

Aqui se establece que las leyes penales del territorio ocupado
permanecen en vigor aunque el ocupante puede revocar o suspen-
derlas si considera que constituye una amenaza a su seguridad o
un obstaculo a la aplicacién del Convenio. Los tribunales locales
del territorio ocupado pueden seguir funcionando.

Sin embargo, hay importantes excepciones al deber general de
respetar el derecho existente. Los legitimos intereses del ocupante
pueden verse reflejados en leyes sobre actos de sabotaje, posesidn
de armas y contacto con el enemigo. El articulo 64.2 también au-
toriza al ocupante a promulgar sus propias leyes penales en el
territorio ocupado cuando sea esencial cumplir con sus obligacio-
nes bajo el Convenio para mantener la administracion del territo-
rio, 0 para garantizar su seguridad. El articulo 65 agrega que las
disposiciones penales decretadas por el ocupante no deberan en-
trar en vigor antes de su publicacion, previo conocimiento de la
poblacion local en su lengua y no podran tener efecto retroactivo.

Estas disposiciones muestran que los cambios en el derecho del
territorio son contrarios al derecho internacional a menos que sean
necesarios por requerimientos legitimos de la ocupacion.

Las leyes que se refieren a la vida politica como las relativas a
las libertades de prensa y asociacién son a menudo suspendidas
durante la ocupacion, ya que la ocupacion es un régimen militar
mas que politicé! Otra limitaciéon consiste en que normalmente
los miembros de las fuerzas armadas del ocupante y la administra-
cion no estan sujetos a la jurisdiccion de los tribunales locales. En
cuestiones penales estaran sujetos al derecho militar de la potencia

41 British Manualcit., nota 2 parrafo 519 y US Field Manuatit., nota 2,
parrafo 371
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ocupante, aunque en cuestiones civiles estaran sujetos al derecho
en vigor en el propio territorio ocupado.

El articulo 66 del Cuarto Convenio permite expresamente al
ocupante establecer tribunales militares para juzgar infractores lo-
cales de las leyes penales que promulgue. Eso siempre y cuando
tales tribunales estén adecuadamente constituidos, sean de carac-
ter apolitico, de primera instancia, y de preferencia también de
apelacion, en el territorio ocupado. De acuerdo con el articulo 67,
lostribunales militares sélo aplicaran aquellas disposiciones le-
gales con vigencia anterior a la comision del delito y que sean
acordes con los principios generales de derécho.

Una potencia ocupante no puede justificar una accion contraria
a una disposicion del Reglamento de La Haya o del Cuarto Conve-
nio basandose en que el derecho nacional vigente en el territorio
ocupado permite una sancion en particular. Tampoco esta obliga-
da la potencia ocupante a imponer una sancién o ejercer un poder
permitido bajo el derecho local. Un ejemplo es la decision de Is-
rael de no imponer la pena de muerte por delitos cometidos en la
Ribera Occidental, aun cuando el derecho local y el derecho inter-
nacional lo permitef?

D. Los poderes del ocupante estan limitados por el derecho
internacional

El Cuarto Convenio de Ginebra, y en menor grado el Regla-
mento de La Haya, imponen limitaciones al ocupante cuyo
propd@sito principal es proveer un nivel minimo de proteccién hu-
manitaria a la poblacion del territorio ocupado. Esto se refiere al
modo en que la administracion de una potencia ocupante se com-
porta, mas que a la propia estructura de la administracion. Tanto el
Cuarto Convenio como el Reglamento de La Haya difieren sus-
tancialmente del nivel de proteccion de derechos humanos de tra-

42 Dinstein, Yoramgit., nota 33, p.116.
43 Greenwood, Christophecijt., nota 31, p. 249.
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tados como el Pacto internacional. Aqui el énfasis se hace sobre la
preservacién de estandares humanitarios minimos mediante la pro-
hibicion de represalias y castigos colectivos en contra de la pobla-
cion civil del territorio ocupado, toma de rehenes, tortura, tratos
inhumanos o degradantes, deportacion, trabajo esclavo, decomiso
de propiedad y obligacion de realizar trabajo de naturaleza militar.
Estas restricciones tienen como propdsito dotar a la poblacién ci-
vil de la proteccion minima a la vida, libertad y propiedad, y de
algunas libertades fundamentales no relacionadas con el estado
de guerrd?

2. El derecho a la libertad personal bajo la ocupacién

El derecho a la libertad personal y el derecho al debido proceso
legal seran estudiados a continuacion. La cuestion crucial es si
éstos y otros instrumentos fundamentales de personas protegidas
reciben adecuada proteccion del derecho internacional humanita-
rio o del derecho internacional de los derechos humanos.

Hay cuatro ambitos de proteccion de la libertad personal de la
poblacién civil en territorio ocupado: deportacién y evacuacion,
trabajo forzado, detencion administrativa y residencia asignada y
procedimientos judiciales regulares.

A. Deportacion y evacuacion

El articulo 49 del Cuarto Convenio distingue entre deportacion

y evacuacioén. La deportacion es el traslado forzoso de civiles, in-
dividual o colectivo, del territorio ocupado al territorio de la po-

tencia ocupante o a cualquier tercer pais. La deportacion esta
prohibida cualquiera que sea el motivo. La evacuacion se refiere a
una region especifica. Si la seguridad de la poblacion o razones
militares imperativas lo requieren, se permite al ocupante llevar a
cabo una evacuacion total o parcial de un area determinada. Nor-

44 Dinstein, Yoram.git., nota 33, p. 117.
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malmente, la evacuacién debe efectuarse dentro del territorio ocu-
pado, pero si no hay otra opcién puede implicar un desplazamien-
to fuera de esa area. Debe ser temporal y los evacuados deben
retornar a sus hogares tan pronto como la situacion lo permita.

El articulo 49 dispone también que el ocupante no pueda depor-
tar o transferir partes de su propia poblacién al territorio ocupado.
Esto es con el fin de prevenir un cambio demogréfico drastico que
afecte la composicion de la poblacién del territorio ocugado.

B. Trabajo forzado

Se permite al ocupante imponer servicios obligatorios a los
habitantes del territorio ocupado conforme al articulo 52 del Re-
glamento de La Haya, aunque bajo ciertas condiciones. Estas con-
sisten principalmente en que los servicios no impliquen tomar parte
en operaciones militares en contra de la poblacion de su propio
Estado. El articulo 51 del Cuarto Convenio dispone que el ocu-
pante no pueda forzar a los civiles en el territorio ocupado a servir
en sus fuerzas armadas o auxiliares. Se permite el alistamiento
voluntario en estas fuerzas pero estéa prohibida cualquier presion o
propaganda para tal efecto.

C. Detencién administrativa y asignacién de residencia

El articulo 78 del Cuarto Convenio de Ginebra permite al ocu-
pante tomar medidas de seguridad relativas a las personas protegi-
das y para ese propdsito restringe su libertad asignandoles una
residencia especifica obligatoria o imponiéndoles una detencién
administrativa, debiendo tener ésta un caracter preventivo.

El ocupante esta también obligado por el articulo 78 a prescri-
bir un proceso que permita un derecho de apelacion en contra de
una decisién de imponer una detencién o residencia asignada, asi

45 |bidem p. 124.
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como a su periddica revision por un érgano competente. El Con-
venio contiene un conjunto de clausulas relativas a las condicio-
nes de las detenciones de las personas protegidas en territorios
ocupados, las cuales son similares a las leyes que protegen a los pri-
sioneros dguerra®

D. Procesos judiciales

Un tribunal militar puede imponer una sentencia de prisién so-
bre personas protegidas en un territorio ocupado cuando cometan
delitos contra el ocupante de acuerdo con el articulo 68 del Cuarto
Convenio. El articulo 67 subraya que la pena debe ser proporcio-
nal al delito y que el tribunal debe tomar en consideracién que el
acusado no es nacional de la potencia ocupante. Los civiles no
pueden ser procesados por actos u opiniones expresadas anterior-
mente a la ocupacién, salvo cuando se cometan violaciones a las
leyes de guerrd.El ocupante tiene el deber de mantener procesos
legales y el acusado debe ser oportunamente informado por escri-
to, en un idioma que entienda, de los cargos en su ¢dnira.
acusado tiene derecho a presentar la evidencia necesaria para su
defensay a ser asistido por un abogado de su eleccidn, asi como a
un intérprete?® Una vez sentenciada, una persona tiene derecho
a presentar una apelacion, o al menos una peticién a la autoridad
competente de la potencia ocupaiiteos detenidos y los presos
deben mantenerse en el propio territorio ocugado.

Disposiciones detalladas sobre la conduccion de los procesos y
el trato de los detenidos aparecen también en los articulos 11y 75
del Protocolo Il. En particular, sélo se permiten las sentencias de-

46 Articulos 79-141.
47 Articulo 70.
48 Articulo 71.
49 Articulo 72.
50 Articulo 73.
51 Articulo 76.
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rivadas de un proceso por un tribunal imparcial y debidamente
constituido. La base de la responsabilidad penal debe ser indivi-
dual y no colectiva; nadie debe ser sentenciado por un acto de
omisién que no constituyese un delito cuando se cometié; no po-
drd imponerse una sentencia mayor a la permisible en el tiempo de
la comisién del delito; todos se presumen inocentes hasta que se
pruebe su culpabilidad; un acusado debe ser juzgado en su presen-
cia; y nadie sera obligado a testificar en su contra o a confesarse
culpable. Estas disposiciones reflejan el derecho humano de debi-
do proceso legal que existe en tiempos de paz. Estos derechos no
pueden suspenderse en un territorio ocupado, a pesar de la guerra,
debido a que el derecho humanitario no permite derogérlos.

Finalmente, el articulo 34 del Cuarto Convenio de Ginebra
prohibe la toma de rehenes. Esta prohibicidn se deriva de la prohi-
bicion de penas colectivas y represalias en contra de las personas
protegidas en el articulo 33.

E. Personas protegidas

El Cuarto Convenio de Ginebra otorga protecciéon sélo a las
personas definidas en el articulo 4. Esa definicion abarca a perso-
nas que se encuentren en manos de una potencia ocupante sin sel
nacionales de la misma, nacionales de cualquier otro Estado no
parte del Convenio, nacionales de un Estado co-beligerante que
tenga relaciones diplomaticas normales con la potencia ocupante,
y personas que estén protegidas por las otros tres Corfi¢aios
les como combatientes legales fuera de combate, personal médico
y otras similares.

Los refugiados con nacionalidad de la potencia ocupante que
hayan buscado refugio en el territorio del Estado ocupado antes
del estallido de las hostilidades no pueden ser arrestados, proce-
sados, sentenciados o deportados del territorio ocupado, salvo por

52 Dinstein, Yoramgit., nota 33, p. 127.
53 Articulo 70.
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delitos cometidos después del comienzo de las hostilidades, o
por delitos comunes cometidos antes del inicio de las hostilidades,
los cuales, conforme al derecho del Estado ocupado, hubiesen jus-
tificado la extradicion en tiempos de paz. El propdésito de este ar-
ticulo es prevenir la sujecion a procesos penales por delitos politicos
o militares y por motivos raciales o religio$6s.

F. Ocupacion prolongada

Un supuesto implicito en la mayor parte del derecho de la ocu-
pacion es que la ocupacion militar es un estado temporal de co-
sas>® Sin embargo, desde la Segunda Guerra Mundial ha habido
un gran namero de ocupaciones prolongadas, por ejemplo, la ocu-
pacion aliada de Alemania y Japdn, la ocupacion por Sudafrica de
Namibia y la ocupacion por Indonesia de Timor Oriental, por solo
mencionar algunas. La ocupacién por Israel de la Ribera Occiden-
tal, incluyendo el oeste de Jerusalén y la Franja de Gaza, colecti-
vamente conocidos como los Territorios Ocupados de Palestina,
lleva ya 36 afios, destacandose como la ocupacion mas larga en la
historia modern&®

Otro principio importante es que el papel del ocupante belige-
rante esté limitado al de autoridad administradizéacto En con-
secuencia, entre mas se prolongue una ocupacion, es mas dificil
asegurar el cumplimiento del Cuarto Convenio. Como hemos ob-
servado, debido a que el Convenio no requiere del ocupante el
desarrollo sino el mantenimiento de la infraestructura econémica,
social y educativa, puede llevar al estancamiento, y por ende, al
empobrecimiento y atraso del territorio ocupado.

54 Dinstein, Yoramgit., nota 33, p.108.

55 Roberts, Adam, “Prolonged Military Occupation, The Israel Occupied
Territories 1967-1988”, en Palyfair, Emma (ednternational Law and the
Administration of Occupied Territorie©xford Clarendon Press, 1992, p. 85.

56 Imseis, Ardi,cit., nota 32, p. 67.

57 Benbenisti, EgalThe International Law of OccupatipRrinceton Uni-
versity Press, 1993, p. 105.
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Durante una ocupacion prolongada no hay un requisito general
de que el ocupante provea una participacién democratica en el
gobierno del territorio ocupado. Si bien es deseable que se esta-
blezcan algunos mecanismos de consulta y participacion de la po-
blaciéon local, todo aquello que aparezca como un cambio
constitucional sera ilegal. Cualquier proyecto democratico sélo sera
posible con la cooperacion de ambas partes. En una ocupacién
prolongada hay una fuerte presunciéon a favor de permitir a ciertos
o6rganos democraticos, especialmente a nivel local, continuar ope-
rando, o reasumir sus funciones si éstas fueron suspendidas al ini-
cio de la ocupacior?

Se argumenta que los derechos del ocupante se reducen noto-
riamente en una ocupacion prolongada, a menos que haya una vio-
lenta oposicion a la ocupacion o una amenaza terrorista general a
los nacionales de la potencia ocupante. En una ocupacion prolon-
gada puede haber fuertes motivos para permitir al ocupante efec-
tuar cambios de larga duracion en el territorio ocupado. Cualquier
cambio debe tener lugar dentro del marco del Reglamento de La
Haya y del Cuarto Convenio de Ginebra, cuyos principios son lo
suficientemente flexibles para satisfacer al menos algunas de las
necesidades de una ocupacién prolongadd.mismo tiempo,
puede haber buenas razones para limitar los poderes del ocupante
en otros aspectos. El riesgo es que al permitir variaciones en las
normas pueden producirse efectos complejos e imprevi§ibles.

Lo mas importante es asegurar que mientras el ocupante belige-
rante mantenga un control efectivo sobre el territorio ocupado, la
poblacidn civil goce de la proteccion establecida por el Convenio.

Aunque el articulo 6.3 del Cuarto Convenio intent6 fijar la du-
raciéon de la ocupacion en un afio después del cese general de las
operaciones militares, nunca se cumplio este precepto y ha sido
derogado por el articulo 36 b) del Protocolo Adicional I, al menos

58 Greenwood, Christophegit., nota 31, p. 265.
59 |bidem p. 263.
60 Roberts, Adamgit., nota 55, p. 35.
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por las partes en el Protocolo. Dispone que “la aplicacién de los
Convenios y de este Protocolo terminara en el caso de los territo-
rios ocupados al término de la ocupacion”.

El principal problema de una ocupacion prolongada es que se
dota al ocupante de un alto grado de autoridad, especialmente so-
bre su propia seguridad, el mantenimiento del orden publico, el
control de los medios y la prohibicién de actividad politica. Este
nivel de autoridad puede ser aceptable en la guerra, pero es in-
aceptable de manera indefinida. Se sostiene ampliamente que en
una ocupacion prolongada, especialmente si se parece a tiempos
de paz, un ocupante no puede ejercer los poderes extraordinarios
gue son permisibles en una ocupaciéon mas €ébrta.

3. Aplicacion de los derechos humanos en el territorio ocupado

Han sido identificadas al menos cuatro posibles soluciones al
problema de cual derecho prevalece sobre el territorio oclipado.
Primera, el derecho de los derechos humanos puede aplicarse
concurrentemente con el derecho de ocupacion. Esta solucién se
basa en el argumento de que el derecho de derechos humanos apli-
ca tanto en tiempos de paz como de guerra. Cuando se formulé el
derecho de ocupacioén, las normas universales de derechos huma-
nos no fueron consideradas. El Cuarto Convenio de Ginebra pro-
tege so6lo algunos derechos humanos y el Reglamento de La Haya
requiere Unicamente que el ocupante mantenga el derecho en vi-
gor al comienzo de la ocupacion. Esta es una solucion anacronica
ahora que los estandares universales han sido aceptados como de-
recho convencional y consuetudinario.

Una segunda soluciéon es que los derechos humanos no apli-
can en el territorio ocupado. El derecho de derechos humanos

61 |bidem p. 78.

62 Quigley, John, “The Relation between Human Rights Law and the Law
of Belligerant Occupation: Does an Occupied Population Have a Right to
Freedom of Assembly and ExpressionBgston College International and
Comparative Law Review, vol. XIl, num. 1, 1989, p. 2
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fue formulado para regular situaciones en tiempos de paz y el de-
recho de ocupacion fue hecho para la ocupacién beligerante y
por ello estan dirigidos a situaciones diferentes. Una variante de
ésta es la tercera solucion que considera al derecho de derechos
humanos como un derecho de aplicacién universal, pero que el
derecho de ocupacion lo desplaza temporalmente en tiempos de
ocupacion beligerante.

Una cuarta soluciéon es que el derecho de derechos humanos es
aplicado durante la ocupacion beligerante, no por su propia vigen-
cia, sino como parte del derecho en vigor al comienzo de la ocupa-
cion. En la medida en que el derecho de los derechos humanos es
derecho internacional humanitario, se encuentra vigente en el terri-
torio al comienzo de la ocupacion. Bajo el derecho interno del sobe-
rano desplazado, los tratados pueden constituir derecho interno. Aun
si no fuera asi, el soberano desplazado tenia el deber de acatarlos, y
asi esas normas eran parte del derecho de ese tefitorio.

La idea de la aplicacion paralela de los tratados de derechos
humanos y el derecho humanitario se basa en un analisis del texto
de los tratados. El argumento consiste en que como todos los trata-
dos se refieren a situaciones de guerra en sus clausulas de emer-
gencia, los Estados participantes consideraron aplicables los
derechos humanos a situaciones de glérra.

El ejemplo mas concreto es el primer parrafo del articulo 15 del
Convenio Europeo:

In time of war or other public emergency threatening the life of the
nation any High Contracting Party may take measures derogating from
its obligations Ander this Convention to the extent strictly required
by the exigencies of the situation, provided that such measures are
not inconsistent with its other obligations under international law.

63 |dem

64 Véase Frowein, A., “The Relationship between Human Rights Regimes
and Regimes of Belligerant Occupatiosrael Yearbook on Human Rights
nam. 28, 1998, p..2
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No esté claro si las disposiciones contienen una declaracion sobre

la aplicacion del Convenio a situaciones de conflicto armado. Pero
el parrafo 2 del articulo 15 puede verse como una indicacion de
gue el Convenio Europeo no limita su aplicacién a las relaciones

entre el Estado y sus propios ciudadanos o a otros bajo su jurisdic-

cion en situaciones donde no hay conflicto armado. Sefdda: “
derogation from Article 2, except in respect of death resulting from
lawful acts of war [...] shall be made under this provision

Se desprende de esta disposicidn que la proteccién a la vida

sefalada en el articulo 2 del Convenio aplica en principio también

a la gente del otro lado del conflicto, excepto en la medida en que

los actos licitos de guerra tienen precedencia.

Aungue ningun otro tratado de derechos humanos contiene una
referencia directa sobre su aplicacién a conflictos armados, varios
de ellos contienen una redaccién que puede tener el mismo efecto.

Asi, respecto a su ambito de aplicacion, el articulo 1 del Convenio
Europeo sefialdThe High Contracting Parties shall secure to
everyone within their jurisdiction the rights and freedoms defined
in [...] this Convention”.

El articulo 2.1 del Pacto Internacional esta formulado de mane-
ra muy similar: “Cada Estado Parte se compromete a respetary a
asegurar a todos los individuos dentro de su territorio y sujeto a su

jurisdiccién los derechos reconocidos en el presente Convenio”.
La Convencion de las Naciones Unidas contra la Téftdis
pone en su articulo 2.1:

Cada Estado Parte debera tomar medidas efectivas legislativas, ad-

ministrativas, judiciales y otras para prevenir actos de tortura en cual-
quier territorio bajo su jurisdiccion.

Todas estas disposiciones tienen una referencia comun al tér-

mino “jurisdiccion” y algunas también se refieren al “territorio”.

65 Convenio en contra de la Tortura y otros Tratos o Castigos Crueles, Inhu-
manos y Degradantes, adoptada el 10 de diciembre de 1984, G. A. Res. 39/46,

39 UN GAOR, Supp. (nGm. 51), UN Doc. A/39/51, 1984.
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Estos términos han sido interpretados por la Comision Europea de
Derechos Humanos. En el casoGigrus v. Turke§® Chipre ar-
gumento6 que la intervencion turca en el norte de Chipre en 1974
habia violado el Convenio Europeo, mientras que Turquia sostuvo
gue el Convenio no aplicaba ya que Chipre no era parte de su
territorio.

La Comision rechazo el argumento turco al deducir del articu-
lo 1 que las obligaciones bajo el Convenio no estan limitadas al
area territorial de un Estado especifico, sino que implican a todas
las personas bajo su jurisdiccion siempre que actie con su autori-
dad publica sobre esa gente. Sostuvo que las fuerzas armadas en el
norte de Chipre eran agentes autorizados de Turquia y que atraje-
ron a las personas y propiedades en Chipre a su jurisdiccion”, en el
sentido del articulo 1 de la Convencion, en la medida en que ejer-
cian el control sobre tales personas o propiedddiesta interpre-
tacion fue confirmada posteriormente en el ¢aspidou también
relativo a Chipré?8

Algunas decisiones de drganos de la ONU apuntan en el mismo
sentido. EI Comité en contra de la Tortura, como respuesta al in-
forme 2001 de Isra@lrecomendo6 a éste intensificar sus acciones
de derechos humanos en su agencia de seguridad, fuerzas armadas
policia 'y cuerpo médico, asi como efectuar reformas para atender
las quejas de tortura y detenciones administrativas. Esto indica
claramente que el Comité de Tortura ha adoptado la posicién de
gue la Convencién contra la Tortura se aplica en territorios ocupa-
dos por Israel®

Por otra parte, la Convencién sobre los Derechos del’Nifio
contiene referencias explicitas al derecho humanitario. El articu-
lo 28 reconfirma las obligaciones de los Estados miembros bajo el

66 Cyprus vs.TurkeyApplication, nims. 6780/74 y 6950/75, 2DR 125, EHR
67 Ibidem, p. 137.

68 Lozidou vs. Turkeyndim. 23 EHRR 513.

69 Comité contra la Tortura, CAT/C/XXVII/Concl. 5, parrafos b, d y h.

0 Frowein, A.,cit., nota 64, p. 6.
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derecho internacional humanitario y que sean relevantes al nifio.
Esta disposicidon muestra la creciente tendencia a entremezclar al
derecho de los derechos humanos con el derecho humanitario que
encuentra una posterior expresion en el Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participa-
cion de los nifios en los conflictos armadademas, la referen-

cia garantiza la aplicacion de las disposiciones pertinentes en
Estados partes en la Convencion de Derechos del Nifio pero no
partes en los Protocolos adicionales a los Convenios de Ginebra.

Por su parte, la Asamblea General afirmo la aplicacion de los
derechos humanos a conflictos armados cuando indic6: “Los de-
rechos humanos fundamentales, como son aceptados en el dere-
cho internacional y establecidos en instrumentos internacionales,
contindan aplicandose integramente en situaciones de conflicto
armado”’®

Se desprende de estas practicas que esta interpretaciéon de los
organos arriba citados ha sido generalmente aceptada en el dere-
cho de los derechos humanos. Podria decirse que cualquier otra
interpretacion seria contraria al objeto y fin de los tratados de de-
rechos humanos porque liberaria al Estado de estas obligaciones
cada vez que ejerza autoridad fuera de su soberania terfitorial.

El sustento para la aplicacion de derechos humanos en situacio-
nes de conflictos armados puede también encontrarse en el propio
derecho humanitario. El Protocolo adicional Il a las cuatro Conven-
ciones de Ginebra sobre la proteccion de victimas de conflictos ar-
mados no internacionales refiere en su preambulo a la proteccion
basica provista a un ser humano por virtud de los tratados de

7 Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de noviembre
de 1989, G. A. Res 44/25, 44 GOAR Supp. (num. 49), UN Doc. A/44/49, 1989.

72 Protocolo facultativo de la Convencion de los Derechos del Nifio relativo
a la Participacion de los Nifios en los Conflictos Armados, adoptada el 20 de
mayo de 2000, A/RES/54/263.

3 G.A. Res. 2675, 25 UN GAOR Supp. (nim. 28), UN Doc. A/8028 (1970).

7 Frowein, A.,cit., nota 64, p. 7.
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derechofiumanos. Esto indica que la proteccion por tratados de de-
rechoshumanos no debe ser remplazada por ningun otro régimen
sino que debe aplicarse continuamente en conflictos armados.

V. CONCLUSIONES

Hay una presuncion equivocada de que al entrar en operacion
el derecho internacional humanitario las normas internacionales
de derechos humanos quedan suspendidas para reanudarse en
tiempo de paz. Se parte de que al no haber vinculacion de naciona-
lidad de la poblacién con el ocupante las normas de derechos hu-
manos quedan excluidas. Aun aceptando la aplicacion de normas
de derechos humanos hay otra presuncion, igualmente errénea, de
gue la clausula derogatoria de los convenios de derechos humanos
permite al ocupante suspender alguna de las disposiciones
inderogables de un instrumento determinado.

En contraste con el derecho internacional de los derechos hu-
manos, no hay un concepto de derogacién en el derecho interna-
cional humanitario. La derogacion opera en el régimen de derechos
humanos en tiempos de guerra o en cualquier otra emergencia pu-
blica que amenace la vida de la nacion. El derecho internacional
humanitario ha sido elaborado especificamente para situaciones
de esta indole y sus normas estan disefladas de manera que no
afecten la capacidad de un ejército para ganar la guerra.

No hay ninguna duda de que el derecho internacional humani-
tario y el derecho internacional de los derechos humanos se en-
cuentran estrechamente vinculados. Lo que no resulta tan claro es
la forma de proteccion que proporcionan, juntos o separados, a la
poblacion civil. A menudo se presenta una yuxtaposicion de am-
bos ordenamientos y esto dificulta la proteccién de los civiles en
un territorio ocupado.

De cualquier modo, es muy probable que las dos ramas del de-
recho internacional sigan convergiendo en el futuro. La mayor
ventaja de la utilizacion del derecho internacional humanitario
por los 6rganos de derechos humanos es que éste sera cada vez
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mas conocido por los gobiernos y el puablico en general. Aunque
por otra parte, la tendencia hacia la politizacion de los derechos
humanos podria afectar la aceptacion universal del derecho inter-
nacional humanitario.

Sin embargo, hay varios factores que impedirian que eso suce-
diera. Todos los tratados de derecho internacional humanitario son
universales, lo cual significa que no hay sistemas regionales. De
haberlos, podria generarse una percepcion de que el derecho inter-
nacional humanitario varia segun el lugar de que se trate.

Asimismo, el nucleo mas sensible de los derechos humanos,
constituido por los derechos politicos y la forma de gobierno, esta
ausente por completo en el derecho internacional humanitario. El
mayor problema es que por consideraciones politicas los Estados
insistan en la instrumentacién selectiva de tal ordenamiento, de
acuerdo con sus intereses. Los esfuerzos futuros para desarrollar
el derecho internacional humanitario deberan enfocarse en mayor
medida hacia una perspectiva de los derechos humanos mas que
en regular la guerra y los métodos de combate.

El marco normativo del derecho internacional de los derechos
humanos es suficiente para cubrir la mayoria de las violaciones a
los derechos humanos, aun las derivadas de conflictos armados.
Empero, cierto tipo especifico de violaciones ocurren en situacio-
nes donde los estandares establecidos por el derecho internacional
humanitario son los mas directamente relevantes. La utilizacién
de estandares humanitarios para interpretar estandares de derechos
humanos, asi como otras formas de desarrollar estdndares mas
s6lidos en ambos ordenamientos legales para cubrir practicas y
situaciones en las que ambos tienen relevancia, refuerza la compa-
tibilidad y la eficacia de los dos sistemas.
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