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DISCURSO

DEL EXCMO. SENOR

D. JOAQUIN OTERO GOLLANES






«Sefiores Académicos, Sefioras y Sefiores:

PREFACIO

El Rey Felipe Il, a su paso por las vastas estancias de El Es-
corial, solia pararse ante el retrato de Ferriando el Catélico,
que pendia de aquellas paredes, y, descubriéndose, decia a sus
acompanantes: «A él se lo debemos todo.»

Realmente hacia justicia al monarca aragonés, que, sin
menoscabar las virtudes excelsas de su consorte, la Reina de
Castilla, con su sagacidad y visién del futurc realizé ia Unidad
de Espafia, y que ésta pesase definitivamente en aquel mundo.

En este momento, al pensar en la labor fundacional de esta
Academia, en su feliz vida presente y en su porvenir venturoso,
doy cara a nuestro Presidente, D. Manuel Iglesias Corral, y
emulando al Rey Prudente, destoco mi birrete y os digo con
la misma frase: «A él se lo debemos todo.»

Y cumplido este primario deber, que desearia tuviera un
merecido eco en e homenaje que Galicia entera ie debe, paso
a exponer el contexto de mi discurso.






Ml ESTADO DE ANIMO EN ESTA HORA.

El diccionario de la Real Academia Espafiola carece de
palabras que pudieran traducir expresivamente, la variedad de
sentimientos que me asaltan en este momento. Las mds adecua-
das alocuciones parecen gastadas monedas, que en su rodaje
perdieron sus perfiles y el relieve de sus grabados. Quizd por
menos uso, la mds apropiada seria la palabra «inefable», con
la que expresaban los gndsticos la calidad de lo «excelson; es
decir, lo que no puede definirse con palabras.

Mi interior es un pequefio mar cuyo caudal se integra por
arroyos distintos. Uno, me trae el recuerdo de mi formacién
universitaria, mi primer contacto con el Derecho en aquella
Universidad de Santiago de Compostela, con sus viejos profe-
sores Rovira Carrerd, Rivero de Aguilar, Gil Casares, Cabeza
de Ledn, Ruiz del Castillo y otros tantos a los que evoco con
levita y chistera en las grandes ceremonias universitarias y con
sapiencia y sencillez en sus respectivas Cdtedras.

Otro, la enorme satisfaccién de hallarme de nuevo en
La Coruiia, por donde discurrié mi alegre juventud.

Corufia, es decir, Corona, Reina de Galicia, espuma de
champagne de las mejores esencias de esta noble tierra.

Otro, el caudal de gratitud hacia los que hicieron posible
—en sus ojos, el cristal de aumento que pone la amistad—
para que mis escasos méritos juridicos, consigan el honor de
ocupar este prestigioso sitial.
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Pero quizd, la mds caudalosa de esas venas sea un despertar
brioso del amor a Galicia.

Esos estados animicos que nos invaden lejos de la tierra
y nios impulsan a su reencuentro ~—morrifia y saudade— estdn
sobrepasados en mis personales sentimientos, porque Galicia
no ha quedado objetivamente fuera de mi, sino que me ha
acompafado en constante peregrinacién. Si la infancia, ado-
lescencia y juventud han discurrido en el contorno de su am-
biente y paisaje a través de raices ancestrales y teldricas, cap-
taron el alma que queda presa en forma tal, que no son sen-
timientos de retorno los que nos invaden, ya que es la Tierra
que va con nosotros mismos.

Y si los avatares de carrera y vida, me han llevado a co-
nocer buena parte del mundo, frente a cualquier paisaje del
agro fordneo, fluian en mi interior aquellos versos de Labarta
Pose:

Y o fondo verdes pinales
Veigas, grupos de casifias
Terras cubertas de vifias
Sembizosos Carballales
Frescos prados, craras fontes
mil paxarifios cantando

y o sol que esmaya bicando
as crestas dos altos montes.

Y ante un ambiente con fondo de mar, con la reminiscencia
de mis afios mozos, el ronco sonar del Atldntico y sus blancas
espumas eri las invernias. Y en los tiempos apacibles las verdes
y transparentes aguas, besando nuestras rubias playas. Senti-
mientos que expresaron nuestros poetas medievales, como
Mendifio:

Non hei barqueiro nen remador
morrerei fremosa no mar maior
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Y Payo Gémez Charifio:

As frores do meu amigo
briosas van no navic

Y Martin Cédax:

iTreides comigo a lo mar levado
e veremolo meu amado?

Y en los tiempos actuales el malogrado Manoel Antonio:

«Roubaron-nos o vento, aquei veleiro que se evadeu por
a corda floxa do horizonte.»

Y José Maria Castroviejo:

Chdmanas as illas bafiadas de lus:

Cies, cun salgado asubio atldntico

Ons, prefiada sempre da mar,

e Sdlvora, condecorada de escumas frenéticas.

Y Ramén Cabanillas en «Sdivoras:

llla encantada

De rochedos de coral
Esmeralda verdegaya

O resplandor do luar
Bicada de manselifias olus
De limpo cristal.

Perdonad esta digresién, desbordamiento de mi espiritu
asociado a la ubicacién de esta Academia que no limita su am-
plio horizonte, ya que, situada geogrdficamente en esta punta
del noroeste, por tener como base el Derecho, tiene ecos in-
ternacionales como el Derecho mismo.
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PROLOGO

L'EMBARRAS DU CHOIX

Hay frases de idiomas extranjeros que, sin pretensiones
de snobismo, acuden en ciertos momentos por su expresivi-
dad, con dificil traduceion.

Los franceses dicen «l’embarras du choix» ante la difi-
cultad de escoger, si el sujeto tiene que definirse entre varios
caminos y varias resoluciones.

Busecar el tema adecuado a mi persona y ecircunstancias
tuvo su difieultad. Un tema de Derecho Comiin pareccria
una arrogancia ante tantos Maestros del Derecho, miembros
de esta Academia,

Por otra parte, no se me ocultaba que uno de los motivos
de mi designacion, es procurar que en ella estén represen-
tadas las especialidades del Derecho, en este caso la Juridica
Militar.

Pero hablar de Jurisdiccion Militar, y sobre todo de su
competencia, atin sin querer, promueve ecos polémicos, y en
este caso nada méas lejos de mi intencién. De pasada, sin
embargo, he de deeir a mis compafieros de toga, que siem-
pre que enjuicien este tema no pierdan de vista que el Kjér-
cito tiene como fin primordial defender las esencias Patrias,
que muchas veces, el ejercicio de la Jurisdiceion Militar evi-
ta los cafiones en la calle, y que si el orden piblico, normal-
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mente ha de ser consecuencia de un orden moral y juridico
estable, ante una emergencia es un bien tan sagrado que sin
él no hay justicia ni derecho en ejercicio y que, en definitiva,
como dijo Spengler, «es un pelotén de soldados quien salva
la civilizacions. Kl ideal del mundo es conseguir una paz
universal. En este sentide, la voz del Papa es reiterativa;
parecen pequefios todos log esfuerzos realizados a este fin,
Es un hecho ecierto, que en la hora de ahora, las Naciones
Unidas hacen declaraciones universales y pacifistas, encabe-
zadas por los Istados mAas poderosos, que al mismo tiem-
po abastecen de armas a pueblos que estdn en colisién.

Pero lo mismo que la Sociedad de Naciones no evité la
IT Guerra Mundial, tampoco puede decirse que las Naciones
Tnidas hayan conseguido la paz en el mundo. Y asi, desde
que se abrié la sesion de la I Asamblea General en Londres,
el 10 de enero de 1946, se han soportado en el mundo mas
de cien guerras, v los presupuestos militares aumentan cada
vez mas su cuantia. En 1945 ningtn pais subdesarrollado
tenia aviones supersénicos; hoy podemos contar 32 de estos
paises que disponen de ellos. En 1957 ningidn pais subdesa-
rrollado contaba con misiles tierra-aire, siendo hoy mas de
19 paises los que los poseen. En 1968 las ventas de armas
pesadas a los paises del tercer mundo, superaron en un 15
por 100 lag del afio anterior, aleanzando la cifra de 1.700 mi-
llones de ddlares.

Inclinémonos de momento ante la realidad vy estudiemos
los medios que el Derecho Internacional va cousiguiendo en
sus avaneces, para suavizar el horror de tedo choque armado
y para evitar a las poblaciones que sufren, los daflos y des-
venturas que para su honor, personas y bienes son secuela
de tales conflictos.

El altimo Rey de KEspafa, don Alfonso XIIT, euya noble
figura se agiganta a medida que aumenta su perspectiva his-
torica, «motu proprio» en la Guerra del 14, poniendo su per-
sona y peculio al servicio de una benéfica idea con proyeec-
ciones internacionales, constituydé en el Palacio de Oriente
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de Madrid una verdadera institucion para el canje de pri-
sioneros de los paises beligerantes, y basado en la neutralidad
de Espafa, realizé6 una labor que todavia hoy, huérfanas y
viudas sobrevivientes, reconoceran con emocionada gratitud.

Espafia tiene una brillante ejecutoria en el Derecho de
Gentes. Suarez y Victoria se consideran los padres del De-
recho Internacional.

La Reina Catdlica, en sus leyes de Indias, puso todo el
acento espafiol del respeto a la dignidad humana,

Los pueblos de América nacidos de Espafia saben bien de
nuestra espiritualidad. Espafia da su sangre, su idioma y
todo lo que representa espiritu, con generosidad, olvidando-
se de aprovechamientos materiales y de lucrativos comercios.

En esa maravilla pictérica que se conoece con el nombre
de «Rendicion de Bredas, vuelve a dar Espana al mundo,
ejemplar leccion de la mobleza y caballerosidad con que se
debe tratar al veneido.

Magnificos precedentes éstos, para abordar la parte hu-
mana del tema, que a continuacién paso a desarrollar.

Coneretaremos nuestro trabajo al hecho de la ocupacion
de un territorio por parte de un Estado Beligerante como
objetivo de Guerra.

En la feliz hora en que me encuentro, tanto por el disereto
tiempo que he de emplear en mi discurso, como por la am-
plitud del tema que he elegido, me daré por satisfecho si
despierto una inquietud entre los estudiosos, aporto la luz
de un camino a esta Academia y con la bibliografia que pa-
cientemente he acumulado, dejo materia para estudios més
prolijos.

Pero, sobre todo, como moraleja de este estudio, deseo
rendir un homenaje al Derecho, con maytseula, en cuyo cam-
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po vengo laborando modestamente toda mi vida. {Si, al De-
recho!, que sigue a todo hecho social como la sombra al cuer-
po v que se alumbra muchas veces con dolores de parto,
buscando siempre el amparo del débil ante el poderoso, del
pobre ante el rico, y que internacionalmente llama a esa
coneiencia universal que si carece de un poder coactivo su-
perior, ata con fuertes lazos el corazén de los hombres, sin
distineiéon de fronteras, razas ni clases sociales,

LOS EPISODIOS NACIONALES DE PEREZ GALDOS.

Con la lectura juvenil de esta obra maestra de la litera-
tura nacional, al deleitarme con su parte novelesca e iden-
tificarme con los dificiles e idilicos amores de Gabriel e Ine-
silla, inefables personajes del gran maestro, se adentraban
en mi los hechos histéricos, que casi son reproduceion de la
realidad de aquella cruel invasién napoleénica que sufrié
Espafia.

No habia Tratados Internacionales que limitasen la arro-
gancia del invasor. Aquella Espafia, abandonada por sus re-
yves, que con Godoy estaban prisioneros del entonces amo
de Europa, fue vietima propiciatoria de una invasiéon que
no tuvo mas limites que el coraje y el sentimiento patrio
de los espafioles.

Al mismo tiempo que me entusiasmaba con los gestos ga-
llardos de nuestras gentes, sentia un menosprecio y me po-
sefa el mismo ardor bélico que a éstas, frente a la arro-
gancia, la crueldad y la conculeacion de todos los deberes
éticos, ejecutados por las tropas napolednicas, todo ello arro-
pado en sus vistosos uniformes y sus fanfarrias militares.
Y por encima de la emocion de la lectura, con esta logica
aplastante de los jovenes, exacerbada ante las maravillas pie-
toricas de Francisco de Goya con el «Fusilamiento del 2 de
Mayo» y «Los mamelucosy, independientemente de pedir jus-
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ticia a Dios, no llegaba a comprender por qué no habia una
fuerza humana superior que pusiese freno a tanto sufrimiento
y desventuras.

En el centro de Estudios Internacionales de Paris, don-
de desarrollé la beca que la Universidad de Santiago me
concedié una vez terminada mi earrera, tuve la satisfaccion
de colaborar en los primeros trabajos con que la conciencia
juridica internacional se proyectaba sobre estos problemas.

Quiza de alli arranque el tema, que hoy someto a vuestra
aprobacidén, y cuyas raices acabo de desvelar.

OCUPACION BELICA.

La ocupacién militar de un territorio extranjero por uno
o mas Estados, implica el cumplimiento, por parte de la po-
tencia ocupante, de ciertas condiciones. Hemos de distinguir
varios tipos de ocupacién militar:

a) Ocupacion de guerra «ocupaccio bélicas, de la doe-
trina clasica, que es la ocupacion del territorio enemigo por
un Ejército beligerante.

b) La ocupacion convencional, realizada en tiempo de
guerra, apoyandose en un instrumento juridico previo.

¢) Ocupacién de un territorio enemigo en periodo de ar-
mistieio.

d) La ocupacién pacifica en tiempo de guerra. Surgida
en la época contemporadnea y que se manifiesta en dos for-
mas distintas: ocupacion de un territorio aliado por un Ejér-
cito cobeligerante y ocupacién de un territorio neutral por
un Ejéreito también beligerante, a titulo de garantia.
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También puede producirse la ocupacion militar de un te-
rritorio extranjero en tiempo de paz. Ksta ocupacién puede
ser individual, colectiva, convencional o no convencional; esta
ultima comprende las ocupaciones coercitivas, o las que en-
cubren una intervencién politica. Ejemplo de esto dltimo es
la ocupacién de Espafa por Francia en 1823, en nombre de
la Santa Alianza. Ksto entrafia un peculiar régimen juridico,
que puede ser la ocupacion a titulo de garantia de la ejecucion
de un Tratado.

Existe también el caso de estacionamiento de fuerzas ar-
madas de Estados que firman un tratado de seguridad co-
lectiva.

Objeto de nuestro estudio es solamente la primera de las
especies seflaladas —la ocupacién de guerra— que podemos
definir como «aquella situacion de hecho consistente en la
toma de posesién efectuada por las fuerzas militares de un
beligerante, lo bastante fuertes para permitir a éste, imponer
su voluntad en el territorio ocupado, ya sea por la fuerza,
ya por la aquiescencia de la poblacién, por un tiempo inde-
finido, y subordinada a los sucesos de la guerras.

Tomando como base este concepto, nos ercontramos con
que la ocupaciéon bélica limita por arriba la conquista, que
supone la anexién definitiva de un territorio previamente
ocupado por el Estado vietorioso, una vez terminada la gue-
rra, v por abajo, con la invasién, simple paso de las fuerzas
por pais enemigo, o vuelo de aeronaves sobre su territorio,
de la que se diferencia porque ésta no establece ningtn tipo
de administracion del pais invadido.

LA OCUPACION COMO FINALIDAD DE LA GUERRA.
Fin muy importante de la guerra es para un beligerante
conseguir ocupar la totalidad o parte del territorio enemigo.

Puede entonces no sélo usar los recursos del pais enemigo

20 —



para fines militares, sino que puede mantenerlo por el mo-
mento como garantia de sus éxitos militares y coaccionarle
para consentir en los términos del Tratado de Paz.

El Derecho Internacional Bélico, ha progresado mas que
cualquier otra rama, si lo comparamos con los tiempos an-
tignos. En éstos, el territorio enemigo ocupado por el beli-
gerante se consideraba en todos los aspectos como propiedad
estatal, de modo que pudiera hacer lo que quisiera de él y
de sus habitantes. Entrar a sangre y fuego, atribuirse las
propiedades piblicas y privadas, ejecutar a sus habitantes,
ponerlos en prisién o hacerles jurar fidelidad. El ocupante
podia obligar a los habitantes del territorio ocupado a servir
en su propio Iijéreito y a luchar contra su Soberano legitimo.
Federico Il de Prusia, durante la guerra de los siete afios,
cuando ocupd Sajonia, hizo levas obligatorias de miles de
reclutas. Iin la segunda mitad del siglo XVIII las cosas co-
menzaron gradualmente a experimentar un cambio. Kmpezo
la distineion, entre la simple ocupacion temporal del terri-
torio y la adquisicién real de éste, mediante la conquista.
Sin embargo, no fue hasta mucho después de las guerras na-
polednicas cuando, durante el siglo XIX, las consecuencias
de esta distineion integraron la teoria y la practica del De-
recho Internacional. Todavia en 1814, Alejandro I de Rusia
hizo prestar juramento de alianza a los habitantes, después
que las tropas rusas ocuparan militarmente Finlandia. Y en
1814 Sir William Seott afirmaba atn, la validez del prin-
cipio de Derecho Comtn de que un pais conquistado forma
parte inmediatamente de los dominios del Rey. Pero hasta
mediados del siglo XIX, no se desarrollaron las reglas rela-
tivas a la ocupacién que se reconocen ahora universalmente
y en muchos aspectos han sido promulgadas por los articulos
42 v 56 de las Reglas de La Haya. La experiencia de la
segunda guerra mundial, demostré que estas reglas eran in-
completas en algunos aspectos. Fueron completadas y desa-
rrolladas por el Convenio de Ginebra de 1949 relativa a la
proteceidon de la poblacién ecivil en tiempo de guerra. Pero
independientemente de las Reglas de La Haya sobre el trato
de las personas y de la propiedad de los habitantes del te-
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rritorio ocupado y de sus propiedades, el objeto conereto de
este trabajo es la suma de derechos y deberes del ocupante
en relacion con la Administracién politica del territorio y de
su autoridad politica sobre sus habitantes.

Prineipio fundamental de la concepcién moderna, es que
el ocupante no adquiere de ninguna manera soberania sobre
tal territorio por el simple hecho de haberlo ocupado. Por
el momento, es indudable que ejerce sobre el mismo una au-
toridad militar. Como por este hecho, deja a la legitima so-
berania nacional, impedida para ejercer su autoridad, debe
administrar el pais no s6lo en interés de su propia convenien-
cia, sino también en beneficio pablico de los ocupados. Kl
Derecho Internacional, en consecuencia, no sbélo da derecho
al ocupante, sino que le impone también debheres.

NATURALEZA DE LA OCUPACION

Es la ocupacion militar un estado de hecho, en el que
el Derecho interviene tan sélo para limitarlo y reglamentarlo
en lo posible, tomando como idea basica que, si bien la ocu-
pacién no supone un tiaspaso de la soberania al pais ocu-
pante, si lleva consigo una sustitueién provisional y limitada
de competencias en las relaciones entre el Estado ocupante
y el ocupado.

Realmente dentro de los términos de tiempo y modo de
este estudio, interesa, a grandes rasgos, llamaros la atenecién
sobre la preocupacion de la conciencia universal ante estos
estados de hecho, contrastando el momento presente en que
los poderes de la guerra son cada vez mas eficaces con esta
regulaciéon que ampara al que en un momento determinado
estd en condiciones de inferioridad real, con los antiguos tiem-
pos, cuando dormida aquella conciencia, no habia més ley,
que la condensada en el proverbio latino: «Vae vietisy.
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Es grave error, hacer referencia a la aplicacién analdgi-
ca del Derecho privado a estas situaciones. Se dijo por algin
tratadista, que podria asimilarse la ocupacién en tiempo de
guerra, a ciertas situaciones temporales que prefigura el De-
recho Civil. Se contempla como un sujeto privado, dispo-
niendo de bienes, sobre los que no tiene mas que derechos
precarios.

Pascuale Fiore, el eminente internacionalista, sostiene
que la sumisiéon de los ocupados al ocupante, tiene poca im-
portancia desde que el ejército extranjero se establece en un
territorio sin que puedan hacer resistencia sus habitantes.
Se origina una especie de contrato moral, una comunidad de
Derecho que impone a los habitantes el deber de abstenerse
de toda clase de hostilidades y les obliga a aceptar como una
necesidad, el obedecer las 6rdenes del vencedor. Por otra par-
te, impone a éste, el deber de proteger a los habitantes y de
asegurar a cada uno de ellos el ejercicio y el respeto de sus
derechos. (Pascuale Fiori: «Nouveau Droite International Pu-
blique», Tomo III, pag. 314). Este propio autor sostiene tam-
bién, en contra de la teoria moderna, que realmente en tales
casos, hay un traspaso de soberania del ocupado al ocupante.

Desde las Convenciones Internacionales de 1899 y 1907
no se puede sostener semejante teoria. Todo contrato exige
que cada parte se comprometa con toda libertad, lo que va
en contra de la potencia militar de un beligerante, que niega la
libertad de la poblacién ocupada, a someterse a autoridad
diferente de su soberano, en visible hostilidad contra el ocu-
pante. Log actos del beligerante en territorio ocupado, en
virtud del derecho de la guerra, son actos salvaguardados
por la moral, la ética y los tratados internacionales, firma-
dos por naciones soberanas y ecivilizadas.

Otros, quisieron asimilar la ocupacion a la posesion del
Derecho Civil. Platon de Waxell dice muy acertadamente:
«Para que haya posesién es preciso que el poseedor tenga
la voluntad de conservar el objeto en su poder y que sea
poseedor no solamente una vez, momentianeamente, sino que
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pueda ejercer sus derechos sobre el objeto de una manera
constante o al menos repetida.» Por otra parte, para que
haya el Derecho de posesion, hace falta que no exista otro
poseedor legal incontestable, y si existe, aunque momenti-
neamente esté en el extranjero, tal posesion, seria simple-
mente, una detentacion ilegal. Tampoco podemos asimilarlo
al secuestro del Derecho Civil. Carlo Corsi en «I’Ocupacione
Militari» dice, si méas bien la ocupacién de guerra seri una
especie de secuestro del derecho del poder soberano en favor
del ocupante y en interés de las dos partes; sin embargo,
tampoco se dan las condiciones esenciales para el secuestro,
pues no es posible pensar, que el ocupante sobre un territo-
rio extranjero enemigo, tenga el celo de conservar lo que
ocupa, como lo haria un buen padre de familia,

Tampoco cabe asimilarlo al usufructo. Algunos tratadis-
tas quisieron buscar esta asimilacion partiendo del art. 55
de las Reglas de Lia Haya, que dice: «KEl Estado ocupante no
debe considerarse mas que como administrador o usufructua-
rio de los edificios publicos, inmuebles, bosques, pertenecien-
tes al Kstado enemigo y que se encuentren en el pais ocu-
pado.» Debera salvaguardar estas propiedades y administrar-
las con arreglo al usufrueto. Sin embargo, como los Tratados
Internacionales dan derecho al ocupante para disponer de
ciertos bienes del Estado ocupado, y ha tenido muy lejos la
idea de someter al ocupante a las reglas téenicas del usu-
frueto, concerniente al inventario de los muebles y al estado
de los inmuebles, ni se puede exigir que los muebles que
perecen por el uso sean vendidos y que el precio pase a ser
capital, aunque disfrute el usufructuario del justo interés.
Extraer nociones del Derecho privado al Derecho ptblico,
produce incorrecciones juridicas muy fuertes, sobre todo,
cuando se trata de rivalidades y conflictos entre Kstados. En
resumen, esto no quiere decir que el desorden caracteristico de
unas hostilidades, no conozean freno alguno y no sean objeto
de reglamentaciones. Como precedentes, tenemos el proyecto ru-
so de Convencion Internacional de 1874 ; el de Bruselas, de la
misma fecha; el Convenio de La Haya, de 18 de octubre de 1907,
con su reglamento sobre leyes y costumbres sobre la guerra
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terrestre, y el Convenio de Ginebra, de 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra,
y otros tratados sobre la humanizaciéon de la misma, todos los
que reconocen la facultad de ejercer ciertas competencias por
el ocupante, pero poniendo unos limites y un fin a su actividad.
Exactamente, la situacion del ocupante se funda sobre un es-
tado de hecho, sobre circunstancias que necesitan su interven-
cién o la legitima sobre una noeién que se encuentra, sobre
todo, en la Reglamentacion Internacional de la Ocupacién, esto
es, la necesidad.

Charles Rousseau («L.a Competance Territoriale. Cours de
Droite International Publique», 1955-1956, pag. 153) dice: «(est
un état de fait... mais cet état n’est pas indifférent au regard
du droit.»

DERECHOS Y DEBERES EN GENERAL DEL OCUPANTE

Bls indudable que el ocupante tiene una autoridad de hecho
vy que adquiere un derecho temporal sobre la Administracion
del territorio y de sus habitantes. Pero como el derecho del
ocupante en territorio ocupado, es, repetimos, sélo el derecho
de administracion, no puede ni anexionarselo, mientras continte
la guerra, ni crear un estado independiente, ni dividirlo, como
hizo Alemania en la primera guerra mundial, creando en Bél-
gica dos distritos administrativos,

Los articulos 23, 44 vy 45 de las Reglas de La Haya de-
terminan expresamente que no se puede obligar a los habitantes
a tomar parte en operaciones militares contra el Gobierno le-
gitimo o dar informaciones relativas al Kjército de otro beli-
gerante,

Como juridicamente la autoridad del ocupante no es so-
berania, los habitantes no le deben ninguna fidelidad, ni siquiera
temporal.

— 25



Por otra parte, puede exigirles el llamado juramento de
neutralidad, es decir, obligarles a abstenerse de actitudes hos-
tiles y someterse voluntariamente a sus 6rdenes legitimas. Pue-
de utilizar sus servicios como conductores o herradores y puede
emplearlos para enterrar a los muertos, recoger y trasladar a
los heridos y llevar provisiones, suministros, bagajes, ete., su-
puesto que los servicios requeridos no les obliguen a tomar
parte en operaciones militares contra su pais (art. 52 de lag
Reglas de Lia Haya). Y también emplearlos en la reparacion
de caminos, puentes, edificios y obras averiadas o destruidas
por las operaciones militares, o, si es necesario para la admi-
nistracion del pais en las necesidades del Ejército de ocupacion,
supuesto siempre que los servicios no impliquen tomar parte
en operaciones militares. Lia frase «tomar parte en operaciones
militares» es objeto de controversias entre los tratadistas, ya
que algunos afirman que la construceciéon de puentes, fortifica-
ciones, ete., incluso detras del frente, estan incluidas en dicho
concepto.

Kn la Conferencia de Bruselas de 1874 los rusos propu-
sieron estipular que la poblacién de la provincia ocupada no
podria ser forzada a tomar parte en las operaciones militares
contra su propio Gobierno, o en aquellos actos que contribuyen
a la realizacién de los fines de la guerra en detrimento de su
propio pais. Sin embargo, la redaceién definitiva no admitié
este tltimo parrafo.

«Lie manuel des lois de la Guerre sur terres, de Oxford,
del Instituto de Derecho Internacional, estableci6 la regla de
que el ocupante no debe obligar a los habitantes a tomar parte
en operaciones militares o a ayudarles en sus trabajos de ataque
y defensa; pero las Conferencias de La Haya no adoptaron esta
regla. El articulo 52 prohibe la prestacién de aquellos servicios
solamente en cuanto impliquen la obligacién de tomar parte en
operaciones militares. Kg evidente, que todos los intentos de
extender la Jurisdiceidn a los servicios a que se refiere la obli-
gacion de tomar parte en operaciones militares y otras, han
fracasado hasta ahora.
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Fn la segunda guerra mundial, lag autoridades de ocupa-
cion alemanas en Holanda, obligaron a construir defensas cos-
teras y a otras obras de interés militar.

El Convenio de Ginebra de 1949 ha definido estas posiecio-
nes. Lo que estd claro es que no hay derecho a deportar a los
habitantes del pais ocupado hacia el de origen del ocupante al
objeto de obligarles a trabajar alli, aunque estos trabajos no
sean propiamente operaciones militares.

E1 mejor modo de restablecer y mantener el orden y la vida
publica de un territorio ocupado es el cumplimiento de los
convenios sobre la materia. Asi lo entendieron los ingleses y
en este sentido cursaron, durante la segunda guerra, instrue-
ciones a los administradores militares cuando sus tropas ocu-
paron los primeros territorios enemigos (KEritrea y Somalia,
colonias italianas).

Y estas instruceiones fueron modelos para ocupaciones pos-
teriores. Kixaminemos concreta y sumariamente los puntos de
friceién principales: Orden Ptblico: el articulo 43 del Regla-
mento de 1907 establece que el ocupante tomara todas las me-
didas que de él dependan para restablecer y asegurar, en cuanto
sea posible, el orden y la vida publica, respetando, salvo impe-
dimento absoluto, las leyes en vigor en el pais. El concepto de
«vida ptblica» se refiere a las transacciones ordinarias que
constituyen la vida de todos los dias, mientras la del Orden
Pdblico, al orden material eivil, social y politico.

Emn conclusion, el ocupante debe respetar el orden piblico
y la vida ordinaria tanto eomo le sea posible. Seran precisas
ciertas ingerencias del ocupante derivadas de su propia necesi-
dad, pero éstas deben reducirse al minimo. Ha de cumplir las
Convenciones Internacionales que haya firmado y que serviran
de base objetiva de apreciacién al término de las hostilidades...
Funk-Brentano E. et A. Solel («Precis du Droit des gens», 1877,
pég. 276) dicen, como justificacion de su ingerencia, que a des-
pecho de las Convenciones Internacionales: «Le pouvoir de I’oc-
cuppant est determiné par son objet meme.»
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DEL RESPETO A LAS LEYES DEL PAIS OCUPADO

El articulo 43 del Reglamento de 1907 establece que el veu-
pante debe respetarlas salvo impedimento absoluto. Se refiere
a las leyes en vigor en el territorio ocupado, lo mismo las de
caracter privado que las de orden ptblico, si no hay necesidad
de suspenderlas o derogarlas. Ksta necesidad puede estar im-
puesta por tres causas:

a) Cuando asi lo requiera la administracion del territorio,
pues puede haber leyes beneficiosas en un estado normal que
no lo sean en un estado de ocupacion.

b) Cuando afecten a la seguridad de la potencia ocupante;y

¢) Cuando sea necesario para cumplir compromisos inter-
nacionales anteriormente adquiridos (caso de la Convencion de
Ginebra).

Se han eriticado como anticuadas las normas del articulo 43
que comentamos, porque se ha dicho que no podian ser apli-
cadas en las ocupaciones resultantes de la segunda guerra
mundial.

Tanto en su comienzo como en su periodo posterior, fue
necesario derogar leyes, porque en la lucha entre las democra-
cias vietoriosas y los totalitarismos vencidos, si no se hubiesen
derogado las leyes politicas y constitucionales de estos dltimos,
a juicio de los vencedores, de nada hubiera servido la contienda.

Asi, a Mae Arthur, el 29 de agosto de 1945, se le ordenaba,
como ultimo objetivo, asegurar que el Japén no volveria a ser
una amenaza para los Kstados Unidos y para la paz del mundo,
mediante el establecimiento de un Gobierno pacifico y respon-
sable que respetara los derechos de los otros KEstados, segiin
la opinién libremente expresada por el pueblo.
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LOS BIENES PUBLICOS

Todo estado de¢ beligeraneia implica una reagrupacion de
las fuerzas de la nacién frente al enemigo con la secuela de re-
dueir los recursos del adversario. KEn el caso de que uno de los
beligerantes ocupe un territorio enemigo, el objetivo aparece
més fécil. El ocupante va a encontrar sobre el pais un potencial
econémico del adversario para atender las necesidades de su
Ejéreito. Pero esta situacién ventajosa comporta los méas graves
riesgos para el pais ocupado. El Derecho Internacional permite
al ocupante destruir o utilizar los bienes del Kstado ocupado,
en la medida de su necesidad. Lia tentacion es muy grande: inu-
tilizar o apropiarse esos bienes, no sélo para necesidades de
operaciones militares, sino {ambién en la hipétesis en que apa-
rezcan simplemente provechosas. Mision esencial del Derecho de
Ocupacion es poner limite efectivo al poder y autoridad militar
implantados sobre suelo enemigo invadido. Como dice Foxie:
«Hace falta que el prineipio de necesidad se combine con el de
humanidad para determinar las leyes de la guerra, y que ambas
sean observadas por los beligerantes.»

Las fuerzas armadas son, en apariencia, el prinecipal ele-
mento de la potencia de los beligerantes. Sin embargo, esta
apariencia es engafiosa. Lios recursos financieros y la potencia
econoémica siempre han jugado un papel decisivo en la termi-
nacion de las hostilidades. Dice Debbach: «Plus que jamais, &
notre epoque, n’est pas le soldats, mais argent est le neurf
de la guerre.» Aprovechandose de esta situacion privilegiada el
ocupante siente apetencia de apoderarse de los mas diversos
bienes del territorio invadido. Hay el riesgo de cometer los més
graves abusos. Ciertos daflos, muchas veces, son Adificilmente
reparables,

Kl Derecho Internacional interviene entonces para imponer
al ocupante limites que impidan ambiciosas pretensiones con el
sefiuelo de la necesidad. Estos limites no son, ademés, invaria-
bles. Resultan de la naturaleza del Estado ocupado y se trans-
forman segin su posible erradicacién. Por ello, los tratadistas
distinguen en los diferentes elementos del patrimonio del Estado
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ocupado, los inmuebles de los muebles, los que son susceptibles
o no de servir a los fines militares y si son ttiles o necesarios
a la satisfaccion de las necesidades del ocupante. Segtn el ar-
ticulo 53 del Reglamento anejo a la Convencién de La Haya
de 1907, los bienes mobiliarios del enemigo pueden ser confis-
cados sin indemnizacion, sirvan o no a los fines militares, es
decir, que el ocupante tiene derecho a exigir las deudas exigibles
por el ocupado. En la préctica, al asumir el ocupante el mante-
nimiento del orden y de la paz ptblicas, puede asegurar que
las deudas hasta este momento exigibles son percibidas conve-
nientemente. Una vez percibidas, el producto se convierte en un
fondo de Estado, en el sentido estricto. Tiene derecho a percibir
los impuestos y multas que tengan su origen anterior a la ocu-
pacién; las que deriven de fecha posterior, sélo pueden ser to-
madas por el ocupante si ejerce la publica administracion del
territorio enemigo y se subroga las atribuciones financieras que
tal administracion exige.

El Derecho de apropiacién no se extiende méas que a los
bienes que puedan servir a los beligerantes para fines militares,
pero los bienes pueden transformarse en numerario; algin au-
tor sostuvo que nada mas indispensable que el dinero en cual-
quier estado de guerra. La ley internacional permite al ocupante
apoderarse, con ciertas condiciones, del tesoro del pais ocupado
y de sus cajas publicas, pero debe respetar los fondos pertene-
cientes a particulares. Surgen graves dificultades en esta dis-
tincidon, pues muchas cajas publicas o del Estado, tienen fondos
particulares y muchas Instituciones de Crédito privados, guar-
dan fondos pertenecientes al Kstado.

Hay otros bienes que son contemplados por las Conven-
ciones de Ginebra de 1864 y 1906, sobre los establecimientos
sanitarios fijos de las fuerzas armadas. El Derecho Interna-
cional permite la utilizaciéon de estos bienes, siempre que no se
varien de su destino. Las nuevas Convenciones de Ginebra de
1949 y la Conferencia Diplomatica de la misma fecha, coinciden
en la necesidad de asegurar una mejor proteceion a los capitales
civiles y de procurar los medios mas eficaces para dejarlos bien
sefialados. ‘
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LOS DERECHOS DEL OCUPANTE SOBRE LA
PROPIEDAD INMOBILIARTA

El Derecho Internacional atribuye a los bienes inmobilia-
rios del Estado ocupado, una suerte variable, segtin sean o no
objetivos militares. Asi se confiere la posibilidad de utilizar o
destruir fortalezas, arsenales, almacenes del enemigo y bombar-
dear obras fortificadas, fabricas de armas, puentes o viaductos.

Ahora bien, todas las Convenciones de L.a Haya prohiben
al ocupante destruir por destruir. En consecuencia, si las nece-
sidades de guerra permiten al enemigo sobre el territorio ocu-
pado destruir o dafiar tan gravemente los bienes inmuebles que
alli se encuentran situados, por mas fuerte razon le daran el de-
recho de utilizarlas para fines estratégicos o simplemente ad-
ministrativos. En el articulo 55 del Reglamento de 1907 asoma
una idea de administracién o usufructo, diciendo: «Que el Es-
tado ocupante no se considerara mas que administrador o usu-
fructuario de los edificios publicos, inmuebles, bosques o ex-
plotaciones agricolas pertenecientes al Estado enemigo.»

EL RESPETO DE LA PROPIEDAD CULTURAL

Segtn el articulo 56 de la Convencion de 1907, los bienes
consagrados al culto, a la caridad y a la instrueeion, a las artes
y a las ciencias, aun perteneciendo al Kstado, seran tratadas
como propiedades privadas. Toda apropiacién, destruceién o
degradacién intencionada de semejantes establecimientos y mo-
numentos historicos, obras de arte y ciencia, estd prohibida y
ha de ser perseguida. Para la proteceion del patrimonio cultural
en tiempo de guerra, varias Convenciones de esta clase fueron
firmadas en La Haya el 11 de mayo de 1954. Tuvo gran impor-
tancia en estas Convenciones la UNESCO, imponiendo la defen-
sa de tales propiedades, aunque las guerras no tengan caracter
internacional. Cuando las fuerzas israelitas ocuparon en 1956
el Monasterio de Santa Catalina, en el Sinai, la UNESCO envid
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en mision al mismo lugar ocupade por las tropas al profesor
de la Universidad de Lovaina, Mr. Garritte, el cual informé que
habian puesto alli los israelitas una fuerza de Policia Militar.
Esta, mantuvo el buen orden en la biblioteca, en la iglesia y en
el Monasterio, concluyendo el raport de dicho catedratico: «Que
durante la ocupacion israelita, que durd del 17 de noviembre de
1956 al 15 de enero de 1957, el Monasterio de Santa Catalina,
del Monte Sinai, con todos los bienes culturales que contiene,
queda en perfecto estado, y sin que las piezas mas preciosas
ni los objetos de arte hayan sido tocados.»

BIENES PRIVADOS.

Es prineipio general que la propiedad privada ha de ser
respetada. Sin embargo, en la préctica, puede rozar este prin-
cipio con las necesidades militares:

a) La destruceion inherente al paso de la guerra no da
lugar a indemnizacion.

b) La requisa de los bienes de consumo para la subsistencia
de las tropas.

Los prineipios, segtin las Convenciones de La Haya, obligan
a pagar el precio del objeto o a dar un recibo para el pago
diferido.

La apropiacién de bienes privados, cuando se trata de ar-
mas, municiones o medios de comunicacién, como que suelen
englobarse en el material militar del ocupante, pueden incluso
emplearse fuera del territorio ocupado. No debe olvidar nunca
el ocupante el cardcter material y temporal de sus derechos.
Asi, no puede considerarse botin de guerra la propiedad de los
ciudadanos ausentes del territorio. Los Convenios de La Haya
contienen una prohibicién expresa del pillaje. La noeioén juridica
de botin de guerra no estd constituido méas que por los objetos
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abandonados por el beligerante adverso y susceptibles de ser
utilizados para fines militares, Ksta nocién estd muy lejos de
identificarse con el pillaje expresamente prohibido en el Regla-
mento de La Haya (art. nim. 47).

Prohibe también cierta clase de pillaje insidioso. En la
altima guerra, en la ocupacién alemana de Francia, se hicie-
ron circular monedas llamadas marcos «de las Cajas de Cré-
dito del Estado» y equivalentes a 20 francos. Kste simulacro
de compra permitié al enemigo comprar gratuitamente cuan-
to se le ofrecia. Tal acto se considerd internacionalmente co-
mo verdadero acto de pillaje. Toda la doctrina considera que
los bienes muebles e inmuebles particulares se consideran al
abrigo de la confiscacion del ocupante. El botin personal no
puede ejercerse, y s6lo en determinadas ocasiones se permite
al Kstado ocupante. Otra cosa son los impuestos; parece ra-
zonable que si el ocupante administra el Estado ocupado, per-
ciba impuestos, derechos y peajes estableeidos por el Kstado
ocupante, en la medida que serian exigidos por el Kstado in-
vadido, sin que pueda de ningln modo imponer nuevas tasas
o impuestos.

DERECHOS DE REQUISA

Iista requisa ha de ser con indemnizacién, y sometida a
determinadas condiciones y fundamentada en las necesidades
de la guerra. La misma condicidén tiene la contribucion de
guerra, Estan autorizadas las multas «vis-a-visy de actos de
hostilidad dirigidos contra las fuerzas ocupantes. Sin embar-
go, el articulo 49 del Reglamento de L.a Haya dice que el ocu-
pante, si impone contribuciones en dinero sobre el territorio
ocupado, siempre han de estar limitadas a las necesidades de
la guerra y de la ocupacién del territorio. Los abusos cometi-
dos durante la segunda guerra mundial son condenados por
los tratadistas internacionales, y el citado Odile Debbasch, en
«La pensée universitaires, dice: «La mayoria de las contri-
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buciones impuestas durante la segunda guerra mundial son
muy dificiles de justificar por necesidades de la lucha, pues
son numerosos los ejemplos de degradacién sistematica de la
propiedad privada.»

INDEMNIZACION DE LOS DANOS CAUSADOS EN LA
PROPIEDAD PRIVADA.

Kl articulo 55 de la Convencién de Ginebra sobre la pro-
teceidn de personas civiles en tiempo de guerra exige que to-
da requisa sea indemnizada en su justo valor. Ks incontesta-
ble el progreso de este articulo «vis-a-vis» de la antigua regla
judicial consagrada en Francia después de 1870. En este mo-
mento, el principio era de no indemnizaeién por los dafios cau-
sados por el enemigo en sus pillajes, destrucciones o requisas.
Ni siquiera los dafios causados por las propias autoridades na-
cionales, por el principio de que son consecuencias directas e
imperiosas de una guerra. Kl tratadista sostiene que la nacién
entera debe soportar equitativamente la requisa hecha por el
enemigo, considerdndolo un dafio comun para todos los miem-
bros del cuerpo social. No podemos extendernos en las disqui-
siciones juridicas sobre a quién incumbe la obligacién de pagar.

Asi, el armisticio de 28 de junio de 1940 puso a cargo de
Franeia no sélo el pago de las indemnizaciones por ocupacion,
sino todos los derivados del estacionamiento y alojamiento de
los alemanes en esta nacion.

COMPETENCTA JURISDICCIONAL DEL OCUPANTE.

La legislaciéon penal del territorio ocupado se mantendra
en vigor, salvo que constituya una amenaza para la seguridad
de la potencia ocupante.
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Las disposiciones penales de la potencia ocupante no en-
trardn en vigor, mas que después de haber sido publicadas
y puestas en conocimiento de la poblacién ocupada y en la
lengua de ésta. No podran tener efecto retroactivo.

La potencia ocupante deberd entregar a los acusados, ca-
so de infraccién de las disposiciones penales promulgadas,
por ella, a sus Tribunales Militares, no politicos y normal-
mente constituidos. Tales Tribunales sélo podran aplicar dis-
posiciones legales anteriores a la infraccién y los prineipios
generales de Derecho, especialmente la que conecierne a la pro-
porcionalidad de las penas. Diversos articulos dan normas so-
bre la duraciéon de la prisién preventiva, obligando a un pro-
ceso regular, con derecho de defensa y de recurso.

LEGISLACION ESPANOLA EN LA MATERIA

s interesante hacer mencion, por las proyecciones in-
ternacionales que contiene, del Reglamento del Servicio de
Campana, publicado el 5 de enero de 1882, que, a pesar del
tiempo transcurrido y de los avances que ha sufrido en esta
materia el Derecho Internacional, resulta todavia aplicable.

Distinguia ya la ocupaciéon puramente militar o transito-
ria de la legal o definitiva y atribuia la soberania temporal al
ocupante con los mismos o mas derechos sobre los habitan-
tes enemigos, que sobre los propios.

De hecho, todos los poderes politicos y administrativos
de la autoridad civil enemiga pasaban a la militar, que podia,
en consecuencia, publicar el estado de sitio, suspender los
derechos constitucionales, como la libertad de prensa, reunién
y asociacion. Lios habitantes debian obediencia a la autoridad
militar, pero no podian ser obligados a entrar al servicio del
invasor, mientras no haya tomado posesion legal del pais. Kl
Reglamento daba otras normas acerca de la posibilidad de ser
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suspendidas las funciones de las autoridades administrativas
y policiales del territorio ocupado, de la distincién entre pro-
piedades publicas y privadas, a efecto de poder ser o no con-
fiscadas, prohibia la intutil destrueciéon de la propiedad priva-
da, distinguia las propiedades pertenecientes a establecimien-
tos de beneficencia, corporaciones religiosas o cientificas y
artisticas y declaraba, sin embargo, que eran buena «presa»
todos los objetos ttiles a la guerra, como armas, municiones,
viveres, forrajes, almacenes, maquinas, carros, material de fe-
rrocarril, de puentes y de obras piblicas en general.

Nuestro Coédigo de Justicia Militar, en diversos precep-
tos de cardeter general, aporta interesantes normas en cuan-
to a territorio extranjero militarmente ocupado. Kl articulo
9., que sefiala la competencia de la Jurisdiceiéon Militar por
razon de lugar; los 45 al 50, que determinan las autoridades y
tribunales que ejercen la Jurisdiccion Militar; los 53 y 54,
que establecen las atribuciones de las autoridades judiciales
que no tienen jurisdiceidn territorial, y los articulos 55 al 58,
que definen lag atribuciones de los Gobernadores o Coman-
dantes de lugares, unidades y fuerzas aisladas de la autori-
dad judicial.

Aunque el principio «nullum crimen nulla poena sine le-
ge» inspira nuestro Derecho espafiol, tanto la legislacion pe-
nal comin como la especial, hemos de entender que no sola-
mente es fuente del Derecho la ley en sentido formal, sino
ciertas leyes que podriamos llamar materiales.

En las Jornadas de Derecho Penal Militar y Derecho de
la Guerra, celebradas en la Universidad de Valladolid, del
2 al 5 de mayo de 1962, dos queridos compafieros mios audi-
tores, los sefiores Fernandez Ilores y Tejeiro Pifdn, se ocu-
paron de este mismo tema en trabajos que modestamente ti-
tulan «notas» y que, a mi juicio, son una eficaz aportacion al
estudio de este concreto tema. Kl tdltimamente mencionado
tiene la cortesia de aludir a mi trabajo sobre los «Bandos de
Guerray, que se publicd en la Revista Espafola de Derecho
Militar en el afio 1957. Es indudable, como dice el Catedrati-
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co Cuello Calén, que los bandos militares dictados en estado
de guerra pueden ser fuente de Derecho Penal Comtn, y los
que establezecan delitos o faltas militares, fuente de Derecho
Penal Militar,

Pero hemos de reconocer que esta distineién no puede
tener trascendencia en cuanto a la naturaleza del poder de
la autoridad militar, que dicta tales disposiciones, ya que
cualquiera que sea el contenido militar o comtiin del bando, na-
ce en virtud de la misma considerada facultad.

Si las disposiciones penales militares tienen su origen
en leyes formales o materiales, como las penales comunes, los
bandos militares pueden ser fuente de Derecho Penal tanto
Comin como Militar, y puede concluirse que ambos ordenado-
res penales tienen las mismas fuentes de produceién o «essendis.

Digamos con Manasseo que si los bandos se atemperan
a las Convenciones Internacionales, los bandos militares tie-
nen valor de ley y fuerza obligatoria dentro de los limites de
mando de la autoridad que emanan, incluso en los territorios
ocupados y para la poblacion de éstos.

Por ello, la autoridad militar que dicta bandos con arre-
glo a las leyes, ejercita ciertamente una funcién legislativa
que es la tesis del trabajo, de que mas arriba hacemos refe-
rencia.

La ocupacién militar, con todas las repercusiones juridi-
cas, representa un fenémeno tipico de la naturaleza del De-
recho. KEste sigue siempre a todo hecho social, y tarde o tem-
prano trata de ordenarlo del modo més conforme a la Justi-
cia inmanente, reflejo del sentido moral universal.

Cuando se forma una conciencia sobre un hecho determi-
nado, que es preciso adentrar en el campo del Derecho, son
los juristas, y perdonadme la frase, como las moscas a la miel,
los que acuden en su contorno y con sus interpretaciones, ca-
si nunea undnimes, pero todas dirigidas por una bien inten-
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cionada inquietud, consiguen un eco en el vasto campo cul-
tural del mundo, y, en consecuencia, confluyen a formar una
conciencia universal.

Esta, con mas o menos dificultades, desemboca en he-
chos tangibles, coneretos y convenios entre Kstados, consi-
gue normas mas o menos obedecidas, instauracién de tribu-
nales mas o menos respetados, pero con la signifieacion, to-
do ello, de un avance en la humana convivencia entre los
hombres.

Asi surgié la cooperacién internacional, y cuanto més
pequeilo se hace el mundo, como consecuencia del proceso
cientifico y téenico, mayor es la potenciacion de esas rela-
ciones.

La misma eooperaciéon militar internacional, como dice el
auditor De No Louis, partié de la primera guerra mundial,
con la necesidad de estudiar y resolver el problema de la ocu-
paciéon militar.

Con el ingreso de Espaiia en la O. N. U. esta cuestion re-
viste un gran interés. Nuestro pais ha aceptado las obliga-
ciones consignadas en la Carta, considerandose, a tenor del
articulo 4.°, «capacitado para cumplirlas y con voluntad de
hacerlos.

Mantener la paz y la seguridad internacionales es el pri-
mer proposito de las Naciones Unidas. A tal fin, pone las me-
didas que considera eficaces para eliminar las amenazas a la
pazy para suprimir los actos de agresiéon. Todo con el fin de pre-
servar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra,
que dos veces, durante nuestra vida, ha infligido a la hu-
manidad sufrimientos indecibles.

La seguridad internacional esta fuera de la jurisdiceién
doméstica de cualquier Estado, sin perjuicio del derecho de
legitima defensa. '
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La O.N.TU. ha asumido esta tarea con poderes persua-
sivos y coercitivos. Nos llevaria muy lejos examinar conere-
tamente la regulacion de unos y otros, pero baste a nuestra
tesis el sefialar con énfasis que independientemente del éxi-
to de unos y otros, es un hecho cierto la adecuada integra-
cion internacional que estan viviendo los Estados.

En el mismo Tratado del Atlantico Norte, que para al-
gunos tratadistas 'es simplemente una Confederacién entre
Estados, se marca un principio de acuerdo que, aunque no sea
universal, debemos subrayar.

LA DOCTRINA DE LA EXTRATERRITORIALIDAD.

La doctrina es concorde en que todo Estado tiene juris-
diceién sobre sus propias fuerzas armadas, cualesquiera que
sea el lugar en que se encuentren. También en reconocer la
inmunidad de sus miembros respecto con la jurisdiceion lo-
cal del Estado de residencia, si los delitos se cometen en el
ejercicio de funciones ptblicas. En consecuencia, los Kstados
pueden ejercitar su jurisdiceién sobre sus tropas estaciona-
das en el extranjero.

En la segunda guerra mundial prevalecié el principio in-
munitario. Kl tratadista Malazzi, sin embargo, limita el dere-
cho de extraterritorialidad absoluta, ya que el caracter per-
sonal de la ley militar contrapuesto al territorial de la ley pe-
nal ordinaria no debe alecanzar al militar que por cualquier
motivo no se halle en servieio.

La inmunidad jurisdiccional no tutela la persona, sino la
funeidén, es prerrogativa temporal. El militar puede estar su-
jeto a su ley penal ordinaria por delitos no previstos en su
jurisdiecién militar,
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En las tGltimas décadas se ha iniciado un eambio de rum-
bo en el sentido de disminuir el d4mbito de esta extraterrito-
rialidad.

Kl Pacto de Bruselas prevé que los miembros de una fuer-
za visitante estan sujetos a la jurisdiceion penal de los tri-
bunales locales y que la exclusién de un miembro de fuerzas
extranjeras al imperio jurisdiccional del Kstado de residen-
cia debe ser materia diserecional.

La Convencién de Londres de 19-VI-51 regula el «status»
de las Fuerzas Atlanticas con extrema minuciosidad, y lo
mismo sucede con los Convenios firmados entre Kspafia y los
Kstados Unidos el 26 de setiembre de 1953, para mutua de-
fensa y ayuda econdmica, que han sido prorrogados recien-
temente.

Sélo citamos de paso tales «status» por las luces que
puedan irradiar hacia las facetas juridicas del tema que nos
concierne, la propia ocupacién bélica. Quedan, en consecuen-
cia, fuera de nuestro campo, las normas sblo aplicables a la
«ocupacién pacificas.

Y no molesto mas vuestra atencién, ddndome por satis-
fecho si he conseguido despertar el interés de las nuevas ge-
neraciones de juristas sobre estos temas que atafien al bien-
estar de la Humanidad. Si he rendido un homenaje al Dere-
cho, siempre nuevo y siempre viejo; a esta tierra bendita en
que tuve la suerte de nacer, y a esta Academia, a la que ofrez-
co mi lealtad y mi modesta dedicaciéon y a la que deseo un fe-
liz y venturoso porvenir.

He dicho.»
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CONTESTACION

DEL EXCMO. SENOR

D. PIO CABANILLAS GALLAS






«Exemos. e Tlmos, Sres., Exemos. Sres. Académicos, Se-
noras y Seflores:

I

Nada més grato para mi que cumplir la honrosa obliga-
cién que significa contestar al discurso del nuevo Académico
Exemo. Sr. D. Joaquin Otero Goyanes. Agradezco mucho a
nuestro eficaz Presidente que me haya designado para tal
acto y s6lo me preocupa que mi contestacién no logre pone-
ros de manifiesto, con altura y precision, la importancia del
tema tratado y la profunda calidad cultural y humana de
nuestro nuevo compaiiero.

Nacido en la Ciudad del Apdstol, gallego universal en el
amplio sentido de la palabra, don Joaquin Otero Goyanes se
licencia en Derecho y Filosofia y Letras en la Universidad
compostelana, y amplia estudios en las Universidades de Pa-
ris y Aix en Provence, después de conseguir, por oposicién,
una beca para tal menester, publicando, como consecuencia
de sus trabajos en el extranjero, una memoria sobre Dere-
cho Internacional. Ingresa con brillantez en el Cuerpo Juri-
dico Militar y desempefia todas las funciones de su carrera,
siendo Secretario Relator, Consejero del Supremo de Justi-
cia Militar, Auditor de la VIIT Region Militar, Auditor Ge-
neral de Catalufia, Profesor de la Escuela de Estudios Juri-
dicos del Ejéreito y actualmente Asesor General de dicho Mi-
nisterio.

Después de diplomarse en las especialidades de su Cuer-
po v en la Escuela Superior del Ejéreito, colabora en la Re-
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vista de Derecho Militar, es miembro de nimero de la So-
ciété Internationale de Droit Penal et de Droit de la Guerre
y autor de numerosas obras, entre las que destacan: «lios
bandos de guerra», «Historia y Legislacion de la Orden de
San Hermenegildo» y «El Status Juridico de la Soberana Or-
den de Malta». Por si fuera poco, practica la dificil labor
del politico, por haber desempefiado el eargo de Presidente
de la Diputacion de La Corufia, y, fiel a sus deberes regio-
nales, centra su actual actividad industrial en nuestra tierra,
desarrollando y promocionando conocidas e importantes in-
dustrias. Las Grandes Cruces del Mérito Militar, Orden Mi-
litar con Kspadas, Orden de San Hermenegildo, Orden de
Malta y otras extranjeras son claro exponente de una vida
dignificada por el trabajo y por la eficacia en la doble vertien-
te de jurista y de soldado.

Con «unha vision de bretema nos ollos, e unha copra nos-
talxica nos beizos...», como nos recuerda el poeta, le acaba-
mos de oir, hace unos instantes, sentirse intimamente galle-
go y realizar el andlisis, serio y profundo de un tema diffeil.
A mi me satisface especialmente recordar aqui a nuestro nue-
vo Académico en el simil, para él tan querido, de una de las
dornas de Salvora que entra en el puerto de nuestra casa,
a la caida de la tarde, bolinando.

Bienvenido, pues, quien tanto nos trae y tanto nos hon-
ra. Y que el aire de esta Academia se llene simbodlicamente
con un «aturuxo» céltico de delicia y de gozo.

II

La seleccion del tema, asi como lo acertado de su enfo-
que, ereo que me permiten situar al autor en la avanzada
linea de los que consideran al derecho internacional como un
sector de experiencia juridica.
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En efecto, en sentido limitado, se entiende como derecho
internacional el sistema de normas que regulan las relacio-
nes externas entre los Estados, es decir, las situadas mas alla
de sus respectivos ordenamientos y que tiene por objeto la
regulacion de lo que se denomina ordenamiento juridico in-
ternacional. Creo, sin embargo, que debemos hablar hoy de
derecho internacional —coineidiendo con Ziceardi— en un sen-
tido diverso, andlogo a cuando se trata, por ejemplo, de de-
recho piblico, de derecho privado, de derecho comparado o
de cualquier otra rama del conocimiento juridico. En esta orien-
tacién, la expresion define no tanto un ordenamiento juridi-
co dado o preexistente como un sector caracteristico de la ex-
periencia juridica.

Esto significa que se dirige la atencion, sobre todo, a la
naturaleza de los fenomenos que son objeto de la experiencia,
asi como a las nociones que deben utilizarse para ofrecer una
organica representaciéon conceptual de aquellos fenémenos.

Cuando nuestro académico insiste en que la ocupacién es
un «hecho» que el Derecho limita y reglamenta, creo que, de
un modo acertado, se sitiia en la linea mas actual y supera
las tendencias de reducir el uso de la expresién «derecho in-
ternacional» a la mera referencia a un ordenamiento juridico
concreto. Kn efecto, la experiencia juridica del «hecho interna-
cional» —la ocupacién bélica es un buen ejemplo— exige un
enfoque que supere las nociones objetivas de la doctrina po-
sitivista.

El positivismo, en general, persigue en el campo del co-
nocimiento juridico, el logro de unas realidades objetivas y
con ellas la execlusién de valores o principios que traseiendan
de dicha realidad. Es indudable que sobre el positivismo ha
descansado y quizd descanse todavia hoy el «hecho interna-
cional». Sin embargo, debemos intentar superar sus inevita-
bles limitaciones.

La insuficiencia de la metodologia positivista para la
construceiéon de la moderna teoria del Derecho Internacional
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es un. hecho cierto y, como nuestro Académico sostiene, puede
decirse que el Derecho existe ya en el campo de los fenéme-
nos naturales, y se ofrece en cada caso, como dado, por una
experiencia que tiene naturaleza empirica. Se trata siempre de
fendmenos tipicos, es decir, individualizables entre los otros
fendmenos, como auténticos fendémenos juridicos. Y es inhe-
rente a la misma naturaleza fenoménica del Derecho al desa-
rrollarse, tendiendo a una organizacién unitaria, que reduz-
ca y sistematice aquellos fenémenos que en su origen- apare-
cen miiltiples y diversos.

En toda expresion de la vida del Derecho —se ha dicho—
que deba dirigirse a ser ordenamiento juridico, habra de re-
conocer la coneurrencia de datos naturales y de elementos
construidos, Considerado bajo este agpecto el Derecho no es
reducible a objeto de mero conocimiento; sino que deviene
materia de elaboracion constructiva. Nuestro compafiero ha in-
sistido con gran agudeza sobre este punto al situarse para el
analisis del tema, fuera del terreno de la absoluta objetivi-
dad, porque ésta, en el mejor de los casos, es materia de co-
nocimiento, pero no elaboraciéon construectiva del Derecho.

Por las poco previsibles razones que suelen regir el acon-
tecer cultural de los humanos, es posible que hoy necesiternos
superar el positivismo haciendo descansar a la comunidad in-
ternacional sobre un nueve derecho publico comiin, sin caer
en las imprecisas lineas del iusnaturalismo, pero estimando
posible la regufacion de nuestros fendmenos con independen-
cia de las nociones de soberania o de los atributos de cada
Estado. Es decir, las bases de un derecho universal estaran
mas alla de las tranquilas autonomias estatales y se impon-
dran como principios axiomaticos de convivencia humana.

No deja de ser curioso que cuando el siglo XIII ofrece los
primeros ejemplos de una concepeién paritaria en las relacio-
nes entre los distintos reinos, el derecho objetivo que surge
como consecuencia de perfilarse las nociones de soberania en-
tre los Estados, tiene que valerse, para perdurar como reali-
-dad juridica de fondo, de las estables bases que le ofrece la
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aportacién juridica romana y la reconocida unidad del mun-
do cristiano. La Res Publica Christiana dio pie al primer Tus
Publicum FEuropeum. También hoy necesitamos nuevas rea-
lidades juridicas de fondo —ya intuidas por el humanismo
actual— sobre las que pueda descansar el derecho de gentes.

Resumiendo, creo que la nueva concepeién exige recono-
cer en la experiencia internacional una compleja realidad de
fenémenos y de principios juridicos que son, sobre todo, ju-
ridicos «per sen y que definen un mundo del derecho, sin ser
ni aparecer simple reflejo ni expresion derivada de los ordena-
mientos juridicos. Si se acepta tal visiéon del mundo, y se acep-
ta tal posicion de nuestras materias respecto a los ordenamien-
tos juridicos singulares, se puede hablar, entonces, de la nue-
va nocion de «vida juridica internacionaly entendida como uno
de los sectores caracteristicos de la compleja realidad del
munde del derecho y como tal de la experiencia juridica. Den-
tro de esta linea considero un pleno acierto del nuevo Acadé-
mico el estudio de la ocupacién bélica como una institucion o
instituto juridico, es decir, como un conjunto de fenémenos
que se revelan histéricamente como verdaderos y reales en
un proceso previo de conocimiento y que tienden a su con-
crecién conceptual.

La ocupacion bélica es, en efecto, un instituto juridico
que se sitia en oposicién intermedia entre el simple «fendme-
no juridicos» y el «ordenamiento juridico» y que sirve concep-
tualmente de puente entre los dos, no solamente desde un pla-
no légico, sino también desde el punto de vista histérieo, o
sea, de la realidad de la vida del derecho. Nuestro compafiero,
acertadamente, nos refiere la normativa internacional y la
nacional sobre el tema y no tanto por un puro fenémeno de
erudicion, sino mas bien para poner de manifiesto que, si bien
como dice Morelli, los Estados poseen «un derecho interno en
materia internacional», el supuesto de hecho es mas rico y
necesita ampararse en principios o valoraciones situadas més
alla de los ordenamientos estatales. Es un hecho cierto la de-
cadencia de las ideologias dirigidas a mitificar el valor del
Estado, producto de conocidos momentos politicos y la nece-
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sidad de asentar el hecho internacional sobre concepciones ju-
ridicas humanistas que dan base a un nuevo fundamento de
autoridad que se impone al hechc mismo del reconocimiento
por los Estados y que origina valores absolutos que nacen ya
sustraidos a la libre disponibilidad de los poderes nacionales.
No se puede pensar hoy en la nociéon de un ordenamiento in-
ternacional universal que tenga tnicamente como sujetos so-
lamente a los Kstados. Es cierto que los ordenamientos terri-
toriales originarios, sean nacionales o estatales, son un punto
de partida de la civilizacién moderna, pero también han llega-
do, aunque menos claramente que aquéllos, instituciones puabli-
cas intermedias que dan lugar a comunidades de sector o de
intereses y que ofrecen un ejemplo de un nuevo derecho pi-
blico comin a los estados miembros. Por ello, hay que partir
de la base —y el tema de la ocupacion bélica nos lo ha puesto
de manifiesto— que la caracteristica del momento presente en
derecho internacional es la existencia de institutos en la vida
juridica internacional que hacen nacer situaciones en las cua-
les los vincules que surgen no sélo producen relaciones entre
los Estados, sino también relaciones entre otros entes publicos
(entes internacionales) o entre éstos y aquéllos y los indivi-
duos privados.

11T

La ocupacion bélica —dice Cansacchi-— es una de las for-
mas de violencia bélica contra el territorio enemigo. Consis-
te en la toma de posesion de todo o parte de este territorio
con la intenciéon de retenerlo, Es importante hacer notar cé-
mo en los primeros momentos historicos no es entendida mas
que en su pura esencia de instituciéon de derecho privado. Se
trata de un simple modo de adquirir. La intuicion naturalis-
ta de los romanos —nos dice Bonfante— la consideraba co-
mo el modo originario tipico en el sistema dogmatico y como
el ' modo originario histérico, porque la propiedad primitiva se
constituyé mediante la ocupacién. Naci6 como la pura toma
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de posesion de las cosas arrebatadas al enemigo. Gayo senten-
cia que los antiguos romanos «maxime sua esse credebant quae
ex hostibus cepissent». Como nos record6 el nuevo compaiie-
ro, hasta fines del siglo XVIII la practica de los Hstados y
la doctrina tienden a identificar la ocupacién bélica con la
incorporacion del territorio. Pero hoy el Kstado ocupante no
se transforma en «soberano del territorio ocupado». La regu-
lacién juridica del hecho bélico predomina ya sobre el viejo
esquema privado de los modos de adquirir, y de aqui que la
titularidad del Estado ocupante sea objeto de distintas confi-
guraciones juridicas, que van desde la teoria de la representa-
cion (se representa los poderes estatales del Estado ocupado) ;
la teoria de la divisién de la soberania y su ejercicio (el Es-
tado ocupado conserva el «nudo» derecho de soberania); la
teoria del reparto de competencias (coexistencia de dos potes-
tades sometidas a normas de regulacion) y la teoria de la po-
testad exclusiva del Estado ocupante (potestad de gobierno
por fines bélicos con limitaciones internacionales). Con mano
maestra, Otero (GGoyanes acaba de exponernos las distintas re-
percusiones que tienen estas teorias respecto a la naturaleza
de la ocupacion, a los derechos y deberes del ocupante, asi co-
mo a las eonsecuencias de dicho hecho bélico sobre log bienes
privados o publicos (Derecho de requisa e indemnizacién),
tratando también agudamente los problemas de la competen-
cia jurisdiccional y la doctrina de la extraterritorialidad.

Interés especial merecen las consideraciones que el nue-
vo académico realiza sobre los «bandos de guerra» y sobre su
eficacia normativa.

El poder de emitir bandos —dice Carbone— representa
el aspecto mas adecuado de una larga autonomia reconocida a
la autoridad militar en tiempo de guerra, con el fin de atri-
buirle la posibilidad de influir sobre todos aquellos hechos
de varia naturaleza que se relacionan con el desarrollo del
acontecimiento bélico.

Una parte de la antigua doctrina én su afan de relacionar
este poder con la estructura constitucional interna de cada
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estado, sostenia que los bandos militares constituyen leyes de
delegacion o «leyes delegadas». Ein este sentido, Vieo, Manei-
ni y Gabrieli, todos ellos en obras anteriores a la segunda
guerra mundial. Esta tesis no es convincente porque la com-
petencia para dictar bandos es permanente y ajena a la dele-
gacion legislativa. Lia potestad tiene caracter institucional por-
que la autoridad militar puede discrecionalmente determinar
no solo el contenido del bando, sino el presupuesto del bando
mismo, es decir, la conveniencia de dietarlo, por estimar, dis-
crecionalmente, que existen supuestos de riesgo que aconse-
jan su ereacion.

Lo importante es poner de manifiesto que los bandos mi-
litares relativos al territorio de un estado ocupado se rigen
por prinecipios en cierto aspecto distintos de los que discipli-
nan los bandos de guerra ordinarios. La férmula usada por ¢l
articulo 43 del anexo a la IV Convenciéon de La Haya, de 18
de octubre de 1907, aporta la doctrina estimada como correc-
ta, de que el bando sobre territorio enemigo puede comprender
a cualquier materia que de un modo- genérico se refiera a la
administracion del territorio ocupado. Como recuerda De No-
va, las necesidades de la guerra, definidas de modo negativo,
exigen que las prevenciones contenidas en el bando no estén
en contradiceidon con prohibiciones de caracter internacional.
Esto origina limitaciones que no existen en las otras catego-
rias de bandos militares.

Sobre lo que hay duda es si los bandos dictados en el te-
rritorio del estado ocupado —reconocido el valor de ley que
tienen ineluso para la poblacién que se encuentra en dicho te-
rritorio— estan afectados por las limitaciones que derivan no
s0lo del ordenamiento internacional, sino del ordenamiento
constitucional del propio estado ocupado. Para Ziceardi, el
territorio de ocupacién forma un ordenamiento juridico au-
ténomo, pero los partidarios de las teorias de la representa.
cién opinan que puede estimarse existentes limites derivados
del anterior ordenamiento. Belladore-Pallieri, en su derecho
bélico, acepta la tesis de que en el territorio ocupado coexis-
ten los dos ordenamientos, de los cuales el primero tiene una
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competencia general, y el segundo, una competencia limitada a
las necesidades de la guerra, pero prevalente. De tal modo,
que los bandos  que se dicten deben estimarse libres de
los vinculos o limitaciones impuestos genéricamente a los
bandos en el ordenamiento del estado ocupado. La idea
clave, por tanto, es que la potestad legislativa del ocu-
pante resulta sblo practicamente limitada por los usos y
las convenciones internacionales cuando se trata de un su-
puesto como el que estudiamos, sin que parezea posible en
principio aceptar limitaciones que resulten del ordenamien-
to del estado ocupado. :

Tiene razén nuestro compafiero al afirmar que el estu-
dio de estas limitaciones hacen pensar en la eficacia del de-
recho. Aunque los utépicos no desdefien ninguna oportunidad
para lamentar la insuficiencia de la normativa bélica, no se
puede negar que el haber encerrado en las redes del derecho
tantas y tan formidables manifestaciones de fuerza y de vio-
lencia, ha sido ya una admirable conquista de la idea juridiea.

En el fondo, este afan de normativa acompaifia siempre
al tema factico de la ocupaciéon. No en balde Thering recuerda
que el pueblo romano —a cuyo estudio dedie6 su vida— salia
de sus fronteras con la idea de conquista y retornaba con la
idea de Derecho, En esta idea, amparadora del orden y de la
seguridad social se ha inspirado nuestro nuevo compaifiero.

Realmente es grato congratularse hoy de la «pacifica»

ocupacién de uno de nuestros sillones, realizada por un gran
Juristas.
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