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Resumen

En el afo 2015, Palestina suscribi6 el Estatuto de Roma a pesar de la resistencia
férrea y la presién en contrario ejercida por Israel y Estados Unidos, que puso en
evidencia la ineficacia de la politica exterior y la diplomacia norteamericana en
Oriente Medio. Un aflo antes, en 2014, Palestina se convirtié en “Estado Parte” de
la Convencién de Viena de 1969 relativa al derecho de los tratados, posiblemente
para anticiparse a Israel en la defensa de sus derechos como Estado desde 1948.
Una de las principales consecuencias de la pertenencia de Palestina al Estatuto
de Roma es, sin duda alguna, la jurisdiccién automatica de la Corte Penal Inter-
nacional (cpr) frente a eventuales crimenes internacionales perpetrados en los
territorios controlados por la Autoridad Nacional Palestina (ANP). Frente a estos
hechos, se plantearon los siguientes interrogantes: ;qué consecuencias tiene para
Israel el hecho de que Palestina sea el Estado miembro 123 en reconocer la ju-
risdiccidn de la cpP1? Acaso, ;no fueron los mismos principios de Nuremberg los
que inspiraron los juicios contra los criminales nazis que exterminaron el pueblo
judio? Como Estado Parte del Estatuto de Roma, ;lograra Palestina trasladar su
histérico conflicto con Israel a La Haya? Y, a su vez, ;la presion internacional

obligara a Israel a ratificar el Estatuto de Roma?

Palabras claves: Estatuto de Roma; Israel y Palestina; derecho penal internacional;
competencia de la Corte Penal Internacional de La Haya; crimenes de guerra;

crimenes internacionales.
Abstract

In 2015, Palestine signed the Rome Statute, despite the fierce resistance and pres-
sure against it from Israel and the United States, highlighting the ineffectiveness
of the latter’s foreign policy and diplomacy in the Middle East. A year earlier, in
2014, Palestine became a “State Party” to the 1969 Vienna Convention on the Law
of Treaties, possibly to pre-empt Israel in upholding its rights as a State since
1948. One of the main consequences of the Palestinian membership to the Rome
Statute is undoubtedly the automatic jurisdiction of the International Criminal
Court (1cc) over possible international crimes perpetrated in the Palestinian
Authority controlled territories. In view of the previous facts, the following ques-
tions arise: What are the consequences of Palestine becoming the 123 member State
to recognize the jurisdiction of the 1cc for Israel? Wasn't it the same Nuremberg

principles that inspired the trials of the Nazi criminals who exterminated the
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Jewish people? As a “State Party” to the Rome Statute, will Palestine succeed in
transferring its historic conflict against Israel to The Hague? And, for that matter,

will the international pressure force Israel to ratify the Rome Statute?

Key words: Rome Statute; Israel and Palestine; international criminal law;
jurisdiction of the International Criminal Court in The Hague; war crimes;

international crimes.
Resumo

Em 2015, a Palestina assinou o Estatuto de Roma, apesar da forte resisténcia e
pressdo contrdria exercida por Israel e pelos Estados Unidos, destacando a inefica-
cia da politica externa e da diplomacia norte-americana no Oriente Médio. Um
ano antes, em 2014, a Palestina se tornou um “Estado Parte” da Convencdo de
Viena de 1969 sobre a lei dos tratados, possivelmente para antecipar a Israel na
defesa de seus direitos como Estado desde 1948. Uma das principais consequéncias
da adesdo da Palestina ao Estatuto de Roma ¢, sem duvida, a jurisdigdo automatica
do Tribunal Penal Internacional (Tp1) em face de eventuais crimes internacionais
perpetrados nos territérios controlados pela Autoridade Nacional Palestina. Di-
ante desses fatos, surgem as seguintes questdes: Quais sdo as consequéncias para
Israel o fato de a Palestina ser o 123 estado membro a reconhecer a jurisdigdo do
TP1? Talvez, ndo foram os mesmos principios de Nuremberg que inspiraram os
julgamentos contra os criminosos nazistas que exterminaram o povo judeu? Como
Estado Parte do Estatuto de Roma, a Palestina conseguira transferir seu conflito
histérico com Israel para Haia? E, por sua vez, a pressdo internacional forcara

Israel a ratificar o Estatuto de Roma?

Palavras-chave: Estatuto de Roma; Israel e Palestina; Direito Penal Internacional;
Jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional de Haia; Crimes de Guerra; Crimes

Internacionais.
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Introduccién

La Corte Penal Internacional (cp1) es un tribunal permanente y estable. Es, en
esencia, la primera jurisdiccion internacional con misién y aspiracién de universa-
lidad y tiene la facultad de enjuiciar a personas fisicas y, en circunstancias particu-
lares, eliminar la responsabilidad penal internacional individual por los crimenes
con mayor gravedad y trascendencia en la comunidad internacional. Segun lo esti-
pulado en el articulo 5 de su Estatuto, la cp1 esta facultada para juzgar crimenes de
guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de agresion (Estatuto
de Roma, 1998).

En el afio 2015, Palestina suscribié el Estatuto de Roma.! Una de las principales
consecuencias de la pertenencia de Palestina a este es, sin duda alguna, la jurisdic-
ci6én automatica de la cp1 frente a posibles crimenes internacionales perpetrados en
los territorios controlados por la Autoridad Nacional Palestina (ANP), a propésito de
las mas recientes incursiones del ejército de Israel en la Franja de Gaza y Cisjordania.?

Frente a este hecho, Israel ha mostrado una cierta preocupacioén, aunque posible-
mente no tenga la intencidén de cooperar con las investigaciones que eventualmente
puedan adelantar los fiscales de la cp1, dada su nefasta experiencia con las resolu-
ciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que le han condenado en
varias ocasiones por su politica de construccion de asentamientos en territorios
declarados como ocupados (Consejo de Seguridad, 2016).

La postura de Israel en este sentido podria girar en torno al alegato de falta de
competencia de la cp1 a la hora de investigar a sus soldados y agentes estatales, dado
que Israel no es miembro del Estatuto de Roma. Ademds, dichas acciones pueden
interpretarse como una agresion contra Israel, agravando las relaciones con la ANP y
agudizando atin mas el conflicto sin contar con el malestar que esto generaria en el

coloso del norte que, a proposito, tampoco ha ratificado el Estatuto de Roma.

1 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional de julio de 1998, enmendado por los procés-verbaux
de 10 de noviembre de 1998; 12 de julio de 1999; 8 de mayo de 2000; 17 de enero de 2001 y 16 de enero
de 2002. Fecha de entrada en vigor: 12 de julio de 2002, Documento A/CONF. 183/9.

2 En su informe a la Asamblea General en 1947, el Comité Especial de las Naciones Unidas sobre la
Cuestion de Palestina (unscor) recomendd que los paises arabes incluyeran “Galilea occidental,
Samaria y las montanas judias, excluyendo la ciudad de Jerusalén y la llanura costera de Estudiar a la
frontera egipcia”. Pero la division del territorio fue determinada por la linea del armisticio en 1949, que
se estableci6 después de la fundacién de Israel y la primera guerra arabe-israeli. Los dos territorios
palestinos son Cisjordania (incluida Jerusalén Oriental) y la Franja de Gaza, que estan aproximadamente
a 45 kilémetros de distancia. Sus areas son 5970 kilémetros cuadrados y 365 kilémetros cuadrados,
respectivamente. Cisjordania se encuentra entre Jerusalén, que tanto palestinos como israelies afirman
es su capital, y Jordania en el este, mientras que Gaza es una franja de 41 kilémetros de largo y 6.12
kilometros de ancho. Gaza tiene una frontera de 51 kilémetros con Israel, una frontera de 7 kilémetros
con Egipto y una costa de 40 kilometros a lo largo del Mar Mediterraneo.
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Por lo expuesto, consideramos que el gran reto que se le plantea a la cp1 es el de
enfrentar una disyuntiva importante: lograr que la investigacién adelantada por
los fiscales sea integral e imparcial, para garantizar que los enjuiciados sean de
ambas partes, esto es, israelies y palestinos que hayan cometido crimenes interna-
cionales, dado que ocuparse inicamente de Israel enviaria un mensaje de perse-
cucion polarizada, y lograr una investigacién auténoma e independiente a pesar de
la contraposicion politica que sugiere desafiar a Estados Unidos.

Asi pues, debemos analizar ciertos argumentos esgrimidos por Estados Unidos®
segun los cuales Palestina no tiene calidad plena como Estado, por lo que estaria
impedida para suscribir tratados internacionales, particularmente el que le permite
pertenecer a la cp1, no obstante haber sido reconocida en 2012 como “Estado Ob-
servador No Miembro” por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
Esta circunstancia lo faculta plenamente para celebrar tratados y otros instrumen-
tos internacionales. Asi como a analizar la vehemente reaccién de Israel ante el
mds reciente anuncio hecho por la fiscal de la cp1, Fatou Bensouda, referente a la
apertura de una investigacion en los territorios controlados por Palestina, esto es,
Cisjordania, Jerusalén Oriental y la Franja de Gaza (Oficina del Fiscal, 2019). Luego
de haber realizado un examen preliminar en 2015, la fiscalia estimé que los jue-
ces de la cp1 deberian arrogarse la competencia para conocer acerca de presuntos
crimenes de guerra cometidos por Israel en el marco de la denominada “marcha
del retorno™ de 2018 y otros enfrentamientos entre arabes e israelies, tras lo cual
el Primer Ministro Benjamin Netanyahu expres6 que la jurisdiccion de la cp1 no
es aplicable a los territorios ocupados, dado que ain se cuestiona la existencia de

Palestina como Estado soberano (CNN en espaiol, 2015).

3 Se toman en cuenta, por ejemplo, las expresiones del consejero de Seguridad Nacional de la Casa
Blanca, John Bolton, quien ha resucitado argumentos del 2002 —primer mandato del presidente
George W. Bush, momento en que Estados Unidos no ratificé el Estatuto de Roma que en ese afio cred la
cri— expresando que el Tribunal de La Haya es “superfluo” y “viola la soberania nacional de los t. uu.”.
Ademas, declaré que la indefinicidn de los delitos que persiguen los “burécratas de La Haya” puede
constituir un pretexto para investigaciones con motivaciones politicas. A lo que agrego: “;Entregarian
ustedes el destino de los ciudadanos estadounidenses a un comité de otras naciones, incluidas
Venezuela y la RepUblica Democratica del Congo, o a entidades que ni siquiera son Estados, como la
Autoridad Palestina?” (Guimén, 2018).

4 La denominada “Marcha del Retorno”, producida mas recientemente en el afo 2018, fue iniciada por
los palestinos —en sus palabras— para llamar la atencion respecto a la lucha de cientos de miles de
ellos que han sido expulsados de sus hogares en lo que hoy es Israel. Para Israel, fue una peligrosa
provocacién que puso en riesgo muchas vidas. La manifestacion inicié el 30 de marzo de ese afo, es
decir, en el “dia de la Tierra”, en el que los palestinos conmemoran la muerte de seis manifestantes en
manos de las fuerzas de seguridad israelies durante las protestas que se llevaron a cabo ese mismo dia
en 1976 por la confiscacién de sus tierras. La marcha duré hasta diciembre de 2018 y dejé, segtin la onu,
189 muertos y 6100 heridos, entre ellos nifios, periodistas y personal de salud.
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Ademas de los argumentos esbozados por el primer ministro israeli, el fiscal
general Avijai Mandelblit también cuestion¢ la decision de la fiscal Bensouda, en
tanto Israel no es parte de la cp1 y cualquier solucién a la disputa territorial consi-
dera que deberia hacerse por la via de la negociacion bilateral entre ambas partes
(Y net espaiiol, 2019; La Vanguardia, 2019).

Una comisién independiente del Consejo de Derechos Humanos (cpH) de las
Naciones Unidas investigd los sucesos y asegurd tener motivos razonables para
creer que los soldados israelies cometieron violaciones del derecho internacional
humanitario y de los derechos humanos. La Oficina del Alto Comisionado para
los Derechos Humanos de las Naciones Unidas publicé el Informe de la Comi-
sién mencionada anteriormente el 25 de febrero de 2019, que fue debatido en el
cuadragésimo periodo de sesiones del cpH (Human Rights Council, 2019). En
el citado informe, el cDH consideré que habia motivos razonables para creer que
los soldados israelies habian violado el derecho internacional humanitario y las
normas de derechos humanos durante las manifestaciones de la gran Marcha
del Retorno. En las conclusiones del documento se destaca fundamentalmente: el
pleno derecho de la poblacién palestina a la libertad de expresién y manifestacion,
no teniendo Israel derecho a atacar nifios, nifias, mujeres, paramédicos, periodis-
tas, discapacitados ni minusvalidos; que Israel cometi6 lo que puede equivaler a
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad; que las manifestaciones fueron
totalmente pacificas, y se pide, ademas, a los Altos Comisionados que remitan el
caso a la cp1, ya que consideraron que las investigaciones israelies no fueron serias.
Finalmente, el reporte fue aprobado por el Consejo de Derechos Humanos de la

ONU con veintitrés votos a favor.

1. La cuestion de la autodeterminacion
La libre determinacién es uno de los derechos mas relevantes y significativos que
le corresponden a todo pueblo.’ La Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea Gene-
ral de 1960, como los pactos internacionales de derechos humanos, estableci6
que “todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién”. En virtud de
este derecho, y conforme a la citada resolucion, los pueblos determinan libre-

mente su condicién politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,

5 La cu, en su opinién consultiva sobre el Sahara Occidental, afirmé que este es un derecho colectivo
cuya titularidad corresponde a los pueblos. En esa oportunidad, la ciy expres6 con suma claridad que
el derecho alaautodeterminacion corresponde alas “poblaciones”. En consecuencia, no corresponde
ese derecho a los dirigentes o gobernantes, sino propiamente a sus poblaciones, esto es, al conjunto
de sus habitantes originarios. Solo el conjunto de estos individuos, y no una parte de estos, es titular
del derecho y puede disponer de este (ci, 1975).
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social y cultural. Ademads, segtn se establece en su sexto parrafo: “todo intento
encaminado a quebrar total o parcialmente la unidad nacional y la integridad
territorial de un pais es incompatible con los propésitos y principios de la Carta
de las Naciones Unidas”

Una década después, en una etapa superior de evolucion de este principio, la Re-
solucién 2625 (XXV), reguladora de los principios de amistad y cooperacion entre
los pueblos, afirmé el derecho a la autodeterminacion de los pueblos y el deber
de todos los Estados de respetar dicho derecho. Dicho deber incluye la obligacion
de abstenerse de todo recurso a la fuerza tendiente a privar a los pueblos del ejer-
cicio de su derecho de autodeterminaciéon. Consecuentemente, los pueblos que
encuentren resistencias por parte de terceros al ejercicio de este derecho podran
pedir y recibir apoyo de conformidad con los principios de la Carta de las Naciones
Unidas. Esta resolucion consagra, ademds, el “principio de la no intervenciéon” y el
“principio de cooperacién pacifica entre los Estados”

En el conflicto bajo andlisis, cualquier posicidn internacional o proceso de
negociacion que se haya puesto en marcha en el mismo ha partido siempre de la
afirmacion de que el pueblo palestino es un “pueblo” en el sentido que le otorga el
ordenamiento juridico internacional y, como tal, tiene o goza del derecho a su libre
autodeterminacién. En relacién con este punto, la afirmacién de la subjetividad
internacional y el ejercicio del derecho a la autodeterminacién del pueblo palestino
van de la mano, dado que lo que realmente define la existencia de un pueblo es la
titularidad de derechos y obligaciones internacionales, asi lo dispuso la c1j en su
opinién consultiva del 9 de julio de 2004. En igual sentido, lo han reconocido en
multiples resoluciones la Asamblea General de la oNU (1971;1974), asi como otros
organismos de esta. Esto, a su vez, ha sido expresado reiteradamente por la gran
mayoria de Estados que conforman la comunidad internacional. La altima resolu-
ci6én aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de la
ONU en marzo de 2019, con 41 votos a favor, 3 en contra y 2 abstenciones expresa
principalmente que se afirma el derecho del pueblo palestino a la libre determina-
cién y deplora la situacién de millones de refugiados y desplazados palestinos que
han sido desarraigados de sus hogares. Afirma ademas la aplicabilidad del princi-
pio de soberania permanente sobre los recursos naturales a la situacion palestina
como componente integral del derecho a la libre determinacion y considera que
este derecho sigue siendo vulnerado por Israel con la existencia y continua expan-
sién de los asentamientos en el territorio palestino ocupado por lo que exhorta a
Israel, potencia ocupante, a poner fin de inmediato a dicha ocupacion del territorio

palestino, incluida Jerusalén Oriental.
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Tal como ya se ha sefialado en este trabajo, recientemente se ha manifestado
publicamente la decision de la cp1 de indagar respecto de los crimenes denun-
ciados por el gobierno palestino ante esta. La fiscal del caso, Fatou Bensouda, ha
dictaminado que existen suficientes motivos para investigar a todas las partes con
respecto a los crimenes de guerra cometidos durante la “Operaciéon Margen Pro-
tector”, al “crimen de los asentamientos” y los incidentes de disparos a lo largo de
la valla de Gaza.

No obstante, a inicios del 2021, la fiscal Bensouda debié esperar la confirmacién
de si la cp1 tiene jurisdiccion sobre el caso y, ademas, cudl seria el alcance de dicha
jurisdiccién bajo el Estatuto de Roma. Por lo que en marzo pasado, la cpI anunci6
la apertura de una investigacion sobre “crimenes de guerra” cometidos en los
territorios palestinos ocupados.

Por su parte, la posicion legal del Estado de Israel, conforme la respuesta dada a
través del fiscal general es, en primer lugar, que este no es parte de la cp1, por lo tanto,
esta no tiene jurisdiccién en relaciéon con Israel, y, en segundo lugar, cualquier
accion palestina con respecto a la cpI es invélida, ya que solo los “Estados soberanos”
pueden delegar su jurisdiccién penal en ella. Para Israel, la ANP claramente no
cumple con el criterio de un Estado bajo el derecho internacional ni el Estatuto de
Roma (Vacas Fernandez, 2015).

Comenzaremos a analizar el segundo argumento dado por Israel, con el objetivo
de llegar a esta instancia con una mejor evaluacion de la situacion desde un punto de
vista tanto politico como juridico. Para ello, recordemos que Palestina aceptd la
competencia de la cpI en enero de 2009 con respecto a los crimenes cometidos en
su territorio desde el primero de julio de 2002.° No obstante, ese reconocimiento

de jurisdiccién no surtié los efectos pretendidos.” Esto determin el inicio de un

6 Tal como ya hemos analizado en este trabajo, el 21 de enero de 2009, la ane emitié una declaracién
reconociendo la jurisdiccién de la cpri de conformidad con el articulo 12, parrafo 3 del Estatuto de
Roma, por una duracién indeterminada cuyos efectos se fijaban a partir del primero de julio de 2002.
Posibilidad prevista en el articulo mencionado, por consiguiente, cualquier Estado que no sea parte
en el Estatuto de Roma podré reconocer la jurisdiccion de la cpi, sin que se establezca ningln limite
temporal para el reconocimiento de dicha jurisdiccién, por lo que quedara a la voluntad del Estado
que en ejercicio de su soberania realice tal reconocimiento el establecer desde cuando surtira efectos,
con el limite general a la competencia temporal de la cpi, que deriva del principio de irretroactividad
penal, que se establece en el articulo 11. 1. de su Estatuto: “La Corte tendrd competencia dnicamente
respecto de crimenes cometidos después de la entrada en vigor del presente Estatuto”.

7 La anp no tenia reconocido, como hemos visto, el estatus de “Estado” ni por la Asamblea General de la
oNu ni por la Asamblea de los Estados Parte del Estatuto de Roma. En consecuencia, la declaracién de
2009, al haber sido emitida por una entidad no estatal carecia de validez en los términos requeridos
por el articulo 12. 3. del Estatuto de Roma. La ausencia de validez de origen, sostiene Vacas Fernandez
(2015), que no se ha visto afectada por el posterior cambio de Estado de Palestina ante laonu a raiz de la
aprobacién de la Resolucién 67/19 de la Asamblea General de 29 de noviembre de 2012, por la que pasé
a ser “Estado Observador No Miembro”, ya que carece de efectos retroactivos.
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proceso de acercamiento de Palestina a la CP1, que tuvo su continuacion casi seis
afios después, el 31 de diciembre de 2014, con una nueva declaracion de reco-
nocimiento de su jurisdiccion por parte del “Estado de Palestina’, esta vez desde
la perspectiva de la onu. Este acercamiento culminé el 2 enero de 2015, con el
depdsito de los instrumentos de adhesion al Estatuto de Roma y al Acuerdo sobre
Privilegios e Inmunidades de la Corte (0NU, 2002) que marcé el inicio de una nueva
etapa en esta relacion (Vacas Fernandez, 2015).

Desde el punto de vista juridico, la condicién de Palestina como Estado resulta,
sin duda, esencial. El Estatuto de Roma exige, tanto en su articulo 12. 3. —en rela-
cién con la declaracion de aceptacion de la jurisdiccion de la Corte—, como en el
articulo 125. 3. —por lo que a la adhesién al Estatuto mismo se refiere—, que una
y otra sean realizadas por un Estado.

El reconocimiento de Palestina como Estado, tal como hemos podido apreciar,
no se limita al dltimo lustro, mds bien, se remonta a décadas atras, siendo hoy
reconocida por 135 paises de los 193 que conforman la comunidad internacional
institucionalizada. Dicho reconocimiento, aunque relevante, no resulta decisivo
por la naturaleza discrecional, politica y no constitutiva del mismo. No obstante,
uno de los elementos para rechazar la estatalidad de Palestina fue precisamente
que no habia sido reconocida como un Estado por instituciones internacionales
claves, siendo esta —se sostenia— una indicacién adicional de que la comunidad
internacional no reconoce a Palestina como Estado (Ash, 2009). Concretamente, lo
que permitié el cambio de estatus reconocido por la comunidad internacional fue
la aprobacién de la Resolucién 67/19 de noviembre de 2012.

Sin perjuicio de los derechos ya adquiridos por la Organizacion para la Liberacion
de Palestina (oLp), Palestina en las Naciones Unidas pasé de ser entidad no miembro
a Estado no miembro. Cabe resaltar que la resolucién fue aprobada por el grueso de
la Asamblea, a pesar de haber sido radicalmente rechazada por Israel, protagonista
en el conflicto drabe-israeli. A partir de esa fecha, el reconocimiento de Palestina
como Estado es incuestionable y le abrid la posibilidad de otorgar su consentimiento
para obligarse en virtud de tratados internacionales multilaterales amplios, como lo
hizo al ser reconocido como miembro de pleno derecho de la Unesco y otros tratados
en materia de derechos humanos y de derecho internacional humanitario.

Por lo anterior, cabe ahora analizar el tema de la jurisdicciéon de la cp1. Para
ello, desde una perspectiva juridica, es necesario apelar a las normas vigentes que
surgen principalmente del Estatuto de Roma, aclarando que, en relacién con los
exdmenes preliminares, el procedimiento aplicado por la Fiscalia estd determinado

por el Documento de politica general sobre exdmenes preliminares (Cp1, 2019).
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Para comenzar, es imperioso abordar la cuestién de la competencia personal,
temporal y material de la cp1 en relacién con el caso que nos ocupa, estableciendo
los parametros generales y particulares a partir de los cuales la cp1 posee compe-
tencia en este caso y en virtud del cual desplegara toda su actividad, primero, a
través de la Fiscalia, en relaciéon con el examen preliminar y, eventualmente, con
la apertura de una investigacion al respecto que conduzca al resultado final —el
procesamiento, en su caso, de determinadas personas—.

Sostiene Olasolo Alonso (2009), en este sentido, que los Estados parte han atribui-
do ala cp1 el poder para investigar, enjuiciar, declarar y realizar la responsabilidad
penal individual derivada del Estatuto de Roma, lo que conforma la llamada “dimen-
sién penal de la potestad jurisdiccional de la Corte” en un “Estado latente’, refiriéndose
el citado autor a este fendmeno con la expresion “jurisdiccion abstracta de la Corte”
Pero al mismo tiempo, los Estados Parte han establecido los siguientes presupuestos
para la activacién de esta dimension penal de la potestad jurisdiccional con respecto
a una determinada situacion de crisis: a) la inclusién de los parametros personales,
temporales y territoriales que definen la situacion de que se trate dentro del ambito
personal, temporal y territorial de la jurisdiccion abstracta de la cp1; b) la existencia
de un fundamento razonable para creer que en la situacion de que se trate se han
cometido delitos previstos en el Estatuto de Roma; c) la inaccidn, la falta de dispo-
sicién o la incapacidad de las jurisdicciones nacionales para investigar y enjuiciar
los delitos presuntamente cometidos en situacion de que se trate (admisibilidad de
la situacién); d) la ausencia de una solicitud del Consejo de Seguridad, conforme
al articulo 16 del Estatuto de Roma, para que la jurisdiccion abstracta de la cp1 no
sea activada con respecto a la situacién de que se trate; e) la suficiente gravedad de
los delitos presuntamente cometidos en la situacion de que se trate, y f) la inexis-
tencia de motivos substanciales para creer que, a pesar de la gravedad de los delitos
y de los intereses de las victimas, la activacién de la jurisdiccion abstracta de la cp1
sobre la situacion de que se trate no redundaria en interés de la justicia. A lo que
Olasolo Alonso (2009) agrega:

Solo una vez que la jurisdiccién abstracta de la Corte haya sido
activada con respecto a una determinada situaciéon mediante la
decision de iniciar, o de autorizar su investigacion, la Corte podra
ejercitar su poder para investigar, enjuiciar, declarar y realizar la res-
ponsabilidad penal individual que, conforme al Estatuto, haya sur-
gido dentro de los parametros personales, territoriales y temporales
que definan dicha situacion (p. 35).
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La dimension de la activacion de la potestad jurisdiccional de la cp1 puede ejer-
cerse de este modo, a instancia de un Estado Parte o del Consejo de Seguridad
como consecuencia de la remision de una situacion o a solicitud de la Fiscalia tras
la recepcidn por esta ultima de una denuncia. Ademas, los articulos 15, 18 y 53 del
Estatuto de Roma establecen un conjunto ordenado de actuaciones a través de las
cuales la cp1 ejerce su poder para declarar la concurrencia o no de los presupuestos
de activacién para, en su caso, activar su jurisdiccion abstracta sobre la situacién
de que se trate. Luego la Fiscalia, bajo la supervision de la Sala de Cuestiones Pre-
liminares (scp), llevard a cabo la investigacion de los delitos previstos en el citado
estatuto que se hayan podido cometer en la situacién concreta. En esta fase de
investigacion, que sigue al proceso de activacion y precede al proceso penal propia-
mente dicho, que tiene una naturaleza “preprocesal” en palabras de Olasolo Alonso
(2009), la Fiscalia es el érgano responsable de la practica de aquellas diligencias de
investigacion que sean necesarias para el descubrimiento de los delitos y la identi-
ficacion de los presuntos responsables.

Tal como hemos enunciado, el alcance de la potestad jurisdiccional de la cp1 esta
definido por sus dmbitos material, personal, temporal y territorial. De acuerdo con
su ambito material, la jurisdiccion abstracta de la cpI se extiende al delito de geno-
cidio, los crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y los delitos contra
la administracion de justicia de la cp1. Por su parte, el articulo 5 (1) del Estatuto de
Roma incluye también el “delito de agresion”.

Desde el punto de vista de la competencia personal, queda establecido en el propio
estatuto que la competencia de la cpI es en general sobre las personas fisicas, sin
que su cargo suponga una limitacién a ellas. El tinico limite viene establecido por el
articulo 26 del Estatuto de Roma, que excluye de modo general la competencia de
la cp1 sobre los que fueren menores de dieciocho afnos en el momento de la presunta
comision del crimen. Aqui es importante tener en cuenta que tanto la Fiscalia de la
cp1, como la Sala de Cuestiones Preliminares han senialado repetidamente que la cp1
solo va a ejercer su jurisdiccion personal en relacién con aquellos lideres politicos
y militares que tengan mayor responsabilidad por las camparias de delitos pre-
vistos en el Estatuto de Roma, presuntamente cometidos en las situaciones de crisis
objeto de investigacion (Olasolo Alonso, 2009).

En relacién con la competencia temporal, el 2 de enero de 2015, Palestina depo-
sit6 su instrumento de adhesion al Estatuto de Roma. Conforme a lo establecido en
el articulo 126. 2. de dicho estatuto, el mismo ha entrado en vigor para Palestina el
primero de abril de 2015. Esto tiene relevancia a fin de determinar la competencia

de la cp1 rationae temporis de acuerdo con el principio de irretroactividad penal
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consagrado en el articulo 11. 2.% del Estatuto de Roma. Por lo tanto, en principio,
serd esa fecha a partir de la cual la cp1 serd competente. No obstante, es importante
senalar en este punto que la competencia temporal de la CPI en este caso se ve am-
pliada en casi un afio por efecto de la Declaracion de aceptacion de la jurisdiccion de
31 de diciembre de 2014. Mientras la entrada en vigor del estatuto viene regulada
por su articulo 126. 2, de acuerdo con la excepcion establecida en el articulo 11. 2.
in fine, en el caso de una declaracién del articulo 12. 3, el Estado tiene libertad
para determinar el momento a partir del cual consiente “que la Corte ejerza su
competencia respecto del crimen de que se trate” —con el Gnico limite general de
la propia entrada en vigor del Estatuto—. Esto es lo que hizo Palestina, indicando
expresamente en su declaracion la fecha del 13 de junio de 2014 como el momento a par-
tir del cual reconoce la jurisdiccién de la cp1, que coincide con el inicio de la ultima
operacion militar de Israel en la Franja de Gaza denominada “Margen Protector™
por Israel, que va a resultar decisiva en relacion con la competencia material de la
cp1, acaecida entre el 8 de julio y el 26 de agosto de 2014.

La Corte afirmé que

entre las resoluciones redactadas de manera similar, la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en la Resolucion 67/19 [reafirmd] el de-
recho del pueblo palestino a la autodeterminacién y a la independencia

en su Estado de Palestina en el territorio palestino ocupado desde 1967.

Por lo cual, la mayoria, conformada por el magistrado Marc Perrin de Bricham-
baut y por la magistrada Reine Adélaide Sophie Alapini-Gansou concluyeron que
la jurisdiccién territorial de la cP1 en la situacion en Palestina se extiende a los

territorios ocupados por Israel desde 1967: Gaza, Cisjordania y Jerusalén Oriental.

8 Estatuto de Roma, articulo 11. 2: “Si un Estado se hace Parte en el presente Estatuto después de su entrada
en vigor, la Corte podré ejercer su competencia Gnicamente con respecto a los crimenes cometidos
después de la entrada en vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado, a menos que éste haya
hecho una declaracién de conformidad con el parrafo 3 del articulo 12”.

9 Entre el 8 de julio y el 26 de agosto de 2014 Israel ejecutd esta operacidén militar contra Hamés con fuego
de aviacion y artilleria naval y terrestre en respuesta al asesinato de tres jovenes israelies que fueron
secuestrados cuando hacian autostop en la Cisjordania ocupada y al lanzamiento de cohetes por parte
de lamilicia. Laincursion se saldd, segtin datos de la onu, con lamuerte de 2251 palestinos — 1462 civiles,
551 de ellos nifios— y 73 israelies —67 eran militares y 6 civiles— (La Vanguardia, 2016). Ademas, se
produjeron unos 500000 desplazados internos —sobre un total de 1800000 habitantes de la Franja
de Gaza, lo que significa el 27.78 % del total—, de los cuales la Agencia de Naciones Unidas para los
Refugiados de Palestina en Oriente Proximo (unawa) refugié en sus escuelas-refugio a 292959 personas:
1 de cada 6 gazaties. La ofensiva militar israeli supuso, ademas, la destrucciéon de 17200 viviendas y
que mas de 100000 personas quedasen sin hogar. A todo ello hay que aiadir que diversos centros de la
UNRWA, colegios-refugios, fueron atacados, al parecer de forma deliberada —pues el gobierno de Israel
conocia su emplazamiento— vy sin aviso previo, por el ejército de Israel durante la ofensiva militar, lo
que causé decenas de fallecimientos. También fueron atacados hospitales y ambulancias, asi como
médicos y personal sanitario (Human Rights Council, 2020).
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2. Competencia de la CPl en el caso de Palestina
Recordemos que la Fiscalia aparece como la institucién clave o principal, dado que
es ella, de acuerdo con el articulo 15 del Estatuto de Roma, quien puede iniciar la
investigacion, sobre la base de informacién acerca de un crimen de la competen-
cia de la cp1. En los casos de inicio a instancia de un Estado parte o de oficio por
el fiscal, de acuerdo con el articulo 12. 2, debe concurrir alguno de los supuestos
mencionados en el articulo para el ejercicio de la competencia de la cp; es decir, el
Estado en cuyo territorio haya tenido lugar la conducta de que se trate o si el crimen
se hubiere cometido a bordo de un buque o de una aeronave, el Estado de matricula
del buque o la aeronave o bien el Estado del que sea nacional el acusado del crimen.

En el caso concreto de Palestina, por un lado, se cumple dicha condicién de
competencia tras la declaracion de aceptacion de la competencia de la cp1 de 31
de diciembre de 2014, a contar desde el 13 de junio de 2014. Por otro, la via que
estd siendo utilizada es la de la Fiscalia porque, de acuerdo con el articulo 15 del
estatuto, el fiscal puede iniciar de oficio una investigacién sobre la base de infor-
macion acerca de un crimen de la competencia de la cp1. En este sentido, surge del
mencionado Documento de politica general sobre exdmenes preliminares: “Incumbe
a la Fiscalia determinar si se cumplen los criterios estatutarios para la iniciacién
de investigaciones, con sujecién, cuando corresponda, a la autorizacién judicial”

El objetivo del examen preliminar es, conforme al articulo 53 del Estatuto, que la
Fiscalia evalte la informacién de que disponga y, en relacién con la misma, decida
si iniciard una investigacion, a menos que determine que no existe fundamento
razonable para proceder a ella con arreglo al estatuto. Para ello, el fiscal tendra en

cuenta si:

a) la informacién de que dispone constituye fundamento razona-
ble para creer que se ha cometido o se estd cometiendo un crimen de

la competencia de la Corte;
b) la causa es o seria admisible de conformidad con el articulo 17;

) existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo en
cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una

investigacion no redundaria en interés de la justicia.

Segtin explica Vacas Fernandez (2015), se trata de determinar, en primer lugar,
si la cp1 posee jurisdiccion sobre los supuestos crimenes que se recogen en las
informaciones que le han llegado al fiscal; en segundo, de establecer que, teniendo

competencia la cpi, la situacién es admisible de acuerdo con lo establecido en el
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articulo 17." Ello implica, en primer término, aplicar el “principio de complemen-
tariedad”, segtin lo establecido en los pérrafos a), b) y ¢) del mencionado articulo;
luego, valorar su gravedad de acuerdo con el parrafo d), y, en tercer lugar, sopesar
el interés de la justicia en el caso. La relacidn entre la cp1 y los Estados se rige
por el llamado “principio de complementariedad” previsto en los articulos 1, 17,
18, 19 y 20 del Estatuto de Roma, cuyo fundamento es un sistema de soberania
compartida entre la cp1 y las jurisdicciones nacionales que constituye una nueva
manifestacion del fendmeno de las jurisdicciones concurrentes. Conforme a este
principio, la cpI constituye una jurisdiccion de dltima ratio que solo puede activarse
y posteriormente ejecutarse ante la inaccion, la falta de disposicion o la incapacidad
de las jurisdicciones nacionales. De esta manera se consagra el principio de “primacia

formal” de las jurisdicciones nacionales (Olasolo Alonso, 2009).

10  Estatuto de Roma, articulo 17. “1. La Corte teniendo en cuenta el décimo péarrafo del predmbulo y el
articulo 1, resolveré lainadmisibilidad de un asunto cuando: a) El asunto sea objeto de una investigacion
o enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté dispuesto a llevar
a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; b) El asunto haya sido objeto
de investigacion por un Estado que tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar accién
penal contra la persona de que se trate, salvo que la decision haya obedecido a que no esté dispuesto
allevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo; c) La persona de que se trate haya sido
ya enjuiciada por la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con
arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20; d) El asunto no sea de gravedad suficiente para
justificar la adopcién de otras medidas por la Corte”.

1 Esta secuencia marca las fases en que se desarrollara la tarea de la fiscalia. Asi, en la Fase 1 se realiza un
primer analisis de la informacién recibida, con el objetivo de analizar si los crimenes son de competencia
de la cpi 0 no. De este modo, todas las informaciones que llegan a la Fiscalia se incluiran en alguna de las
siguientes categorias: a) las que estdn manifiestamente fuera de la competencia de la cpi; b) las que se
refieren a unasituacién que ya esta bajo examen preliminar; c) las que se refieren a unasituacién que ya se
esté investigando o forma la base de un asunto que esté siendo enjuiciado por la cpi, y d) las que no estan
manifiestamente fuera de la competencia de la cpi ni forman parte de una situacién bajo examen preliminar
o que ya se esta investigando o enjuiciando. Las primeras seran desechadas, las segundas y terceras se
anadiran al asunto correspondiente en la fase en que se encuentre y solo las del cuarto grupo pasaran a
la Fase 2. En esta, se abre de manera formal el examen preliminar sobre la situacién correspondiente y se
centra en determinar la competencia de la cpi. La Fase 2 culmina con la presentacion del fiscal de un informe
sobre el articulo 5 del Estatuto de Roma —como sefala el Documento de politica general sobre examenes
preliminares—. En el caso o situacidn de Palestina, la Fiscalia establecié positivamente la competencia de
la cpi, tanto por cumplirse en el caso, a diferencia de lo ocurrido en el 2009, las condiciones establecidas
en el articulo 12, como por existir “fundamento razonable” para creer que los supuestos crimenes son
competencia de la cpi. La cpi estableci6 las bases jurisprudenciales para definir el “fundamento razonable”.
En la situacién Republica de Kenia, expresé que “fundamento razonable” es el umbral probatorio més
bajo que establece el estatuto de la cpi, precisamente porque no se ha iniciado la averiguacién que provea
los elementos para determinar con un grado mayor de contundencia la comprobacién de los criterios
establecidos en el articulo 53 de Estatuto (cpi, 2012). Respecto de la competencia, interpretd que para que
exista “fundamento razonable” se requiere una justificacion sensata o razonable para creer que se ha
cometido o se esta cometiendo un crimen de competencia de la cpi. Una vez establecida la competencia de
lacrl, se pasa ala Fase 3, que se centra en la admisibilidad en términos de complementariedad y gravedad y
que culmina con la elaboracién de un informe sobre el parrafo 1 del articulo 53, que sirve de base para que
el fiscal determine si iniciara una investigacion con arreglo al parrafo 1 del articulo 53 (cpi, 2009, pp. 82-83).
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En el caso que nos ocupa, sabemos que son dos los Estados implicados: Palestina
e Israel. Respecto de Palestina, la declaracion de reconocimiento de la jurisdiccion
de la cp1 conlleva en si misma una asuncion de la imposibilidad de establecer por
su parte responsabilidad penal en este caso. Por lo que, en relacién con los pre-
suntos autores palestinos de crimenes competencia de la cp1 —que no hayan sido
procesados por Israel—, la respuesta desde el analisis del principio de complemen-
tariedad que dé la Fiscalia en este caso debe ser necesariamente positiva.

La cuestion de la complementariedad, de este modo, estard centrada en Israel,
Estado con un sistema judicial penal bien establecido, en funcionamiento y efectivo;
por lo que no cabe hablar en su caso de incapacidad. En consecuencia, lo que la
Fiscalia deberd valorar para determinar la admisibilidad o no de la Situacién de
Palestina de acuerdo con el principio de complementariedad es la voluntad o dis-
posicion del Estado de Israel, siguiendo los pardmetros indicados. Es decir, como
bien explica Olasolo Alonso (2009), lo primero que hay que determinar es si
el Estado ha desarrollado o estd desarrollando algun tipo de actuacién en rela-
cién con los crimenes de competencia de la cp1, de tal modo que el supuesto de
ausencia de procedimiento nacional — “inactividad interna”—, es suficiente para
que el caso sea admisible. En caso de que el Estado en cuestion haya desarrollado
investigaciones o procedimientos penales al respecto, la Fiscalia deberd proceder
a analizar si tales actuaciones son “genuinas” —en el sentido de que van realmente
dirigidas a establecer la responsabilidad penal sobre quienes cometieron los crime-
nes— o si, por el contrario, estan “viciadas” —por no existir verdadera voluntad o
capacidad para hacerlo—. De acuerdo con el segundo parrafo del articulo 17 del
Estatuto de Roma, esta no existird o estara viciada cuando, por ejemplo, el juicio ya
haya estado o esté en marcha o que la decisién nacional haya sido adoptada con el
proposito de sustraer a la persona de que se trate de su responsabilidad penal por
crimenes de la competencia de la cp1, segun lo dispuesto en el articulo 5, o que
haya habido una demora injustificada en el juicio o que el proceso no haya sido o
no esté siendo sustanciado de manera independiente o imparcial y haya sido o esté
siendo sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea incompatible
con la intencién de hacer comparecer a la persona de que se trate ante la justicia.

Respecto a la determinacién de la “incapacidad para investigar o enjuiciar’, hay
que atenerse a lo dispuesto en el parrafo tercero del mismo articulo. En este caso, la
CPI examinara si el Estado, debido al colapso total o sustancial de su administracién
nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede hacer comparecer al
acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por otras

razones en condiciones de llevar a cabo el juicio.
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En este punto nos parece importante destacar la nocion de “complementariedad
positiva’, que es fijada por la Fiscalia de la cp1 como objetivo intermedio o instru-
mental de su actuacion, al indicar que, con el fin de luchar contra la impunidad
—fin ultimo de la cP1— tratard de fomentar procedimientos nacionales genuinos,
alentando a los Estados para que cumplan con su responsabilidad primordial
de investigar y enjuiciar los crimenes internacionales. El caracter complementario de
la cp1 requiere que las autoridades judiciales nacionales y la cp1 funcionen conjun-
tamente. En palabras de Oldsolo Alonso (2009):

el examen se erige asi en un instrumento para que se promueva
el fortalecimiento del estado de derecho y de los organismos juris-
diccionales nacionales a los efectos de que pueden ser estos ultimos
los que desarrollen las investigaciones y enjuiciamientos de los de-
litos de competencia de la cp1 cometidos en su territorio o por sus

nacionales (p. 91).

2.1. La CPly la “Situacion de Palestina”. La decisién de la Fiscal de iniciar
la investigacion del 20 de diciembre de 2019

El viernes 20 de diciembre de 2019, la fiscal de la cp1 anuncio su decisién de iniciar
una investigacion sobre la “Situacion de Palestina”. La decisién hace referencia a to-
das las acciones tomadas en Cisjordania, Jerusalén del Este y la Franja de Gaza desde
el 13 de junio de 2014, sosteniendo que hay una base razonable para creer que cri-
menes de guerra fueron cometidos por las Fuerzas de Defensa israelies, asi como por
Hamis y otros grupos armados palestinos (Urgente24, 2020; Aurora, s. f.).

Este anuncié marco el fin del examen preliminar que comenz6 en enero de 2015.
Sin embargo, junto con su fallo, la fiscal solicitd que la division de cuestiones pre-
liminares dictaminase sobre el alcance de la jurisdiccidn territorial en este caso.
Al respecto, la fiscal observo que, aunque no existe un requisito para que la Divi-
sién de Cuestiones Preliminares autorice el inicio de una investigacion, dado que
se realiz6 un examen de conformidad con una referencia explicita de un Estado
involucrado (Palestina), solicita la opinion de la camara frente al alcance de la ju-
risdiccion territorial de la cp1 en la situacion en Palestina. Especificamente, busca
la confirmacién de que el “territorio” sobre el cual la cp1 puede ejercer su jurisdic-
cién comprende el “Territorio Palestino Ocupado”: Cisjordania, incluida Jerusalén
Oriental, y la Franja de Gaza.

Son importantes los argumentos que da la fiscal por los que cree que Palestina
puede ser vista como un Estado a los efectos de la jurisdiccion de la cp1. Primero,
afirma que la aceptacion de la Asamblea General de la oNU de Palestina como
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“Estado Observador No Miembro” es suficiente para ese fin. Mas alla de este argu-
mento formal, ofrece una revision detallada de la afirmacién alternativa de que
Palestina también cumple con las condiciones sustantivas requeridas para la con-
dicién de Estado segun el derecho internacional. Argumenta, que a pesar de que
Palestina no ejerce control total sobre todo el territorio de Cisjordania y Jerusalén
del Este —que estd bajo control israeli— y la Franja de Gaza —que estd bajo el gobier-
no de Hamas—, debe ser reconocido como un Estado en la totalidad del territorio
por tres motivos: primero, dado el reconocido del derecho del pueblo palestino a
la libre autodeterminacion en el “Territorio Palestino Ocupado’; segundo, dado el
impacto perjudicial de las continuas violaciones de Israel del derecho internacional
en la construccion de los asentamientos y la valla de seguridad, que impiden la rea-
lizacién de este derecho a la autodeterminacion, y tercero, dado que 135 Estados
han reconocido al Estado de Palestina.

La fiscal subraya, ademas, que tratar a Palestina como un Estado es coherente
con el objeto y el propdsito del Estatuto de Roma de evitar que los criminales de
guerra escapen de la justicia, ya que Israel considera que los asentamientos son lega-
les, y que la Corte Suprema, a pesar de su reconocida independencia, dictamin el
asunto “no justiciable”. La fiscal afirma que las limitaciones a la jurisdiccion penal
de la ANP, segtin lo establecido en el Acuerdo Provisional, no afectan la posible
jurisdiccion de la cp1 para discutir todos y cada uno de los delitos cometidos en el
territorio de Palestina. Ademas, la falta de control de la ANP sobre Gaza y la incerti-
dumbre con respecto a las fronteras finales de Palestina, no afectan la jurisdiccion
para discutir crimenes en el territorio que se considera pertenecen a este Estado,
incluso si finalmente hay cambios en la frontera como resultado del intercambio
de territorios con Israel.

En relacién con los posibles crimenes de guerra durante la “Operaciéon Margen
Protector” (julio-agosto 2014), la fiscal, quien destacd la independencia de los tri-
bunales israelies, dejo una apertura para la aceptacion del argumento de que, bajo
el ya mencionado “principio de complementariedad’, estos incidentes no estan
dentro de la jurisdiccién de la cp1 si Israel conduce investigaciones genuinas sobre
el asunto, probando que tiene una justicia militar confiable. Es decir, y tal como
hemos visto anteriormente, la cp1 solo puede tomar accién como wltimo recurso
en instancias en las que no hay un sistema de justicia creible que pueda hacerse
cargo de las acusaciones relativas a crimenes de guerra.

En otra parte de la argumentacion, se apunta a que Israel podria estar cometiendo
un crimen de guerra al promover la construccién de asentamientos en Cisjordania;

esto, en virtud de que para el Estatuto de Roma (articulo 8), es un crimen de guerra
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[e]] traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de
parte de su poblacion civil al territorio que ocupa o la deportacion o el
traslado de la totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado,

dentro o fuera de este territorio.

Dado que Israel y sus cortes no los ven como un delito de ese tipo, serd dificil
para Israel argumentar que su sistema legal puede investigar el asunto, por lo que

en este punto si puede intervenir la cpI.

Conclusiones

De lo expuesto a lo largo de estas paginas, no cabe duda alguna de que Palestina es un
pueblo con derecho a que se respete su libre autodeterminacion y, a su vez, con deter-
minacion a través de la historia para forjar su identidad nacional pese a la ocupacién
y a los proyectos extranjeros. Dicha determinacion en los tltimos aflos le valié el
reconocimiento como Estado de la mayor parte de la comunidad internacional.

Palestina, ademas, ha mostrado reafirmar la busqueda de la paz como opcién es-
tratégica, lo que se tradujo en la realizacién de negociaciones con Israel —desde ya,
infructuosas— a fin de alcanzar ese objetivo, de acuerdo con los principios y fun-
damentos de la legitimidad internacional, exigiendo basicamente, la retirada total
de Israel de todos los territorios arabes ocupados, el ejercicio de los derechos inalie-
nables del pueblo palestino, en particular, su derecho a la libre autodeterminacién y
al establecimiento de un Estado independiente con Jerusalén como capital. En este
contexto, la politica exterior de Palestina se ha enmarcado en criterios como el com-
promiso con la Carta de las Naciones Unidas, los objetivos y las normas del derecho
internacional y la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, estableciendo bue-
nas relaciones con todos los paises sobre la base de la igualdad y el respeto mutuo. No
obstante, reclama a la oNU la efectiva aplicacion de sus numerosas resoluciones como
requisito para el logro de una paz justa y duradera en la regiéon, medida unilateral que
Israel no estd —ni estuvo nunca— dispuesta a aceptar."

La cp1 considerd en la revision preliminar que, en vista de que “se han cometido
o se estan cometiendo crimenes de guerra” por parte de las Fuerzas de Defensa de
Israel y del grupo armado palestino Hamas, las investigaciones en estos lugares
son “con base razonable” En cuanto a los primeros, la oficina cree que atacaron

de manera deliberada y desproporcionada a civiles y personal de salud. También

12 Por el contrario, Israel postula una solucion bilateral del conflicto, con Estados Unidos como mediador,
como el recientemente propuesto Plan de paz para medio Oriente, por parte del expresidente de los
Estados Unidos, Donald Trump, que deja los asentamientos en territorio palestino bajo control israeli,
respalda la anexion por parte de Israel del Valle del Jordan y propone la creacién de un Estado palestino
bajo estrictas condiciones (Paginal2, 2020).
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insistié en que los tltimos dispararon misiles contra Israel de forma indiscrimina-
da durante la guerra de 2014.

Bensouda declaré en febrero de 2021 que no necesitaba obtener autorizacion de
una de las salas de la cp1 para realizar investigaciones en estos territorios, debido a
que Palestina se adhiri6 al Estatuto de Roma desde 2015 y por lo tanto reconocié
la competencia de la cpI para investigar delitos y crimenes. No obstante, la tension
es que la investigacion se llevara a cabo en los territorios ocupados por Israel, que
aun no se han adherido a la cp1.

Del otro lado, Israel continué con su politica de asentamientos en los territorios
palestinos ocupados, asi como con el bloqueo en la Franja de Gaza y Cisjordania,
territorios en los que sobreviven alrededor de 1.4 millones de personas en con-
diciones sumamente precarias, lo que crea, a su vez, una crisis humanitaria por
el bloqueo debido a los altos niveles de pobreza y carencia de elementos bésicos
para una vida digna. A esto se le suman los ataques perpetrados por las fuerzas
militares israelies que involucran a la poblacion civil y la construccién de un muro
que abarca en su mayor parte la ribera occidental —al que se ha llamado “valla de
seguridad”—, pero que en realidad constituye una indebida particion y aislamien-
to de comunidades enteras. En este sentido, y en relacién con los demds Estados
que conforman la comunidad internacional, la c1j en su opinién consultiva del
2004, determiné que entre las obligaciones violadas por Israel hay algunas erga
omnes, como el derecho del pueblo palestino a la libre determinacion, asi como
ciertas obligaciones bajo el derecho internacional humanitario, las cuales deben
ser observadas por todos los Estados debido a que constituyen principios intrans-
gredibles de derecho internacional consuetudinario. Por lo tanto, para la c1j, todos
los Estados tienen la obligacion de no reconocer la situacion ilegal resultante de la
construccién de un muro en el territorio palestino ocupado.

Desde el punto de vista del derecho internacional, entonces, Israel no ha hecho

mas que demostrar un desprecio hacia el mismo. Como dice Escudero Alday (2009):

Un desprecio que se observa desde hace ya demasiados afios en
dos grandes ambitos tematicos y de actuacion (...) En primer tér-
mino, en las cuestiones relativas al llamado “estatuto final”, nombre
utilizado para englobar los puntos centrales de conflicto sobre los
que el derecho internacional ya se ha pronunciado. Y, en segundo
término, en las continuas y flagrantes violaciones por parte del Es-
tado de Israel de las obligaciones que le incumben en virtud del dere-

cho internacional de los derechos humanos (p. 306).
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A su vez, si bien Israel ratificé el Cuarto Convenio de Ginebra en 1951, rechaza
su aplicacion a los territorios palestinos ocupados basandose en diversos criterios.
El no reconocimiento por parte de Israel del caracter de derecho consuetudinario del
convenio es un medio para eludir sus obligaciones para instrumentarlo, mientras
que su disposicion para aceptar las “disposiciones humanitarias” de dicho instrumento
internacional ha demostrado ser una promesa incumplida a la luz de las politicas y
acciones implementadas a lo largo de los afios.

Consecuentemente, Israel rechaza de plano la intervencion de la cpr en el con-
flicto que mantiene con Palestina, argumentando que esta no tiene jurisdiccién
sobre los territorios ocupados, ya que aplica solo a los Estados soberanos y para
Israel, nunca hubo un Estado palestino. Del mismo modo que ha procedido a eludir
la aplicacién de otros instrumentos internacionales, Israel ha firmado el Tratado
de Roma, pero no lo ha ratificado, en una clara intencién de sustraerse a su com-
petencia. Por lo tanto, reniega también del derecho penal internacional y, en conse-
cuencia, no creemos que este pais vaya a prestar algun tipo de colaboracién con la
investigacion llevada a cabo en el marco del Estatuto de Roma, y menos, proceder
a la ratificacion de este, aun guiado por la presion internacional respecto del caso.
Pese a ello, y tal como desde el punto de vista del derecho penal internacional he-
mos analizado, en virtud del principio de complementariedad, cabe la posibilidad
de que respecto de algunas acusaciones —concretamente sobre los asentamientos
ilegales—, la cPp1 tenga jurisdiccion para investigar a Israel.

En nuestra opiniodn, si bien se sostiene que esta jugada de la ANP puede llevar a
un empeoramiento en las relaciones de ambas partes, creemos que enmarcar este
conflicto en la jurisdiccion de la cP1 —y en un escenario ideal— hara que soldados
israelies operando en Gaza y Cisjordania, como asi también, militantes terroristas de
Hamas, estén bajo su supervision. Esto podria, por un lado, incentivar a que Israel
adecue sus politicas antiterroristas a los estandares que le reclama la comunidad
internacional y por otro, que este pais y Al-Fatah (la organizacion politico-militar
palestina fundada en 1958 en Kuwait, por Yasser Arafat) puedan trabajar juntos
para hacer cumplir las 6rdenes de arresto de todos los acusados a fin de que puedan
ser sentenciados en La Haya. Apostamos, entonces, a que la justicia y la paz, en este

caso, puedan ir de la mano.
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