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RESUMEN: El reconocimiento de la jurisdiccidon de la Corten&dnternacional por parte del Estado de
Palestina el 31 de diciembre de 2014 vy la ratiftaacdos dias después, del Estatuto de Roma, smpone
un nuevo Yy decisivo paso en la relacién entre Baéey la Corte; relacion que se remonta, al meaos,
enero de 2009, cuando la Autoridad Nacional Palestalizd un primer reconocimiento de jurisdiccion
gue, sin embargo, no surtid los efectos pretendifibgpresente articulo pretende explicar desde una
perspectiva juridica, de un lado, el complejo psocgue ha llevado a la validez del reconocimieettad
jurisdiccion emitido a finales de 2014 y a la iqmumacion de Palestina al Estatuto de Roma; y, dg ot
las consecuencias juridicas que se derivan de @lle,ya se han comenzado a producir, y que se
concretan en la apertura de un Examen Preliminalagéiscalia el 16 de enero de 2015.
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jurisdiction, with no legal effects. This articleets to explain from a legal point of view, on three hand,

the complex process that has lead to the legaldialiof the recognition of jurisdiction made in
December 2014 and to be part of the Rome Statuig; @n the other hand, the legal consequences that
stem from it, mainly the openness of a Prelimirxgmination by the Prosecutor the".&nuary 2015.
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CONSIDERACIONES PREVIAS

El 21 de enero de 2009, la Autoridad Nacional Rales(A.N.P.) emitid una
declaraciéon de reconocimiento de la jurisdiccion ldeCorte Penal Internacional
(C.P.1), lo que marcard el inicio de un proces@dercamiento de Palestina a la Corte
que tendra su continuacion casi 6 afios despu&d, éé diciembre de 2014, con una
nueva declaracion de reconocimiento de su jurigificpor parte del, esta vez ya se
puede decir desde la perspectiva de Naciones Uni@atado de Palestina.
Acercamiento que culminard tres dias despuésdelehero de 2015, con el depésito de
los instrumentos de adhesion al Estatuto de Rorah Acuerdo sobre Privilegios e
Inmunidades de la Corte.

Son consideraciones de naturaleza politica, dessg] pero también juridica las que
explican tanto el momento inicial y final del preoecomo el proceso mismo y que
hayan tenido que pasar 6 afios para su culminad@riminacién de un proceso, el de
la incorporacion de Palestina a la C.P.l., que accensino el inicio de una nueva etapa
en la relacion entre ambos, esta vez ya no comimaghtexterna que inicia su
acercamiento a la Corte, sino como Estado quedmmoeido su jurisdiccion y es parte
de su Estatuto. Nueva etapa que genera, claro iegt@stantes consecuencias; de
nuevo, tanto desde el punto de vista politico cpridico —como suele ocurrir siempre,

! Sobre el conflicto palestino-israeli en la doectriespafiolayid. entre otros, ABU-TARBUSH
QUEVEDOQO, J., “Palestina: retomando la iniciativaZ Revista electrénica de estudios internacionales
(2012); BADIA MARTI, A. M., “La opinién consultivade la Corte Internacional de Justicia sobre las
consecuencias juridicas de la construccion de wo i el territorio palestino ocupado de 9 de jdko
2004”, 9Revista electronica de estudios internaciond®805); BERMEJO GARCIAR., “La valla de
seguridad contra el terrorismo palestino a la kizadSentencia de la Corte Suprema de Justicieliisia

30 de junio de 2004”", 5Revista Espafiola de Derecho Internacioi@i35-1042 (2004); BERMEJO
GARCIA, R., “La Union Europea y el conflicto Israelo-Paiest, 52 Revista de Estudios Europebd5-
156 (2009); CURREA-LUGO, V. de, “El muro en Paleatly el Derecho internacional”, #apeles de
cuestiones internacionald$95-116 (2004); DIAZ BARRADO, C. M., “La autodetermacion del pueblo
palestino: la clave para la solucion de los cotffit, enPalestina e Israel en el nuevo contexto interno e
internacional] F. Vacas Fernandez (Dir.), Cuadernos Cultura de, R° 1, Madrid, 2014, pp. 1-8;
LOPEZ-JACOISTE DIAZ, M. E., “Sobre la contribucidte la Unién Europea a un acuerdo definitivo de
paz israeli-palestino”, 5Revista Espafiola de Derecho Internacio8aB-844 (2007); OJEDA, J., “4Un
Estado palestino provisional?, 1B®litica exterior 7-10 (2007); OJEDA GARCIA-PARDO, D. de,
“Estado palestino: antecedentes y perspectidak3 Politica exterior30-36 (2011); PECO YESTE, M. &
FERNANDEZ GOMEZ, M., El Conflicto Palestino-Israeli Serie Conflictos Internacionales
Contemporaneos, n° 3, ed. Ministerio de Defensalrida2005; PEREZ GONZALEZ, C. & SANCHEZ
HERRAEZ, P.El Conflicto Palestino-Israeli |ISerie conflictos internacionales contemporana®4,6,
ed. Ministerio de Defensa, Madrid, 2012; VACAS FERWDEZ, F. (Dir.), Palestina e Israel en el
nuevo contexto interno e internacion@uadernos Cultura de Paz, n° 1, Madrid, 2014.
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por lo demas-, y que es dificil distinguirlas cotidez, pues se explican, retroalimentan
e interrelacionan mutuamente —como, por lo deraashién suele ocurrir siempfe-

A pesar de ello; o, mejor, siendo muy conscienteltt® en lo que sigue trataré de
analizar desde la perspectiva iusinternacionalt#aun lado, esprimera etapa de la
relacion entre Palestina y la Corte Penal Interratal que he denominadaroceso de
acercamiento-sin la cual no se pueden entender bien las Hdibes y la complejidad
de todo el proceso en su conjunto ni los condicitesaque de ello se derivan en el
presente y hacia el futuro-, y, de otro, tamsecuencias juridicas que emanan del
reconocimiento de la jurisdiccién de la Corte parfe de Palestina y de su adhesion al
Estatuto de RomaComo concluye la Fiscal de la C.P.l., Fatou BEN®®, su muy
esclarecedora y rotunda declaracion sobre la éuesté la jurisdiccion de la Corte
sobre Palestina de septiembre de 2014, justo 4 smases de la ratificacion del
Estatuto de Roma por el Estado de Palestina: “thysfirm belief thatrecourse to
justice should never be compromised by politicpleeltency The failure to uphold this
sacrosanct requirement will not only pervert theseaof justice and weaken public
confidence in it, but also exacerbate the immensgtering of the victims of mass
atrocities. This, we will never allow”

Pues bien, en relacion a todo ello, y de nuevo eleddounto de vista juridico, la
condicion de Palestina como Estaédsulta, sin duda, esencial. Y es que el Estateito d
Roma exige, tanto en el articulo 12.3 —en relaeida declaracion de aceptacion de la
jurisdiccion de la Corte-, como en el articulo B25por lo que a la adhesion al Estatuto
mismo se refiere- que una y otra sean realizadasipdcstado. De ahi que antes de
abordar el analisis de las relaciones entre Padestila C.P.l. y las consecuencias
juridicas que de ello se derivan, sea, mas quapsté, necesario abordar la cuestion,
largamente debatida y de gran complejidad, lde estatalidad de Palestina
centrandonos, eso si, en su muy relevante evolueidante, decisiva, como vamos a
ver, para la culminacién del proceso de acercamigatPalestina a la Corte que se ha
producido entre el final de 2014 y los primerosadia 2015.

2 Como de forma reiterada y clara ha explicado laeCmternacional de Justicia desde el inicio de su
labor —en relacion a la determinacion de su jurdn peromutatis mutandivélido como argumento
general-, citando, por todos, 8lictamen sobre las consecuencias juridicas de lastaccion de un
muro en el territorio palestino ocupadtComo se desprende con claridad de su jurispreidebien
asentada en la materi, hecho de que una cuestién juridica también presaspectos politicos como,
por la naturaleza de las cosas, ocurre con tantasstiones que surgen en la vida internacional, astd
para privarla de su caracter de ‘cuestion juriditaC.l.J., Opinién consultiva sobre las consecuencias
juridicas de la construccion de un muro en el terio palestino ocupadade 9 de julio de 2004, par. 41.
Cursivas afadidas.

® BENSOUDA, F., “The Public Deserves to know thetfirabout the ICC’s Jurisdiction over Palestine”,
2 de septiembre de 2014 (accesible en http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press¥28es/Pages/otp-st-14-09-02.9spx Cursivas
afiadidas.
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|. EL RECONOCIMIENTO DE PALESTINA COMO ESTADO POR UNESCO Y
NACIONES UNIDAS

La cuestidon de la estatalidad de Palestina es, sensabe, un debate largo y complejo,
de innegable y omnipresente contenido y alcancigiqmk ideoldgico profundo; pero
también de naturaleza esencialmente juridica. Eatidesl, los defensores de la
estatalidad de Palestina se remontan a los afiesliatamente posteriores al final de la
| Guerra Mundial, en concreto, al primer lustro Ids afios 1920 para defender la
existencia de Palestina como Estado, y su recomaaioncomo tal tanto por el Reino
Unido, la potencia mandataria, como, y muy sigatiiamente en el plano politico, por
Estados Unidds

Asi, en el articulo 9 del Protocolo XII del Tratade Paz de Lausanne, que, como se
sabe, establecio formalmente la paz y las consemsejuridicas en la misma, entre los
aliados y Turquia, como heredera del Imperio Otanderrotado, se hace referencia a
los Estados desgajados de Turquia —que, de acoerdel Tratado mismo, eran Irak,
Siria y Palestina-: “(T)he State which acquires thgitory is fully subrogated as
regards the rights and obligations of Turkey towattle nationals of the other
Contracting Powers, and companies in which thetabpf the nationals of the said
Powers is preponderant, who are beneficiaries undecessionary contracts entered
into before the 29th October, 1914, with the Ottor@vernment or any local Ottoman
authority”. Pues bien, dos afios después, la Catm&hente de Justicia Internacional
tuvo ocasioén de interpretar esta cuestion easehto Mavrommatjsafirmando con

* Resulta de interés reproducir la siguiente arguavédn desarrollada por QUIGLEY: “In 1932,
Palestine’s statehood was acknowledged by the ddtates in a discussion with Britain over tariffs.
the Import Duties Act of 1932, Britain enacted n&awiffs for goods entering Britain from foreign
countries. A ‘colonial preference’ was to be givbnwever, to goods entering Britain ‘from any pairt
the British Empire.” The Import Duties Act authat the Government to accord this ‘colonial
preference’ to ‘any territory in respect of whiclmandate of the League of Nations is being exeildise
the Government of the United Kingdom.’ Parliameiat mot want to disadvantage its mandate territories
by imposing the new tariffs on their exports.

The British government worried, however, that iéxtended this tariff treatment to Palestine, statith
which Britain had a bilateral most favored natiogaty might, on the premise that Palestine wasite,st
claim that goods entering Britain from their ownriteries were entitled to the same preference. The
United States had a most favored nation treaty Biftain that accorded to the United States theektw
tariff Britain might charge to goods entering Biitdrom any other ‘foreign country.’ Britain consed

the United States confidentially to ascertain whetthe United States would claim the preferencketo
accorded to Palestine. ‘The Government of the dri8ates,’ came the reply from US Secretary ofeStat
Henry Stimson, ‘considers that Palestine is a lfprecountry’,” hence ‘any tariff privileges accoaiéo
Palestine should also accrue to the United StfSegiretary of State (1932). The Secretary of Stathe
British Chargé (Osborne), Washington, 27 August21 88reign Affairs of the United States 1932l. 2,

at 32]. The United States thus regarded Palessne state”. QUIGLEY, J., “Palestine Statehood and
International  Law”, Global Policy Essay January 2013, p. 2 (accesible en
http://www.globalpolicyjournal.com/sites/defaultéfs/pdf/Quigley%20-
%20Palestine%20statehood%20and%20international%w2628901.13 0.pdf
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claridad: “Palestine is subrogated as regards iftesr and obligations of Turkey”

® Corte Permanente de Justicia Internaciddayrommatis Jerusalem Concessio8sries A, no. 5, 26 de
marzo de 1925.
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Frente a ello, numerosos autores negaron la edtatalle Palestina basandose, de un
lado, en la situacion real de sus territorios, aoidin y ausencia de autoridad efectiva e
independiente sobre los mismos —acudiendo asi aelesmentos clasicos que
determinarian la existencia, o no, de un EStactntenidos en el Convenio de
Montevided- e, incluso, a la real aceptacién de los lidesdsstinos de esa situacion.
Asi lo sostendra ASH en el primero de los epigrddsarticulo en el que se cuestiona
si Palestina es un Estado y cuyo significativolditas: “That Palestinian officials
repeatedly and openly admit that Palestine is riState’ conclusively establishes that
Palestine does not meet the conditions requireddede to ICC jurisdictiofi”

Debate que ha ido modificando sus argumentos icahee de los mismos con el paso
del tiempo, si, aunque probablemente no de forrosida, todavia. Sin embargo, en el
altimo lustro ha experimentado novedades de ret@aajque deben ser necesariamente
tenidas en cuenta para la comprension del debale actualidad y para el futuro, y
quizés para no muy lejanas modificaciones de forasdlo en relacion a la estatalidad
de Palestina, sino sobre el conflicto palestinagrmismo vy, en fin, sobre el pueblo
palestino y su reconocido por todos del derectemertun Estado propioviable, real y
efectivo y digno de tal nombre.

Novedades, en primer lugar, que afectan a la gwsbdlitica misma de las autoridades
palestinas y su defensa en y ante la Comunidadnatm®mnal de la existencia —o
consecucion, segun se consideren los hechos h@tdicomo hemos visto, sobre esta
cuestidon- de un Estado palestino, tal y como fpevalamado por el Consejo Nacional
Palestino en I®eclaracion de Independencie 1988°. Nueva posicién politica que ha

® Segun define MARINO MENENDEZ, “existe un Estadoetsentido del Derecho Internacional cuando
sobre una porcién habitada de la superficie tegest organiza un gobierno efectivo y estable gue e
independiente de todo poder exterior o interiorARINO MENENDEZ, F.,Derecho Internacional
Publicq, Trotta, Madrid, 32 ed., 1999, pp. 85-86.
" De acuerdo con el articulo 1 d@bnvenio de Montevideo sobre derechos y deberéssdestadosde
26 de diciembre de 1933: “El Estado como personBetecho Internacional debe reunir los siguientes
requisitos: |I. Poblaciéon permanente. Il. Territadieterminado. 1ll. Gobierno. IV. Capacidad de engra
relaciones con los demés Estados”.
8 ASH, R. W., “Is Palestine a ‘State’? A responseptofessor John Quigley’s article, ‘The Palestine
declaration to the International Criminal Court:eT$tatehood issue”, 38utgers Law Recoril86 (otofio
2009), p. 188.
°Vid. DIAZ BARRADO, C., “La autodeterminacién del puelgalestino: la clave para la solucién de los
conflictos”, enPalestina e Israel en el nuevo contexto internoternacional F. Vacas Fernandez (Dir.),
Cuadernos Cultura de Paz, n° 1, Madrid, 2014, 8. 1
9 En lo més relevante del texto para el tema quevooga se indica:
“El Consejo Nacional Palestino en el nombre de Bies el nombre del Pueblo Arabe Palestino,
proclama el establecimiento del Estado de Palestiiae nuestro territorio Palestino con su
capital en Jerusalem (Al Quds Ash Sharif).
(-.))
El Estado de Palestina proclama su compromiso erenos principios y propésitos de las
Naciones Unidas, y a la declaracién universal deDerechos Humanos. Proclama ademas su
compromiso con los principios y politicas del Moigmto de los No-Alineados.
Asimismo anuncia ser un Estado amante de la p&erigd a los principios de la coexistencia de paz.
Estrechara filas con todos los Estados y pueblosetobjetivo de asegurar una paz permanente basada
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llevado a la Autoridad Nacional Palestina a adogtar lineas de trabajo distintas, pero
muy intimamente unidas, para la consecucion defitalde un lado y con una
perspectiva que podriamos identificar coamb intra, trabajar, junto a un grupo de
instituciones internacionales muy relevantes, ersezlo de la propia A.N.P. y los
territorios y poblacion que administra para constlas bases técnicas, econémicas,
administrativas y juridicas que hagan realmentdbfmda existencia de un Estado
palestino; de otro, y a partir de los logros olitesien el plano anterior, y en una vision
esta vezad extrag obtener el reconocimiento de Palestina como Bstaspecialmente
por la Comunidad Internacional institucionaliza@sto es, Naciones Unidas y sus
organismos especializadas

En relacion a la primera linea, la A.N.P. aprob6agosto de 2009 el denominado
Programa del 13° Gobierno de la Autoridad Palestisantrado en desarrollar una
economia sostenible y en construir institucionettalies robustas con el fin de
completar, para septiembre de 2011, la construcitistitucional adecuada para un
Estado tal y como pretendia la A.N.P. y apoyab@uglrteto. Pues bien, en el informe
del Comité Especial de Enlacke septiembre de 2011, se afirmaba:

“In April 2011, UNSCO reported to the AHLC that six areas where the UN is most
engaged (Governance, Rule of Law and Human Rightglihoods and Productive
Sectors; Education and Culture; Health; Social éatodn; and Infrastructure and Water),
governmental functions of the PA were sufficientdofunctioning government of a stte

en la justicia y el respeto hacia los derechosogj@ara que el potencial por el bienestar de laahidad
esté asegurado, para que se establezca y manteadgaisgueda por lograr la excelencia, en la cu@ la
en el futuro hara desaparecer el miedo en aquellesson justos y para quienes la justicia es eouni
recurso”. Consejo Nacional Palestifgclaracion de Independencia5 de noviembre de 1988, en doc.
Al43/827, S/20278, de 18 de noviembre de 1988.
1 Sobre estas cuestioneisl, en la doctrina espafiola, BARREIRO CARRIL, B., “admision por la
Conferencia General de la UNESCO de Palestina destedo miembro de la Organizacién: reacciones y
consecuencias juridicas a la luz de la actual tegiea palestina de busqueda del reconocimiento
internacional” ", 64Revista Espafiola de Derecho Internacio@@B-237 (2012); BERMEJO GARCIA,
R., “¢ Es Palestina un estado? Reflexiones a ldduderecho internacional y de la practica eurcuodae
los acontecimientos recientes en torno al recorieatm de un Estado palestino”, Bevista de Estudios
Europeos9-40 (2014); BERMEJO GARCIAR. & FERNANDEZ LIESA, C. R., “El futuro de Isragl
de Palestina tras el reconocimiento de ésta comstadd observador no miembro’ en las Naciones
Unidas”, 65Revista Espafiola de Derecho InternacioB&R-269 (2013); GUTIERREZ ESPADA, C. &
CERVELL HORTAL, M. J., “Sobre el reconocimiento Balestina por la Asamblea General de Naciones
Unidas, como "Estado observador no miembro"Ré%ista Espafiola de Derecho InternacioB&b-262
(2013); LOPEZ-JACOISTE DIAZ, M. E., “El reconocinmit® de Palestina como ‘Estado observador no
miembro’ en las Naciones Unidas y sus efectos iggfgoliticos”, 65Revista Espafiola de Derecho
Internacional270-276 (2013); VACAS FERNANDEZ, F., “El reconocento de Palestina como Estado
por UNESCO y por Naciones Unidas”, Balestina e Israel en el nuevo contexto internoternaciona)
F. Vacas Fernandez (Dir.), Cuadernos Cultura derPal, Madrid, 2014, pp. 9-20.
2 De todo ello cabe destacar el informe del Bancandil de 13 de abril de 201Building the
Palestinian State: Sustaining Growth, Instituti@rsl Service Delibergue, con base en un informe de la
OCDE en el que se refiere genéricamente a lasdnesiclave que debe reunir un Estado: “security and
justice; revenue and expenditure management; edandevelopment, especially job creation; and
service delivery” —OECD Supporting Statebuilding in Situations of Confland Fragility, Policy
Guidance 2011, p. 13-, concluiré:
“This report has documented some of the PA’s aciments in the key state functions posited by
the OECD - and this despite continued stringeradBrrestrictions on access to resources and
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In the intervening five months, the PA completegl@mentation of th&rogramme of the
13th Governmentzonsolidating state-building and further strengthgrcore institutions.
Measured along these parametegeyvernmental functions are now sufficient for a
functioning government of a stitg“.

En cuanto a la segunda linea, es el centro detobiel presente epigrafe pues su
importancia va mas alla de la constatacion reatjuke la estatalidad de Palestina es
posible técnicamente en los diferentes ambitosnéuao, administrativo, juridico ...-

, para introducirse en el complejo ambito juridiaditico de la relevancia del
reconocimiento de Palestina como Estado, en espmwigarte de Naciones Unidas y
sus organismos especializados, y las consecuanaade ello se derivarian.

Es cierto que el reconocimiento de Palestina costad® no se limita ni al ultimo
lustro ni al &mbito onusiano. Y es que, en efeet@econocimiento de Palestina como
Estado se remonta a décadas atras, siendo a kdgy d85, de los 193 que conforman la
Comunidad Internacional institucionalizada, losales que lo han reconocido como
tal*®>. Dicho reconocimiento, siendo relevante, comoat® 10 resulta decisivo por la
naturaleza discrecional, politica y, en fin, no staativa del mismo. Como sostiene
PEREZ GONZALEZ, “parece mas cierta la caracterimaalel reconocimiento como
acto declarativo(el Estado existele iure desde que concurren en €l los elementos
basicos de la estatalidad, limitandose el reconieaitm a verificar tal circunstancia) que

como acto constitutivo o atributivo de la subjetad™®.

markets.Considerable progress has been made over the wearshis progress must be sustained
and bolstered. That will, in turn, require a fundeatal improvement in the Palestinians’ access to
important resources, notably land. In the meanttme PA must maintain its reform momentum. It
faces challenges familiar to many an existing statd like these states, must navigate and
reconcile varying stakeholders in both the WestkBand Gaza. The PA’s performance to date,
however, bodes well for the future”. World BarBuilding the Palestinian State: Sustaining
Growth, Institutions and Service DelibeApril, 13, 2011
(accesible en
http://siteresources.worldbank.org/INTWESTBANKGAZ¥sources/AHLCReportApril2011.9df
13 Afirmacion de la que se hizo eco la Asamblea Garer su resolucion 67/19, de 29 de noviembre de
2012, por la que reconoce a Palestina el estatutBstado observador no miembro™:
“Encomiandcel plan de 2009 de la Autoridad Nacional Palestiaga construir las instituciones
de un Estado palestino independiente en un pededios afios, y acogiendo con beneplacito las
evaluaciones positivas al respecto sobre su preiparpara acceder a la condicién de Estado
realizadas por el Banco Mundial, las Naciones Unidal Fondo Monetario Internacional, que se
reflejan en las conclusiones de la presidenciaCadehité Especial de Enlace de abril de 2011 y
conclusiones posteriores de la presidencia, querdataron quéda Autoridad Palestina superaba
el umbral en el que un Estado pasa a ser operagiwoos principales sectores estudiados
Cursivas afiadidas.
4 Ad Hoc Liaison Committee Meetirf@Palestinian State-Building: An Achievement asiRi New York,
18 September 2011 (accesiblehgtp://www.lacs.ps/documentsShow.aspx?ATT_ID=4504
!> Uno de los dltimos en hacerlo ha sido Suecia9edl@ octubre de 2014; siendo el tercer Estado de la
Unién Europea en hacerlo, tras Malta y Chipre. Recomiento al que han seguido en los meses
siguientes la aprobacion por amplias mayorias desséas mociones por parte de los Parlamentos de
Reino Unido, Irlanda, Espafia o Francia, entre ptretando a sus gobiernos a reconocer a Palestina
como Estado.
1 PEREZ GONZALEZ, M., “La subjetividad internaciondl)”, en Instituciones de Derecho
Internacional PublicoM. Diez de Velasco, Tecnos, Madrid, 172 ed., 2p0281.
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Pero no lo es menos que es precisamente ahora o pmurrido en UNESCO vy
Naciones Unidas que la cuestion ha adquirido umsanvelevancia, desde luego en el
plano politico, pero también en el juridi€oY es que el segundo de los tres argumentos
utilizados por el citado ASH para rechazar la eitiid de Palestina fuese precisamente
“(hat Palestine is not recognized as a ‘State’ Key international institutions is
additional indication that the International comntymioes not recognize Palestine as a
‘State’ "8, asi lo indica con claridad, incluso para aquedafores mas criticos con
dicha posibilidad.

1. La admisién de Palestina como miembro de plenatecho de UNESCO

A partir de la Declaracion de Independencia de 1888 largo de 1989 las autoridades
palestinas solicitaron la inclusion de Palestinm@aniembro de pleno derecho en la
Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y en la @igacion de Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESC®&9licitudes que, sin ser
rechazadas, fueron diferidas ante las presiongseggsias por Estados Uniddscomo

se sabe, contribuyente principal al presupuestantl@os organismos especializados de
Naciones Unid&$-. Desde entonces, la “peticién para la admisiénPdeestina en

7 V/id. CRAWFORD, J., “The Creation of the State of PafestiToo Much Too Soon?”, European
Journal of International LavB07-313 (1990)GOWLAND DEBBAS, V., “Collective Responses to the
Unilateral Declarations of Independence of SouthRhodesia and Palestine: An application of the
Legitimizing Function of the United Nations”, @ritish Year Book of International Lad35 (1990);
QUIGLEY, J., The Statehood of Palestine: International Law ie tiddle East ConfligtCambridge
University Press, 2010)VORSTER, W. T., “Law, Politics and the Conceptiohtloe State in State
Recognition Theory”, 2Boston University International Law Journal5 (2009); YOFFIE, A., G., “The
Palestine Problem: The Serarch for Statehood aadB#mefits of International Law”, 3Ghe Yale
Journal of International Law497 (2011).
8 ASH, R. W., s Palestine a ‘State’? ”,.op. cit, pp. 193y ss. .
19 presion que, para ser mas creible, fue incorparbdialenamiento juridico interno de Estados Unalos
través de sendas leyes adoptadas en el primen lstios afios 90 del siglo XX. Asi, de acuerdo leon
Ley Puablica 101-246 de 1990, especificamente daigontra la OLP, se indicaba:
“(a) Prohibition.- No funds authorized to be appiaged by this Act or any other Act shall be
available for the United Nations or any specializggncy thereof which accords the Palestine
Liberation Organization the same standing as memstae”. Pub. L. 101-246, Title 1V, & 414,
104 Stat. 70 (1990).
Mientras que, unos afios después, la Ley Publica2383generalizaria la norma, con el fin de incluir
cualquier otra definicion diferente a “Organizacjgara la Liberacion de Palestina” —recordemos que p
su resolucion 43/177, de 15 de diciembre de 1388shmblea General decidia utilizar la denominacién
“Palestina” en lugar de “Organizacion para la Lamdn de Palestina” (par. 3)-, al afirmar:
“The United States shall not make any voluntargggessed contribution:
(1) to any affiliated organization of the Unitedtidas which grants full membership as a state to
any organization or group that does not have tteFnationally recognized attributes of statehood,
or
(2) to the United Nations, if the United Nationsugts full membership as a state in the United
Nations to any organization or group that doeshae® the internationally recognized attributes of
statehood, during any period in which such memlyerisheffective”. Pub. L. 103-236, Title IV, &
410, 108 Stat. 454 (1994).
%0 El entonces Director General de la OMS, Hiroshkajimna, pidi6 a los Estados miembros que
defirieran la cuestion ante la certeza de que tm@zacion dejaria de existir sin la aportaciomeécaica
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UNESCO” ha sido considerada en cada reunién areualidConsejo Ejecutivo, con los
mismos resultados de diferir la cuestion.

Hasta su reunién 1872, celebrada en Paris enkdd septiembre y el 6 de octubre de
2011, cuando, en el marco de su 62 sesion desaaodl 5 de octubre, se procedié a
vota! la solicitud con el resultado de 40 votos a favéren contr¥ y 14
abstencionédy, en consecuencia, aprobase la siguiente decision

“El Consejo Ejecutivo,
1. Considerandda solicitud de admision de Palestina en la UNES$G&3entada en 1989 y
reiterada en cada reunion de la Conferencia General

(...)
4. Recomiendagque la Conferencia General admita a Palestina corimbro de la
UNESCO™

Esta votacion en el Consejo Ejecutivo UNESCO raguieceptiva para que la solicitud

de admisién pase a ser discutida y decidida pd&daferencia General, tal y como

establece el articulo 2.2 de la Constitucion d&JINESCO, pues requiere su previa
recomendacion. Pues bien, en el transcurso de®lee@6ion de la Conferencia General,
celebrada en Paris entre el 25 de octubre y eeItbdiembre de 2011, se procedi6 a la
votacion —en la 112 sesidn plenaria, celebradd ele3octubre- cuyo resultado fue de
107 votos a favér, 14 en contrd y 52 abstencionés En consecuencia, la Conferencia
General adopté la resolucion por la cual “decideitida Palestina como miembro de

la UNESCO*®.

Ya como miembro de pleno derecho, Palestina ha moade a participar en UNESCO,
ratificando algunas de las convenciones mas impi@iaen materia de proteccion
cultural. Entre ell#S cabe destacar la de [@onvencién sobre la Proteccién del
Patrimonio Mundial, Cultural y Naturalel 8 de diciembre de 2011, y la inmediata

de Estados Unidos a su presupue¥id. resolucion de la OMS A42/VR/10, de 12 de mayo dedlyp
UNESCO 132 EX/31, de 29 de septiembre de 1989.

L para ver el desarrollo de la discusion de estérsesd. Actas resumidas, 187 EX/SR. 1-8, Paris, 31 de
mayo de 2012, pp. 99-100 (accesiblénttp://unesdoc.unesco.org/images/0021/002164/2 164k8).

2 Alemania, Estados Unidos, Letonia y Rumania.

2 Entre las cuales, Espafia, Francia e Italia.

24 Consejo Ejecutivo UNESCO, 187 EX/Decisiones, Pa3 de noviembre de 2011 (accesible en
http://unesdoc.unesco.org/images/0021/002144/2 146k

% Entre los cuales Brasil, China, Espafia, Fran®asia.

% Ademas de Estados Unidos e Israel, Alemania, AlisfrCanada, Holanda, Islas Salomond, Lituania,
Palau, Panama, Republica Checa, Samoa, Sueciauaian

2" Entre ellas Italia, Japén o México.

8 Actas de la Conferencia General UNESCO, 362 reyiéris, 25 de octubre-10 de noviembre de 2011,
Resolucién n° 76, p. 93 (accesiblehtip://unesdoc.unesco.org/images/0021/002150/2 kX608

9 Junto a las mencionadas en el texto, el 8 derdimie de 2011 Palestina ratificéCmnvencion sobre la
proteccién y la promocion de la diversidad de lapresiones culturaley la relativa alPatrimonio
cultural subacuaticomientras que el 22 de marzo de 2012 se adhiad@anvencién para la proteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto ammad sus dofrotocolos—de 1954 y 1999- y ratifico la
Convencién sobre las medidas que deben adoptarse peohibir e impedir la importacion, la
exportacion y la transferencia de propiedad ilisi@de bienes culturales
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solicitud por Palestina de la incorporacion de lifbss a la Lista de Patrimonio
Mundia’®, de los cuales, en 2012 fue inscetdugar de nacimiento de JesUs, la Iglesia
de la Natividad y la ruta de peregrinaciéen Belér', y en 2014 Idierra de olivares y
vifias — Paisaje cultural del sur de JerusalénBattir*; mientras que otros 13 sitios se
encuentran bajo estudio en la Lista Tentdfivasi como laConvencion para la
Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterjahtificada en la misma fecha; si bien,
en este caso, y dado que no se requeria paraaedolititud de un Estado como tal,
Palestina tiene reconocido como Patrimonio Inmatede la Humanidad ehikaye
desde septiembre de 2668

2. El estatuto de Palestina en Naciones Unidas

La labor de Naciones Unidas en relacion a Palestmaido muy intensa desde la
aprobacién misma de la resolucién que aprobabareladdo comadPlan de Particién
de Palestina-resolucion 181 (Il), de 29 noviembre de 1947-lpoAsamblea General.
Desde entonces, practicamente todos los organasipgales, y buena parte de los
subsidiarios mas relevantes, de la Organizaciontieman una muy activa posicion
respecto a la cuestidn palestina, en especial daBkea General, que mantiene abierto
su 10° Periodo Extraordinario de Sesiones de Emergedesde 1997, y el Consejo
de Seguridad, con numerosas resoluciones en neladicconflicto &rabe-israeli y
palestino-israeli, como es bien sabido. Junto@ klComision de Derechos Humanos,
en el marco del ECOSOC hasta 2006, y desde esa fclonsejo de Derechos
Humanos, creado por la Asamblea General, mantienaractiva posicion vigilante en
la materid®.

Sin embargo, en el ambito que aqui nos ocupa, takues de Palestina ante la
Organizacion, son la Asamblea General y el Condej&eguridad quienes concentran
las competencias relevantes, tal y como se estalleda Carta de Naciones Unidas.
Asi, en 1974 por la resolucion 3237 (XXIX), de Z2rbviembre, la Asamblea General
concedidé a la Organizacion para la Liberacion dedfiaa, movimiento de liberacion
nacional (MLN) del pueblo palestino reconocido cortad por la Comunidad
Internacional, ebstatuto de observadolPosteriormente, y como consecuencia de la ya
mencionada Declaracién de Independencia de Palestiltoptada por el Consejo
Nacional Palestino en 1988, al afio siguiente lamdea General adoptdé —por una

% Como se establece en la propia Convencion, sél&#iados bajo cuya jurisdiccion se encuentra el
sitio pueden solicitar su incorporacion a la Liskal Patrimonio Mundial. Sobre esta cuestidd.
VACAS FERNANDEZ, F., “Las ciudades-capitales espagiodeclaradas patrimonio mundial por la
UNESCO?”, enProteccién Juridico Internacional del Patrimonio I@ual. Especial referencia a Espafia
C. Fernandez Liesa & J. Prieto de Pedro (Dir.)Galex, Madrid, 2009, pp. 329-353.

1 Vid. http://whc.unesco.org/en/list/1492

%2V/id. http://whc.unesco.org/en/list/1492

$3Vid. http://whc.unesco.org/en/statesparties/ps

% Vid. http://www.unesco.org/culture/ich/index.php?cp=P&&én .

% Habiendo dedicado, desde J&r Periodo Extraordinario de Sesiones de Emergemciavocado en
1956, 6 de los 10 convocados hasta la fecha a laestion. Vid.
http://www.un.org/es/ga/sessions/emergency10thlshtm

% vid. http://www.ohchr.org/SP/countries/MENARegion/Pag&ihdex.aspx
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amplia mayoria de 104 votos a favor, 2 en cdhtyad4 abstenciones- la resolucién
43/177, de 15 de diciembre, en la que:

“1. Toma conocimientde la proclamacién del Estado de Palestina pooes€o Nacional
de Palestina el 15 de noviembre de 1988;

2. Afirma la necesidad de que se permita al pueblo palesferoer su soberania sobre su
propio territorio ocupado desde 1967,

3. Decideque, a partir del 15 de diciembre de 1988, ens&tisia de las Naciones Unidas se
utilice la designacion ‘Palestina’ en vez de laigiescion ‘Organizacion de Liberacion de
Palestina’ (...)%.

Pues bien, 23 afios después del reconocimiento gaones Unidas de Palestina como
entidad y de su Declaraciéon de Independencia,NaFA finalmente consideré llegado el
momento, tanto desde el punto de vista mas propiEmecnico yad intra de
construccién institucional, econémica vy juridica ute Estad®, como hemos visto;
como, y a partir de la realidad anterior, politycad extrade solicitar el reconocimiento
del Estado de Palestina —ya realizado por bastaasede un centenar de Estados, como
hemos indicado, y numerosas organizaciones intemaes regionales- a Naciones
Unidas y sus organismos especializados.

1. La solicitud de admisién de Palestina en NacioseJnidas como miembro de
pleno derecho y la respuesta del Consejo de Seguadl

De este modo, en el otofio de 2011, y a la par deiteracion, un afio mas, de la
solicitud de ingreso en UNESCO, que, como hemo®,vidio esta vez sus frutos,
Mahmoud Abbas, en su calidad de Presidente detipalgsde Presidente del Comité
Ejecutivo de la OLP —como hemos indicado, MLN deélglo palestino reconocido
como tal por Naciones Unidas- solicitaria formalteerl ingreso de Palestina en
Naciones Unidas como miembro de pleno derecho.pbsicarta de 23 de septiembre
de 2011, eRaispalestino formalizaba dicha solicitud:

“Tengo el profundo honor de presentar, en nombtgdeblo palestino, esta solicitud de
admision del Estado de Palestina como Miembro sidléciones Unidas.

Esta solicitud de admision como Miembro se presewotare la base de los derechos
naturales, juridicos e histéricos del pueblo palest sobre la base de la resolucion 181(1l),
de 29 de noviembre de 1947, de la Asamblea Gederias Naciones Unidas, asi como de
la Declaracion de Independencia del Estado de tielede 15 de noviembre de 1988 y el
reconocimiento por la Asamblea General de esa Eamitm en su resolucion 43/177, de 15
de diciembre de 1988.

%" Estados Unidos e Israel.

% Estatuto de observador de Palestina ante Nacidn&as que se veria reforzado con “derechos y
prerrogativas adicionales” por la resolucién désamblea General 52/250, de 1998, y las subsigsgent
concreciones realizadas por el Secretario GeneralidNota de ese mismo afio, ambas significativaanent
tituladas “La participacion de Palestina en la tale Naciones UnidasVid. A/IRES/52/520, de 7 de
julio de 1998, Anexo y doc. A/52/1002, de 4 de agoke 1998.

% Vid. Anexo Il a la carta de fecha 23 de septiembre dkl 2firigida al Secretario General por el
Presidente de Palestina, A/66/371 y S/2011/592 Ipar
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A este respecto, el Estado de Palestina afirmaosspmiso de lograr una solucién

general, justa y duradera del conflicto israeleeptiho sobre la base del objetivo de dos
Estados que vivan uno junto al otro en condiciodespaz y seguridad, que ha sido
respaldado por el Consejo de Seguridad y la AsaamBlkeneral de las Naciones Unidas y
por la comunidad internacional en su conjunto, lyeda base del derecho internacional y
de todas las resoluciones pertinentes de las Nexidnidas®.

Y afiadia, como apéndice a la misma, la Declarad@®que “Palestina es una nacion
amante de la paz y que acepta las obligacionesgoaass en la Carta de las Naciones
Unidas y se compromete solemnemente a cumplifiasil y como exige el articulo 4
de la Carta. En efecto, el mencionado articulobésta los requisitos para ser miembro
de Naciones Unidas, asi como indica el procedimianseguir para serlo. De acuerdo
con él:

“1. Podran ser Miembros de las Naciones Unidasstdd® demas Estados amantes de la
paz que acepten las obligaciones consignadas en Geta, y que, a juicio de la
Organizacion, estén capacitados para cumplir diobégaciones y se hallen dispuestos a
hacerlo.

2. La admision de tales Estados como Miembros sié&Nkciones Unidas se efectuara por
decision de la Asamblea General a recomendacio@atedejo de Seguridad”.

En consecuencia, el 28 de septiembre de 2011, e$epn de Seguridad estudio la
solicitud de ingreso de Palestina y la remiti6 an@é de Admision de Nuevos
Miembros, organo subsidiario del Consejo de cargmiéitico —esto es, formado por
representantes de los Estados miembros del Cons&ja-que informase sobre ella.
Informe que fue remitido al Consejo el 11 de nowesnde 2011 y en el que se recoge
la conclusion de su Presidente de que “el Comitpadia hacer una recomendacion
unanime al Consejo de Segurid¥d”’En efecto, en las dos reuniones formales y 5
oficiosas del Comité en las que se discutié la teires'se expresaron opiniones
divergentes” tanto en relacién a cuestiones gesralativas a la admision de Palestina
como a los requisitos especificos exigidos portédwio 4 de la Carta para ser admitida.

Asi, por lo que a lasuestiones generalese refiere, mas propiamente politicas en su
naturaleza, algunos Estados indicaron que “losravg establecidos en el Articulo 4 de
la Carta eran los Unicos factores que podian ter@rscuenta en las deliberaciones del

Comité>** mientras que otros sostenian que el Comité “dedriar en cuenta el

“*Doc. A/66/371-S/2011/592, de 23 de septiembre0dd 2Anexo |.

“!|bid, Apéndice.

2 Informe del Comité de Admision de Nuevos Miembatsesla solicitud de admision de Palestina
como miembro de las Naciones Unid882011/705, de 11 de noviembre, par. 21.

3 Como indica la Corte Internacional de JusticiakeBictamen sobréas condiciones de admision de un
Estado como Miembro de las Naciones Unjdks Etats qui réunissent les conditions énunséoée les
titres voulus pour étre admis. Le sens naturelteleses employés conduit a considérer I'énumérakion
ces conditions comme limitative et non pas simplmeomme énonciative ou exemplative. La
disposition perdrait sa signification et sa valsurd'autres conditions, étrangeres a celles qut son
prescrites, pouvaient étre exigées. Les condigmmsicées a l'article 3, paragraphe premier, doivent
étre envisagées non pas seulement comme les corsdiiécessaires, mais aussi comme les conditions
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contexto politico mas amplio. Se expreso la opini@nque una solucion biestatal
alcanzada por medio de un arreglo negociado seerido la Unica opcion para una
paz sostenible y duradera y que las cuestionevedaal estatuto definitivo debian
resolverse mediante negociaciorfdsAdemas, se afiadia en esta linea que “la labor del
Comité no debia perjudicar las posibilidades daeudacion de las conversaciones de
paz”; frente a ello, los primeros indicaban quep&aspectiva de las negociaciones no
debia retrasar el examen por el Consejo de Segdulligla solicitud de Palestina” y que
“la solicitud de Palestina no era perjudicial pafgroceso politico, ni constituia una
alternativa a las negociacion&s”

Mientras que en relacion a losquisitos exigidos por el articulo 4 de la Capara ser

miembro de Naciones Unidas se hicieron las sigesecbnsideraciones:
« Estado tras hacer referencia a la Convencion de Monésyid/a citada, se
analizaron cada uno de los elementos que confosunatefinicion de Estado, sin
que el elemento poblacion planteara mayor problérin embargo, en relacion al
territorio, a la vez que se planteaban “preguntesrespecto al control de Palestina
sobre su territorio, a la luz del hecho de que Haera la autoridade factoen la
Franja de Gaza”, se afirmaba que “la ocupaciorelisexa un factor que impedia
gue el gobierno palestino ejerciera un controll edare su territorio”; aunque otros
contestaban que “la ocupacién por una Potenciaameta no implicaba que la
soberania de un territorio ocupado se trasladaba #&otencia ocupant®
Finalmente, y por lo que al Gobierno se refierentie a los que sostenian que
Palestina también cumplia este criterio, otrosndadman que “Hamas controlaba el
40% de la poblacion de Palestina, por lo que ndgpcahsiderarse que la Autoridad
Nacional Palestina tuviera un control gubernameefiaaz sobre el territorio que
reclamaba®.

« Amante de la pazmientras algunos afirmaban el cumplimiento portepae
Palestina, derivado de la Declaracion citada yulpasticipacion en el Proceso de
Paz abierto en Madrid en 1992 y desde entoncess,dfplantearon interrogantes
sobre si Palestina era de hecho un Estado amarepde, puesto que Hamase
negaba a renunciar al terrorismo y la violencideryia el objetivo declarado de
destruir a Israef”.

suffisantes”. C.I.J.Conditions de I'admission d'un état comme membseNddions Unies (article 4 de la
Charte) 28 de mayo de 1948, p. 9.

45/2011/705, de 11 de noviembre, par. 5.

“Ibid, par. 6.

“ Ibid, par. 7.

" Ibid, par. 10.

“8 |bid, par. 11.

9 Ibid, par. 12.

*0 Sj hien, frente a este argumento otros Estadaerbit referencia “a la opinién consultiva de la @©or
Internacional de Justicia sobre Namibia de 197k gstablecia que solo los actos de la autoridad
reconocida de un Estado podian atribuirse a urd&sttbid, par. 16.

*%bid, par. 15y 16.
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» Aceptar las obligaciones consignadas en la Cartasyar capacitado para
cumplirlas frente a los Estados que, en linea con el argtareeterior, afirmaban
gue “la Carta exigia mas que una promesa verbabge de un solicitante de que
cumpliria sus obligaciones con arreglo a la Canpaft, lo que “el solicitante tenia
gue demostrar su voluntad de llegar a un arregtifipa de controversias y de
abstenerse de recurrir a la amenaza o el uso deetza en sus relaciones
internacionales” y, “a este respecto que Hamas abiah aceptado estas
obligaciones®’ otros Estados sostenian que Palestina habiaidacldicha
aceptacion en su Declaracién y recordaron que 9&8,1al considerar la solicitud
de admision de Israel como Miembro, se habia siolsieue la solemne promesa de
Israel de cumplir las obligaciones que le incumbémvirtud de la Carta era
suficiente para satisfacer este critetio”

Finalmente, ante el evidente profundo desacuerde, €ra esencialmente de raiz
politica, y ante la certeza de que Estados Unid¢aria “no” a cualquier decision del
Consejo de Seguridad en el sentido de recomenidaAsamblea General la admision
de Palestina como Estado miembro de pleno dereeh@ @rganizacion, la cuestion se
paralizé en sede del Consejo, como, por lo demagrevisible que ocurrieta

2. El reconocimiento a Palestina del estatuto de ‘4fado observador no miembro”
por la Asamblea General

Sin embargo, ello no hizo modificar la decisionfdedo adoptada por la A.N.P. de
conseguir el reconocimiento de Palestina como Bspad parte de Naciones Unidas,
por lo que al afio siguiente solicitd su reconocitiecomo “Estado observador no
miembro” a la Asamblea General, que es el 6rgarcargado de concederlo, esta vez
de forma exclusiva, sin que, por consiguiente, @ig@jo de Seguridad participe en el
procedimiento. Estatuto que, por lo demas, ostpotolargo tiempo Suiza, hasta su
incorporacion como miembro de pleno derecho, y gueese momento ostentaba la
Santa Sede.

La Asamblea General, por su resolucion 67/19, ded29noviembre de 2012,

“reconociendoque Palestina es miembro de pleno derecho dedan@acion de las

Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia @UHura, la Comisiéon Economica y
Social para Asia Occidental y el Grupo de los Estadk Asia y el Pacifico, asi como
de la Liga de los Estados Arabes, el Movimientolak Paises No Alineados, la
Organizacion de Cooperacion Islamica y el Grupdode77 y China” y que ha sido
reconocida como Estado “por 132 Estados miembrdéasddaciones Unidas”; asi como
“reafirmandoel principio de composicion universal” como gufala cuestion de la

incorporacion de nuevos Estados a la Organizaegiaplece lo siguiente:

*2|bid, par. 18.

*3|bid, par. 17.

> Como se recuerda en American Journal of International LawThe United States opposed the
Palestinian effort and vowed that it would veto application in the Security Council if necessary”.
Contemporary Practice of the United StatddNESCO Admits Palestine; United States Cuts URES
Funding”, 106American Journal of International Latb3 (2012), p. 156.
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“1. Reafirmael derecho del pueblo palestino a la libre deteadign y a la independencia
en su Estado de Palestina en el territorio palestinupado desde 1967;

2. Decide conceder a Palestina la condicion de Estado oldervao miembro en las
Naciones Unidas, sin perjuicio de los derechos iaidgs, las prerrogativas y la funcion de
la Organizacién de Liberacion de Palestina en kasidthes Unidas como representante del
pueblo palestino, de conformidad con las resolesonla practica pertinented”

Resolucion que fue aprobada por una amplisima rieaygler 138 votos a favor —entre
los que cabe destacar aqui Brasil, China, Espafacig, India, Italia, Japon, México,

Republica Sudafricana o Rusia-, 41 abstencionese-efras las de Alemania, Holanda
o Reino Unido- y 9 votos en contra —Canada, Estaffodos, Islas Marshall, Israel,

Micronesia, Nauru, Palao, Panama y Republica CPeca-

Las consecuencias de estas solicitudes de incaiporg/o de cambio de status de
Palestina en Naciones Unidas y UNESCO poseen, desde, un importante alcance
politico, desde el andlisis de la posicion tantolaléANP y su decision de que se
reconozca ya por la Comunidad Internacional ingtinalizada —y no solo por Estados
y ciertas organizaciones internacionales regionaasestatalidad, como de lIsrael y
Estados Unidos, opuestos a ello y, en fin, del appye en el seno de la Comunidad
Internacional tienen una y otra posiciones. Perdés ralld de las consideraciones
politicas que de todo ello quepa extraer, convamqd, siquiera brevemente, mencionar
algunas de las consecuencias mas relevantes qeé gano juridico internacional
tienen o pueden llegar a tener tales reconocinseteda estatalidad de Palestina.

Consecuencias juridicas, de un lado, bien espasifiara el caso de la incorporacion de
Palestina como Estado miembro de UNESCO y que aterdel reconocimiento del
estatuto de “Estado observador no miembro” porepdet Naciones Unidas. Alcance
juridico mas general, y mas discutible sin dudagtde lado, en relacién a la cuestién de
fondo de la estatalidad misma de Palestina de @@wen el Derecho Internacional.

Asi, respecto a las consecuencias especificas fegerejunto a algunas de las
inmediatamente derivadas de la incorporacién desikiah a UNESCO como Estado
miembro —a las que ya hemos hecho referencia-, das@car otras de mayor y mas
general alcance juridico, y también mas profundadoapolitico. Por una parte, resulta

*® AIRES/67/19, de 4 de diciembre de 2012.

% Resulta relevante observar, desde la perspectvadadconstruccion de procesos de integracion
regionales y su accidn internacional mas o menosdamada, que en el caso de la Unién Europea atguno
de sus miembros todavia votaron en contra un afés &m UNESCO —muy especialmente Alemania- y
gue la Republica Checa siguié haciéndolo aqui. @rtraste, en UNASUR ninguno de sus Estados
miembros votd en contra. Y es que la votacion jeefl@ nivel diferente de division/cohesién en esiso,

tal y como he sefialado en otro lugar: “(R)esultargsante resefiar que en la votacién en la Asamblea
General sobre el reconocimiento de Palestina costadB observador, celebrada el 29 de noviembre de
2012, ningun Estado sudamericano votd en contenystlo dos se abstuvieron: Colombia y Paraguay.
Los otros diez Estados votaron a favor, lo querestda con la Unién Europea, y su Politica Exteyide
Seguridad Comun, entre cuyos Estados miembros hmbwoté en contra y once se abstuvieron”.
VACAS FERNANDEZ, F. & RODRIGUEZ BARRIGON, J. MlLa dimension exterior de UNASUR:
instrumento de la accion concertada de los Estagslatamericangsn® 9 Coleccién CEIB de Estudios
Iberoamericanos, Dikynson, Madrid, 2012, p. 123.
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importante recordar que la incorporacion de Palaesti UNESCO abre la puerta a su
ingreso en otros organismos especializados de M, @hesto que algunos de ellos en
su tratado constitutivo Unicamente requieren pam@dmision de nuevos miembros que
quien lo solicita sea parte en alguno de ellose Eest el caso, por ejemplo, de la
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectuaif@)®’.

Por otra parte, y ya por lo que al estatuto dedtisiobservador no miembro” respecta,
son varias las consecuencias juridicas relevantesiq ello cabe derivar. Asi, y desde
una perspectiva juridico-politica general, supamelaro respaldo a la incorporacion de

Palestina a Naciones Unidas como miembro de plerecHo; pudiendo ver su estatuto
actual como una situacion intermedia, coyunturame si de una sala de espera se
tratara, al igual que ocurrié con Suiza. Si bidaracesta, por motivos bien diferentes:

derivados de la propia voluntad de los ciudadamb&sdtado suizo en este ultimo caso;
derivados de la voluntad, ajena a Palestina y sudadanos, de Israel como Estado
ocupante y de Estados Unidos como miembro permardaitConsejo de Seguridad,

con derecho a veto por consiguiente, en el primero.

Esa es la linea, en fin, que parece visualizar gyapla propia Asamblea General
cuando en su resolucion 67/19 indica qu@Xffresa la esperanzge que el Consejo de
Seguridad considere favorablemente la solicitudgmtada el 23 de septiembre de 2011
por el Estado de Palestina para su admision coneonbtd de pleno derecho de las
Naciones Unidas®. Y es que, como se ha recordado en numerosasopeasita
cuestion del reconocimiento de la condicion de @stde Palestina no puede ni debe
estar supeditada al resultado de las negociaci@rdee palestinos e israeliggporque)
de otro modo, el reconocimiento de Palestina comoEstado dependeria de la
aprobacion de Israel, lo que daria a la Potenciaipante el derecho a ejercer el veto
en relacion con el derecho a la libre determinacidel pueblo palestinoque la
Asamblea General reconocia como inalienable de3gi™®.

*" Respecto a esta posibilidad especifica resultateumenos interesante ver cémo Estados Unidos ha
expresado su preocupacioantes que, muy significativamenferesionar con la suspension de sus
aportaciones econdmicad presupuesto de la OMPI, como hemos visto hdm Iss casos de la OMS y
UNESCO. En efecto, tal y como se recoge en un carada de prensa del Departamento de Estado de
Estados Unidos: “During the meeting, Assistant &y of State Esther Brimmer underscored U.S.
concern that Palestinian membership in WIPO coalkehserious implications for U.S. leadership irs thi
organization, which supports the global (intellettyroperty rights) infrastructure and helps U.S.
companies protect their intellectual property adbthe world. The United States is a leading gloloéde

on issues related to patent, copyright, and tradesmaatters, andhould the U.S. be unable to provide its
contributions to WIPO, the impact of that voice Idobe significantly diminishedU.S. Dep't of State
Press Release No. 2011/1843, WIPO Briefing (Oct., 32011), (accesible en
http://www.state.qgov/r/pa/prs/ps/2011/10/176417)h@ursivas afiadidas.

8 AIRES/67/19, de 4 de diciembre de 2012, par. 3.

%9.5/2011/705, de 11 de noviembre, par. 7. Cursifiagidas.
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[I. PALESTINAY LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Méas especificamente, en el plano estrictamentadigori —aunque con evidentes
consecuencias politicas, por supuesto- el reconecin por parte de la Asamblea
General del estatuto de Estado observador no meemkPalestina, de un lado, le
posibilitaba intentar ser parte en el Estatuto ale€Corte Internacional de Justiia
Mientras que, de otro, le abria definitivamentpuarta de la Corte Penal Internacional,
mas all4 del intenso y profundo debate sobre lalemlo no de leDeclaracién de
aceptacion del Estatuto de Rordapositada por la A.N.P. el 21 de enero de 2009 y
cuya discusion se centraba, como vamos a ver, amalldad de Estado o no de
Palestina. Apertura de la puerta de la C.P.l. qgjaba la cuestion de su entrada, y el
momento elegido para la misma, a la decisién sobedal Estado de Palestina —como
en el caso de cualquier otro Estado de la Comuriadhacional que, como soberano
no requiere ni del permiso ni de la aceptacion esgio implicita de ningln otro para
otorgar el consentimiento en obligarse por un d@taternacional-; decision que fue
finalmente tomada por el Rais palestino, Mahmoublasblos dias 31 de diciembre de
2014 y 2 de enero de 2015.

1. El intento de reconocimiento de la jurisdicciorde la Corte Penal Internacional
por parte de la Autoridad Nacional Palestina de 2tle enero de 2009

En efecto, el 21 de enero de 2009, la A.N.P. emitid “Declaracion reconociendo la
jurisdiccién de la Corte Penal Internaciofigl™de conformidad con el articulo 12
parrafo 3" del Estatuto de Roma; declaracion quehaeia “por una duracion

indeterminada” y reconocimiento de jurisdiccion @siefectos se fijaban a partir del 1
de julio de 2002:

“the Government of Palestine hereby recongnizesjuhiedicction of the Court for the
purpose of identifying, prosecuting and judging thethors and accomplices of acts
committed on the territory of Palestine since i A@02”.

Tal posibilidad esta, en efecto, prevista en étald 12.3 del Estatuto de la C.P.I., que
dice asi:

“Si la aceptacion de un Estado que no sea Parét gresente Estatuto fuere necesaria de
conformidad con el péarrafo 2licho Estado podra, mediante declaracion depositada
poder del Secretario, consentir en que la Cortezejesu competencia respecto del crimen
de que se trateEl Estado aceptante cooperara con la Corte simode ni excepcion de
conformidad con la Parte X .

% De acuerdo con lo establecido en el articulo @2.2a Carta de Naciones Unidas y los articulos,34.1
35 y 36 del Estatuto de la Corte.

ot Accesible en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/74EEE201-0FE8-95D4-
C8071087102C/279777/20090122PalestinianDeclaratolfi?

%2 Obligacion de cooperacion que la ANP incluyé egpreente en su Declaracion.

83 Cursivas afiadidas.
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Por consiguiente, cualquier Estado que no sea jgartel Estatuto de Roma podra
reconocer la jurisdiccion de la Corte, sin que staldezca ningun limite temporal para
el reconocimiento de dicha jurisdiccion; por lo queedara a la voluntad del Estado que
en ejercicio de su soberania realice tal reconecitniel establecer desde cuando surtira
efectos, con el limite general a la competencigoteal de la Corte, que deriva del
principio de irretroactividad penal, y se estableneel articulo 11.1 de su Estatuto: “La
Corte tendra competencia Unicamente respecto deeigeils cometidos después de la
entrada en vigor del presente Estatuto”. Entradagar que se produjo el 1 de julio de
2002; que era, como hemos visto, la fecha estalalgmr la A.N.P. en su Declaracion.

A partir de la recepcién de la mencionada Declarggr de acuerdo con los articulos 12
y 15 del Estatuto, “the Office of the Prosecutotasducting a preliminary examination
in order to determine whether there is a reasondlalsis to proceed with an
investigation into the situation in Palestine takinto consideration the jurisdiction of
the Court, admissibility, and the interests of ipest®. Apertura de Examen Preliminar
por la Fiscalia de la Corte sobreSauacion en Palestinque se basaba, ademas de en
el reconocimiento de la jurisidccion de la Corter @ A.N.P., en las numerosas
informaciones de posibles crimenes para los qummpetente la C.P.l. cometidos en
Palestina. Y es que, a fecha de mayo de 2010, daalfa habia recibido 388
comunicacioné$ sobre posibles crimenes cometidos en Gaza emiemtire de 2008
y enero de 2009.

Entre el 27 de diciembre de 2008 y el 18 de ener2aD9 el ejército de Israel llevo a
cabo una amplia ofensiva militar contra Gaza, geeothind “Operacion Plomo
Fundido”. Durante la misma murieron unas 1.450 geas. Como se sefala en el
informe de la Misién de Investigacion de las Nae®mJnidas sobre el Conflicto en
Gaza de 25 de septiembre de 280fnas conocido commforme Goldston®: “Las
estadisticas sobre el nimero de palestinos quéepanda vida durante las operaciones

® The Office of the ProsecutoSituation in Palestine“Summary of submissions on whether the
declaration lodged by the Palestinian National Atith meets statutory requirements”, 3 de mayo de
2010, par. 11 (accesible emnttp://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/D3C77FA6-9DEEBB1-ACCO-
B41706BB41E5/282852/PALESTINEFINAL201010272 Jodf

% bid, par. 12.

% Informe de la Misi6n de Investigacién de las Nae® Unidas sobre el Conflicto en Gairddrme
Goldstong, A/HRC/12/48 , de 25 de septiembre de 2009.

®" Dado que el Presidente de la Mision de Investijadie las Naciones Unidas sobre el Conflicto en
Gaza de 2009 y el responsable, por consiguientmideme, fue Richard Goldstone, juez sudafricdao
religion judia, presidente de la conoci@amision Goldstonsobre el apartheid en Sudéfrica y primer
Fiscal Jefe del Tribunal Penal Internacional parArtigua Yugoslavia, entre otras relevantes lahore

Y, si bien hay que tener en cuenta que Richard skaé se retracté —en un articulo de prensa pdbolica
afio y medio después de la publicacion del inforfrigabde Naciones Unidas, y tras intensas presigne
de algunas partes del mismo; aqui se cita comongfaoficial de Naciones Unidas a los efectos de
indicar los datos de victimas que, por lo demas,samilares a los publicados por otras fuentesapas

y publicas, palestinas e israelies, como se puesteen la nota siguiente. GOLDSTONE, R.,
“Reconsidering the Goldstone Report on Israel aadasimes”, The Washington Pqgst de abril de 2011
(accessible en http://www.washingtonpost.com/opinions/reconsidgitihe-goldstone-report-on-israel-
and-war-crimes/2011/04/01/AFg111JC_story.html
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militares son dispares. De acuerdo con una ampiiestigacion de campo,
organizaciones no gubernamentales (ONG) sitUardiraekero total de personas muertas
entre 1.387 y 1.417. Las autoridades de Gaza iianmde 1.444 victimas mortales. El
Gobierno de Israel considera que esta cifra fud.i66. (...). Segun el Gobierno de
Israel, durante las operaciones militares huboctmvas mortales israelies en el sur de
Israel, de las cuales 3 eran civiles y 1 militaurMdron debido a ataques de cohetes y
morteros lanzados por grupos armados palestinosmAs, nueve soldados israelies
resultaron muertos durante combates mantenidosod@gatia Franja de Gaza, cuatro de
ellos a resultas de disparos procedentes de sgsapranidades”. Para concluir en
relacion a las victimas palestinas: “Los datos @ropnados por fuentes no
gubernamentales sobre el porcentaje de civilese dag victimas mortales son en
general concomitantes y suscitan muy serias ingaest sobre la forma en que Israel
llevé a cabo las operaciones militdfesn Gaza™.

Precisamente como respuesta a dicha operacionNI& Aemitio el 22 de enero de 2009
—esto es, cuatro dias después de finalizar laigterla Declaracion de reconocimiento
de jurisdiccion de la C.P.l. . En la linea que reewds tarde marcaria el propidorme
Goldstoneal apoyar la utilizacion de la jurisdiccién unisar en este caso: “Dado que
Israel esta cada vez menos dispuesto a iniciasiigaeiones penales que cumplan las
exigencias internacionales, la Mision apoya el r&za lajurisdiccion universal como
medio para qudos Estados investiguen las violaciones gravelsi@isposiciones de
los Convenios de Ginebra de 194%jten la impunidad y promuevan la rendicion de
cuentas internacionaf®.

Pues bien, el Examen Preliminar abierto por ladhisode la C.P.I. en 2009 sobre la
Situacion en Palestinase centré esencialmente, como veremos mas adetante
preceptivo, en establecer si la mencionada Dedtarate la A.N.P. reconociendo la
jurisdiccion de la Corte cumplia con los requisiéssablecidos en el articulo 12.3 del
Estatuto de Roma y, en particular, si habia siddigempor un “Estado”, que es lo
exigido en dicho articulo. Fueron muy numerososrttsmes remitidos a la Fiscalia de
la Corte sobre esta cuestibry muy ricos y variados los argumentos juridicos —y

% En efecto, segun el Centro Palestino de Derechoearos murieron 1.434 palestinos, de los cuales
mas de 900 eran civiles —288 de entre ellos nifios-,(vid.
http://web.archive.org/web/20110108062614/http:Awpchrgaza.org/files/PressR/English/2008/list) pdf

; por su parte, la organizacion israeli de dered¢hosanos B'Tselem indicé que habian muerto 1.387
palestinos, 774 de los cuales civiles -320 de ellosnifios- {id.
http://www.ynetnews.com/articles/0,7340,L-3774207him]).

% Informe de la Misién de Investigacién de las Nae® Unidas sobre el Conflicto en Gairsarme
Goldstong, A/HRC/12/48 , de 25 de septiembre de 2009, 3 31.

O\bid, par. 127. Cursivas afiadidas.

L QUIGLEY, J., “The Palestine Declaration to theemmational Criminal Court: The Statehood Issue”,
19 de mayo de 2009; QUIGLEY, J., “Memo to the Pcosa”, 23 de marzo de 2009 y “Additional
Memo”, 20 de mayo de 2018UROPEAN CENTRE FOR LAW AND JUSTICE, “Legal Memocamm
opposing accession to ICC jurisdiction by non-Stetdtities”, 9 de septiembre de 2009; THE
INTERNATIONAL ASSOCIATION OF JEWISH LAWYERS AND JURSTS, “Opinion in the matter

of the jurisdiction of the ICC with regard to the&aration of the Palestinian authority”, 9 de sapbre

de 2009; PALESTINIAN NATIONAL AUTHORITY, “Working Daft”, 13 de octubre de 2009;
LEAGUE OF ARAB STATES, “Documents on the status Rdlestine”, 14 de octubre de 2009;
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también politicos- utilizados tanto a favor como @ntra de la validez de dicha
Declaracion. Algunos de ellos los hemos abordadcetyael primer epigrafe: son
basicamente los que giran en torno a la estatakidad de Palestina y que fueron
debatidos en el Comité de Admisién de Nuevos Miesblel Consejo de Seguridad.

Junto a ellos, se plantearon otros especificanrefdggvos al Estatuto de Roma y, mas
en concreto, a la interpretacion del articulo 12, de un lado, se ha defendido, desde
una aproximacion hermenéutica teleolégica y furadiogque la Corte, para establecer su
propia jurisdiccion y competencia —de acuerdo dopriecipio de competencia de la
competencia-, debe interpretar el parrafo 3 détw@da 12 de su Estatuto de forma que
resulte adecuada para cumplir el objeto y fin dehtlo. Asi, siguiendo lo establecido
en su Preambulo —“los crimenes mas graves de m@daceia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sitiged, por lo que los Estados partes
estan decididosa poner fin a la impunidad de los autores de eseenes y a
contribuir asi a la prevencion de nuevos crimengsirece claro que su objeto y fin es
poner fin a la impunidad a través del castigo tkesstarimenes y, con ello, prevenir su
futura comision.

Pues bien, algunos autores sefialan que debe realimaa aproximacion funcional a la
cuestién, en lugar de realizar una interpretacitamal y estricta la palabra “Estado”
contenida en el articulo 12.3; puesto que elloriancbmo resultado crear una zona de
impunidad en los territorios ocupados de Palesimajue claramente iria contra el
objeto y fin del tratado. Por consiguiente, cordi@m, habria que desechar dicha
interpretacion y optar por la mas acorde con edtoby fin del tratado de otorgar validez
a la Declaracion de la Autoridad Nacional Palestnaes permite a la Corte desplegar

BENOLIEL, D. & PERRY, R., “Israel, Palestine anc&ttCC”, 5 de noviembre de 200BAVENPORT,

D., ANDERSON, K., ESTREICHER, S., KONTOROVICH, KU, J. G. & SOFAER, A. D., “The
Palestinian Declaration and ICC jurisdiction”, 18 doviembre de 200HL HAQ, “Position paper on
issues arising from the PA submission of a Decsdi@n to the Prosecutor of the ICC under articlg3)2

of the rome Statute”, 14 de diciembre de 2009; RELLA., “Les effets de la reconnaissance par la
Palestine de la compétence de la CPI”, 18 de felder2010; MENDES, E., “Statehood and Palestine
for the purposes of Article 12(3) of the ICC Statuaa contrary perspective”, 30 de Marzo de 2010;
EUROPEAN CENTRE FOR LAW AND JUSTICE, “Law Review thdle Responding to Professor John
Quigley’s Article on Palestinian Statehood Previgufiles with ICC”, 3 de Octubre de 2010;
EUROPEAN CENTRE FOR LAW AND JUSTICE, “Legal Memorhmm in Response to the Al-Haq
Brief and Opossing the Palestinian Authoritiey’sefsipt to Accede to ICC Jurisdiction”, 4 de Octutlee
2010; GOLD, D. & MORRISON, D., “Discussion on Whetthe Declaration Lodged by the Palestinian
Authority Meets Statutory Requirements Historicat aDiplomatic Considerations”, 10 de octubre de
2010; THE INTERNATIONAL ASSOCIATION OF JEWISH LAWYES AND JURISTS,
“Supplementary Opinion In the Matter of the Jurisidin of the International Criminal Court with reda

to the Declaration of the Palestinian Authority8 de Octubre de 2010{GO MONITOR, “Submission

to the International Criminal Court Office of theoBecutor Regarding the "Situation in Palestin€’de
Octubre de 2010; RONEN, Y., “ICC Jurisdiction oaets Comitted in the Gaza Strip. Article12(3) af th
ICC Statute andllon-state Entities”, &ournal of International Criminal Justic8-27 (2010), (todos
accesibles en http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/structure%200f%20the%20coffitaf/6200f%20the%20prosecutor/comm%20and
%20ref/pe-
ongoing/palestine/Pages/summary%200f%20submissiddsh8o20whether%20the%20declaration%?20l
0dged%20by%20the%20palestinian%20nati.aspx
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su jurisdiccion sobre tales territorios. Como sketiele en el informe presentado, entre
otros?, por Allan PELLET, sobre la cuestién, “il ne dpias s’agir, pour la Cour, de
s'appuyer sur une définition générale et ‘toutdefade la notion d’Etat en droit
international, mais d’adopter uapproche fonctionnellkii permettant de dire in fine si
la déclaration palestinienne remplit les conditipasées a l'article 12, paragraphe 3,
pour qu’elle puisse exercer ses compétences stasifa

Y continda: “Cette appréciation doit étre effectidmmformément a la célébre ‘regle
générale d'interprétation’ codifiée a I'article 3fiaragraphe 1, de la Convention de
Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969Ud.traité doit étre interprété de bonne
foi suivant le sens ordinaire a attribuer aux texrdae traité dans leur contexte et a la
lumiére de son objet et de son but'. En la présentairrence, le contexte, ainsi que
I'objet et le but du Statut (et de son article fe®)étent une importance toute particuliére
du fait de la ‘géométrie variable’ de la notion nediEtat qui rend difficile de s’en
tenir & une signification univoque et, dés lorandsens ordinaire’ *. Para concluir de
ello “que la Cour n’a (...) nul besoin de se prononae abstracto, sur la question de
savoir si « dans I'absolu » la Palestine est ou morEtat (...). Il suffit, bien plutot,
gu’elle constate que, quelle que puisse étre lmtsitn dans d’autres hypothéses, aux
fins du Statut de Rome cette déclaration pouvaie &aite conformément aux
dispositions de I'article 12 et qu’elle peut démoles effets que prévoit I'article 13"

Frente a ello, otros autores defendian la necesldaaplicar la interpretacion literal de
la palabra “Estado”, contenida en el parrafo 3atdtulo 12. Y es que, argumentaran,
de un lado, existe un significado ordinario de déapra “Estado”, por lo que su uso en
la mencionada disposicion por los redactores delti® no fue casual, sino querida y
con el claro objetivo de limitar su alcance séldnjcamente a los Estados, de acuerdo
con el significado ordinario de dicho término. Ewmlgbras de Yaél RONEN:
“Interpreting Article 12(3) more widely to includentities effectively governing non-
sovereign territory also seems unwarranted, as istietpretation flies in the face of the
ICC Statute’s wording and the intention of its teas™®.

A lo que habria que afadir, de otro lado, que remlta coherente con que el Estatuto
de Roma tiene un fundamento exclusivamente estptedsto que Unicamente los
Estados pueden ser parte en el midnen consecuencia: “The ICC lacks both express
and inherent powers to recognise the validity afealaration lodged by a neBtate
entity: absent the acceptance of the jurisdictiorthe Court by a State on whose
territory or by whose nationals the crimes occurtkd only exception recognised under

2 E| informe ha sido firmado también por otros 3®@fpsores, entre ellos: Georges ABI-SAAB, M.
Cherif BASSIOUNI, Jorge CARDONA LLORENS, Luigi CONDRELLI, Benedetto CONFORTI,
Francesco FRANCIONI, Vera GOWLLAND-DEBBAS, Hélénd&JR FABRI, William A. SCHABAS,
Nico SCHRIJVER o Jean-Marc SOREL.

BPELLET, A., “Les effets de la reconnaissanca, op. cit, par. 8.

\bid, par. 17 y 18.

S |bid, par. 34.

® RONEN, Y., 1CC Jurisdiction over .”, op. cit, p. 26.

" Vid., por ejemplo, EUROPEAN CENTRE FOR LAW AND JUSTICEegal Memorandum opposing
...", op. cit, pp. 8-11.
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the Statute is where the Security Council refesstaation”®. Interpretacion que fue
finalmente la utilizada.

Asi, la conclusion a la que lleg6 la Fiscalia dE¢ate en abril de 2012, tras mas de tres
afios analizando la cuestion, fue, de una partee ‘Jlihsdiction of the Court is not
based on the principle of universal jurisdictioh:requires that the United Nations
Security Council [article 13(b)] or a ‘State’ (ate 12) provide jurisdiction. Article 12
establishes that a ‘State’ can confer jurisdictimthe Court by becoming a Party to the
Rome Statute [article 12(1)] or by making an ad teclaration accepting the Court’s
jurisdiction [article 12(3)]*°. En consecuencia, “The issue that arises, theref®who
defines what is a ‘State’ for the purpose of agtitP of the Statute? (...) In instances
where it is controversial or unclear whether anligppt constitutes a ‘State’, it is the
practice of the Secretafgeneral to follow or seek the General Assemblyredatives
on the mattef®.

Pues bien, de acuerdo con ello, la A.N.P. no tecomo hemos visto en el primer
epigrafe del presente trabajo, reconocido el estdéu“Estado” por quienes podian
hacerlo: ya la Asamblea General de Naciones Unidats Asamblea de Estados Parte
en el Estatuto de Rorffa En consecuencia, la declaracién de 2009, al hsioker
emitida por una entidad no estatal carecia de eal@h los términos requeridos por el
articulo 12.3 del Estatuto de la Corfaisencia de validez de origegue no se ha visto
afectada por el cambio posterior del estatus deskad ante Naciones Unidas a raiz de
la aprobacion de la resolucion de la Asamblea Gér6/19, de 29 de noviembre de
2012 —por la que, como hemos visto, pasé a seideyagda como “Estado observador
no miembro”-, puesarece de efectos retroactivosiendo Palestina para Naciones
Uni%%s un Estado, por mas que observador no mieralpartir del 29 de noviembre de
2012~

8 The Office of the Prosecutor (ICC), “Situationfalestine. Summary of submissions on whether the
declaration lodged by the Palestinian National Atith meets statutory requirements”, 3 de mayo de
2010, par. 27 (accesible emnttp://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/D3C77FA6-9DEEB1-ACCO-
B41706BB41E5/282852/PALESTINEFINAL201010272 Jodf

" The Office of the Prosecutor (ICC), “SituationFalestine”, 3 de abril de 2012, par. 4 (accesible e
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/C6162BBF-FEB3AF-AFAQ-
836106D2694A/284387/SituationinPalestine030412E M. p

8 bid, par. 5.

81 Como indica la Fiscalia de la Corte, “competemredetermining the term ‘State’ within the meaning
of article 12 rests, in the first instance, witle tinited Nations Secretary General who, in casgoabt,

will defer to the guidance of General Assembly. TResembly of States Parties of the Rome Statute
could also in due course decide to address theemataccordance with article 112(2)(g) of the Gt

Ibid, par. 5.

8 Como aclara BENSOUDA: “On 29 November 2012, Pale& status was upgraded by the UN
General Assembly (UNGA) to ‘non-member observerestihrough the adoption of resolution 67/19.
The Office examined the legal implications of tevelopment for its purposes and concluded thalewnhi
this change did not retroactively validate the poesly invalid 2009 declaratiohodged without the
necessary standing, Palestine could now join thmdR8tatute”. BENSOUDA, F.,The Public Deserves
...", op. cit.. Cursivas afiadidas.
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2. La declaracion de aceptacion de la jurisdicciode la Corte Penal Internacional
por el Estado de Palestina de 31 de diciembre del2D

Lo que si permitia el mencionado cambio de esteasnocido por la Comunidad

Internacional institucionalizada —pues eso y n@ aosa es el 6rgano plenario de
Naciones Unidas: la Asamblea General- es que Releshitiese a partir de esa fecha —
el 29 de noviembre de 2012- una nueva declara@Gacdptacion de la jurisdiccion de
la C.P.l.,, que, esta vez si, seria vélida al respes requisitos establecidos en el
articulo 12.3 del Estatuto de Roma. Y es que,@lraento utilizado por la Fiscalia de

la Corte en abril de 2012 para rechazar la valdkeza Declaracién de la A.N.P. de

2009, servira también para que la validez de lddpacion emitida el 31 de diciembre

de 2014, una vez reconocido el Estado de Palegtinda propia Asamblea General,

como hemos visto, sea incuestionable.

Es mas, desde esa fecha se abria la posibilidateatina, como Estado, de otorgar su
consentimiento en obligarse por aquellos tratadi@snacionales multilaterales amplios
a los que tuviese la voluntad de pertenecer. AlizZo, como hemos visto, nada mas ser
reconocido como Estado miembro de pleno derechdUptESCO en relacion a las
Convenciones relacionadas con esta organizacioi &elvio a hacer el 1 de abril de
2014 con numerosos tratados en materia de derebhosmnos y de Derecho
Internacional Humanitario —muy significativamenespecto a las cuatro Convenciones
de Ginebra y su Protocolo Adicional 1-. Asi lo hizm fin, cuando el 2 de enero de
2015 depositd su instrumento de adhesion al Eetatat Roma de la Corte Penal
Internacional; tan sélo tres dias después de glrresidente del Estado de Palestina
emitiese una declaracion aceptando la jurisdicdéma Corte desde el 13 de junio de
2014.

Y es que, en eResumen de la Practica del Secretario General c@rapositario de
Tratados Multilateralese indica lo siguiente: "(T)he Secretary-Genenatlischarging
his functions as a depositary of a convention \&ith'all States' clause, will follow the
practice of the Assembly in implementing such aisif®. Por consiguiente, a partir
del reconocimiento del estatuto de “Estado obsenvad miembro” por parte de la
Asamblea General, como hemos visto, por su resoiugr/19, de 29 de noviembre de
2012, el Secretario General de Naciones Unidasiesigo la mencionada practica,
aceptd, como depositario, el instrumento de adhasdPalestina al Estatuto de Roma,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 18l3rismo. A partir de ahi, la calidad
de Estado de Palestina queda también claramemterieada a los efectos de la validez
de la Declaracion de reconocimiento de la jurigditcade la Corte de acuerdo con el
articulo 12.3 del Estatuto de Roma. En palabrda @icinal de la Fiscal de la C.P.I.:

“The Office considers that, since Palestine wasitgih observer State status in the UN by
the UNGA, it must be considered a ‘State’ for thapmses of accession to the Rome
Statute (in accordance with the ‘all States’ fora)ul Additionally, as the Office has

8 Office of Legal Affairs of the United Nation§ummary of Practice of the Secretary-General as
Depositary of Multilateral Treaties 1999, par. 82 (accesible en
https://treaties.un.org/doc/source/publicationsffica/summary_english.pdf
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previously stated publicly, the term ‘State’ emm@dyin article 12(3) of the Rome Statute
should be interpreted in the same manner as the ‘®tate’ used in article 12(1). Thus, a
State that may accede to the Rome Statute maycalge a declaration validly under article
12(3).

For the Office, the focus of the inquiry into Pdiles's ability to accede to the Rome Statute
has consistently been the question of Palestatatasin the UN, given the UNSG's role as
treaty depositary of the StatufBhe UNGA Resolution 67/19 is therefore determieatif/
Palestine's ability to accede to the Statute punsta article 125, and equally, its ability to
lodge an article 12(3) declaratiff.

En consecuencia, la Declaracion de Palestina dde3diciembre de 2014 es valida y
acorde con lo establecido en el articulo 12.3 dé&htiito de Roma, por lo que despliega
todos sus efectos de acuerdo con sus propios @sngoe son los siguientes:

“In conformity with Article 12, paragraph 3, of theome Statute of the International
Criminal Court, the Government of the State of Bae hereby recognizes the jurisdiction
of the Court for the purpose of identifying, proséeg and judging authors and
accomplices of crimes within the jurisdiction ofettCourt committed in the occupied
Palestinian territory, including East Jerusalem¢siJune 13, 201%

[Il. CONSECUENCIAS JURIDICAS DERIVADAS DEL RECONOCIMIENTO DE LA
JURISDICCION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL POR EL ESTADO DE
PALESTINA

Como sefal6 la Fiscal de la Corte, Fatou BENSOUBA su ya citada declaracion
sobre la posible jurisdiccion de la C.P.l. en Ralasde 2 de septiembre de 2014:
“Whether States or the UN Security Council choaseanfer jurisdiction on the ICC is
a decision that is wholly independent of the Co@hce madghoweverthe legal rules
that apply are clear and decidedly not politicalden any circumstances or situatiéf
Como acabamos de ver, justo cuatro meses despuésldmda dicha declaracion ha
sido el Estado de Palestina quien libremente halidecconferir jurisdiccion a la Corte
a partir del 13 de junio de 2014. Las razones,alaraleza politica por supuesto, para
hacerlo y hacerlo en ese preciso momento existeonydiversas —como ocurre en
relacion a la decision de cualquier Estado sobaggoier cuestion, por lo demas-.

Pero desde la perspectiva juridica, desde el @ndles la labor de la Corte y de su
Fiscalia y de sus procedimientos, éstos vienenladgs por las normas juridicas
vigentes establecidas en el Estatuto de Roma, £rRé&mlas de Procedimiento y

# The Office of the Prosecutor, Press Rele@ke, Prosecutor of the International Criminal Coufgtou
Bensouda, opens a preliminary examination of théation in PalestinelCC-OTP-20150116-PR1083,
de 16 de enero de 2015 (accesible en http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%28as/Pages/prl1083.aspRursivas afiadidas.

8 M. Abbas, President of the State of Palestibeclaration Accepting the Jurisdiction of the
International Criminal Court 31 de diciembre de 2014(accesible en http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/PIDS/press/Palestine_A_12-3)pdf

8 BENSOUDA, F., The Public Deserves ", op. cit.. Cursivas afiadidas.
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Prueb&’ o en la Regulacién de la Oficina de la Fis€alfg, en concreto, en lo que a la
conduccion de los Exdmenes Preliminares abiergpeota, el procedimiento aplicado
por la Fiscalia viene determinado en el documeititadlo “Documento de politica
general sobre exdmenes preliminares”, de noviendere2013. En lo que sigue
analizaremos dichas normas y procedimientos enp$igaeion a laSituacion de
Palestigga cuyo Examen Preliminar fue abierto por la Fiscdi la Corte el 16 de enero
de 2015".

1. Consecuencias generales relativas a la competengersonal, temporal y
material de la C.P.I.

Antes, sin embargo, de analizar en detalle lasemu@cias de la apertura de Examen
Preliminar sobre laSituacion de Palestinaresulta esencial determinar los limites
competenciales de la C.P.l. tanto desde el punteisdla personal, como temporal y
material; tanto en general como en especial encioglaa Palestina. Con ello
estableceremos los parametros, generales y partisupara el caso que nos ocupa, a
partir de los cuales la Corte posee competenciargeen este caso y desarrollara su
actividad, primero a través de la labor de la Fiacen relacion al Examen Preliminar
ya abierto y, eventualmente, con la apertura deinuestigacion al respecto que pueda
conducir al procesamiento de determinadas pergmrda Corte.

Asi, desde el punto de vista declampetencia personatomo queda bien establecido
en el propio Estatuto, la competencia de la Castgemeral sobre las personas fisitas
sin que su cardd suponga una limitacién a la misma. El Gnico |imitéonae personae
viene establecido por el articulo 26 del Estat@drdma que excluye de modo general
la competencia de la Corte sobre “los que fuerenomes de dieciocho afios en el
momento de la presunta comisién del crimen”.

8 The Rules of Procedure and Evidenk®C-ASP/1/3 (Part.ll-A), de 9 de septiembre d82accesible
enhttp://www.icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/legal-texts/RgProcedureEvidenceEng.pdf
8 Regulations of the Office of the Prosecut@C-BD/05-01-09, en vigor desde el 23 de abri20€9
(accesible en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/FFF97111-ECDE6B5-9CDA-
792BCBE1E695/280253/ICCBD050109ENG .pdf
8 Office of the Prosecutol;he Prosecutor of the International Criminal Coufgtou Bensouda, opens a
preliminary examination of the situation in PalestilCC-OTP-20150116-PR1083, de 16 de enero de
2015 (accesible en http://www.icc-
cpi.int/en_menus/icc/press%20and%20media/press%e28es/Pages/pr1083.akpx
% Articulo 25.1: “De conformidad con el presentedfisio, la Corte tendra competencia respecto de las
personas naturales”.
1 Segun el articulo 27, “Improcedencia de cargaiaific
“1. El presente Estatuto sera aplicable por igusld®s sin distincion alguna basada en el cargo
oficial. En particular, el cargo oficial de una gpamna, sea Jefe de Estado o de Gobierno, miembro
de un gobierno o parlamento, representante elegidmcionario de gobierno, en ningan caso la
eximira de responsabilidad penal ni constituirageemotivo para reducir la pena.
2. Las inmunidades y las normas de procedimiergeasles que conlleve el cargo oficial de una
persona, con arreglo al derecho interno o al der@ulernacional, no obstaran para que la Corte
ejerza su competencia sobre ella”.
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Mientras que, por su parte, la nacionalidad depkrsonas no es un condicionante
definitivo para la jurisdiccion de la Corte. Y egeg como se establece en el articulo
12.2 en relacion a las “condiciones previas queedeamncurrir para el ejercicio de la
competencia”, en el caso de los apartados a) -i@mdg una situacion al Fiscal por un
Estado Parte- o c¢) —inicio de oficio por el Fiscple es precisamente el caso que nos
ocupa- del articulo 13, “la Corte podra ejercercempetenciasi uno o varios de los
Estados siguientes son Partes en el presente Estatuan aceptado la competencia de
la Corte de conformidad con el parrafo &) El Estado en cuyo territorio haya tenido
lugar la conducta de que se trate si el crimen se hubiere cometido a bordo de un
buque o de una aeronave, el Estado de matriculaudele o la aeronave; b) El Estado
del que sea nacional el acusado del crirffen”

Por consiguiente, estos dos puntos de conexiomatieos hacen que si el Estado en
cuyo territorio o bajo cuya jurisdiccion —en lossas de buques o aeronaves- se ha
cometido el crimen es parte en el Estatuto o, coowre en este caso, ha aceptado la
competencia de la Corte a través de una declardeigracionalidad del acusado del
crimen carezca de relevancia a efectos de la coenpé&t de la Corte

Respecto a l@ompetencia temporatomo acabamos de ver, el 2 de enero de 2015
Palestina depositd su instrumento de adhesiontatufs de Roma. De acuerdo con lo
establecido en el articulo 126.2 del Estatuto dedd el mismo ha entrado en vigor
para Palestina el 1 de abril de 2015; lo que trehevancia desde la perspectiva de
determinar la competencia de la CadBonae temporisde acuerdo con el principio de
irretroactividad penal consagrado en el articul@11

“Si un Estado se hace Parte en el presente Estisfmués de su entrada en vigor, la Corte
podré ejercer su competencia Unicamente con respdas crimenes cometidos después de
la entrada en vigor del presente Estatuto respietese Estado, a menos que éste haya
hecho una declaracion de conformidad con el pa@afel articulo 12".

Por consiguiente, en principio, sera esa la fecpartir de la cual serd competente. Sin
embargo, es importante sefialar que la competesmijparal de la Corte en este caso se
ve ampliada en casi un afo por efecto de la Degitarale aceptacion de la jurisdiccion
de 31 de diciembre de 2014. Y es que, mientrasaumo acabamos de ver, la entrada
en vigor del Estatuto viene regulado en su arti@@6.2; de acuerdo con la excepcion
establecida en el articulo 14rRfine, en el caso de una declaracion del articulo 12.3, el
Estado tiene libertad para determinar el momenparér del cual consiente “que la
Corte ejerza su competencia respecto del crimequdese trate” —con el Unico limite
general de la propia entrada en vigor del Estatcoopo hemos visto ya-. Esto es
precisamente lo que hizo Palestina, indicando sapnente en su Declaracion la fecha
del 13 de junio de 2014 como el momento a particdal reconoce la jurisdiccion de la
Corte. Fecha que coincide con el inicio de la @tioperacion militar de Israel en la

%2 Cursivas afadidas.

% para el Estado que, con posterioridad a la emtraigor general del Estatuto, lo “ratifique, acepte
apruebe (...) el Estatuto entrara en vigor el pridiardel mes siguiente al sexagésimo dia a partia de
fecha en que haya depositado su instrumento dieaaton, aceptacion, aprobacion o adhesion”.
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Franja de Gaza denominada “Margen Protector” paels que, como vamos a ver
inmediatamente, va a resultar decisiva en relaobdinla competenciationae materiae
de la Corte.

En efecto, como es bien sabido, desde la perspeatiaterial en general son
susceptibles de persecucioén por la Corte, de aguend lo establecido en el articulo 5
de su Estatuto, los crimenes de genocidio, dehesaanidad y de guerra; de acuerdo
con la tipificacibn que de los mismos se realiza lea articulos 6, 7 y 8
respectivamente. Pues bien, por lo que &itaacion de Palestinaespecta, es
importante sefalar que el 12 de junio de 2014 séupo el secuestro y asesinato de tres
jovenes israelies, hechos por los que Israel resiizé a Hamas y que enmarcan el
inicio de los ataques militares israelies a la jarde Gaza.

Asi, dos dias después, el 14 de junio -y, por ta@ataentro de la competencia temporal
de la Corte, como acabamos de ver- Israel bombaE@da causando la muerte a un
nino palestino. Desde entonces y hasta el 26 dst@gen que comienza una tregua
indefinida, se habian producido 2.324 muertos: 2 j2&estinos, de los que 1.462 eran
civiles -el 65% del total-, entre ellos 551 nifi@s 24.47% del total y el 37.68% de los
civiles muertos-, en cifras de Gomision Independiente de Investigacion de Naciones
Unidas sobre el conflicto de Gaza de 20idientras que los heridos ascendieron a
11.231 —la inmensa mayoria civiles, entre ello3&.4ifos (el 30.59% del total) y
3.540 mujeres (el 31.51% del total)-, seguin la Gami”’. Del lado israeli murieron 73
personas —lo que supone 3 muertos israelies yl@3tipas de cada 100-: 67 soldados —
el 91.78% del total de muertos israelies- y 6 esv/itel 8.21% del total de muertos
israelies-; junto a 1.600 heridas

Ademas, se produjeron unos 500.000 desplazadaadstesobre un total de 1.800.000
habitantes de la Franja de Gaza, lo que signili&/ 8% del total-; de los cuales la
Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados alesttha en Oriente Proximo
(UNRWA) refugié en sus escuelas-refugio a 292.988gnas: esto es, 1 de cada 6
gazaties. La ofensiva militar israeli supuso, adea@destruccion de 17.200 viviendas
y que mas de 100.000 personas quedasen sin®hafiaodo ello hay que afiadir que
diversos centros de la UNRWA, colegios-refugiogrém atacados, al parecer de forma
deliberada —pues el gobierno de Israel conociarmlagamiento- y sin aviso previp
por el ejército de Israel durante la ofensiva mmilitcausando decenas de fallecidos:

% Informe de laComisién Independiente de Investigacion de Naciairédas sobre el conflicto de Gaza
de 2014 A/HRC/29/52, de 24 de junio de 2015, par. 20 @Sicle en
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/ColGazaCortflRages/ReportColGaza.a$px

Vid, en la misma linea, dhforme del Relator Especiaobre la situacién de los derechos
humanos en los territorios palestinos ocupados ed#67 Makarim Wibisono, doc. A/HRC/28/78, de
22 de enero de 2015, par. 11.
% Informe de laComisién Independiente de Investigacion de Nacitirédas sobre el conflicto de Gaza
de 2014 A/HRC/29/52, de 24 de junio de 2015, par. 21.
% Vid. ibid, par. 23 yhttp://www.unrwa.es/gaza
 Tal y como denunci6 el Director de UNRWA, Roberturifer. Vid., entre otras,
http://es.euronews.com/2014/08/03/el-ataque-a-sr@arela-de-la-onu-en-gaza-deja-al-menos-diez-
muertos/ .
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agentes de la Organizacién, mujeres y nifios dligiados®. Y ello a pesar de que con

anterioridad la UNRWA habia denunciado en divemszssiones el uso de dos de sus
instalaciones para almacenar misiles por parteiieianos palestinos; o que probaba

su, por otra parte debidas, buena fe e imparctlida

También fueron atacados hospitales y ambulanciis,c@amo médicos y personal
sanitario, tal y como ha informado Amnistia Inteinaal: “Amnistia Internacional ha
recibido informacién segun la cual el ejército &rda disparado reiteradamente contra
ambulancias con el distintivo de tales claramergible y que llevaban encendidas las
luces de emergencia, asi como contra paramédi@#eyaban chalecos fluorescentes
perfectamente visibles mientras realizaban su jwal&egun el Ministerio de Salud
palestino, al menos 6 trabajadores de ambulanciea ynenos 13 trabajadores
humanitarios mas han muerto al intentar socortegraos o retirar cadaveres. En tales
atagues han resultado heridas al menos 49 persentre, médicos, personal de
enfermeria y paramédicos, asi como al menos 33jadtres humanitarios mas. Al
menos 5 hospitales y 34 clinicas se han visto atitig a cerrar debido a dafios causados
por los ataques israelies o a la continuacionslbdatilidades en sus inmediaciones”.

La Declaracion Publica de Amnistia continla seftdan‘Amnistia Internacional
conoce la informacién segun la cual los grupos damapalestinos han disparado
cohetes de efecto indiscriminado desde las inmiedies de hospitales o centros de
salud, o utilizado, si no, estos centros o lugaesfines militares. La organizacion no
ha podido confirmar tal informacion. Aunque el ud® centros médicos con fines
militares es una violacion grave del derecho irgeional humanitario, los hospitales,
ambulancias y centros meédicos estan protegidogbg deconocerse de antemano su
condicion civil. Los ataques israelies efectuadasa de tales centros —al igual que
todos los demas ataques llevados a cabo duranteosdgidades— deben cumplir las
normas pertinentes del derecho internacional huarémi entre ellas la obligacion de
distinguir entre objetivos militares y bienes agily la obligacién de que los ataques
sean proporcionales y de avisar de manera efedavallos. Jamas debe obligarse a
hospitales y centros médicos a evacuar a pacidotaste un ataqug”

% “UNRWA preliminary investigations indicate thavéi UNRWA emergency shelters — all of which are
UN Premises protected under the Convention on th@ldges and Immunities of the United Nations —
have been subject to direct kinetic strikes byIdrael Defense Forces (IDF). One of those emergency
shelters has been struck on two occasions. Thréeesé five schools are funded by the United Staites
America, and a fourth school is funded by the EaespCommission. UNRWA estimates that a total of
95 installations have been damaged since 8 Jul¢ 20135 strikes, including at least 10 direct .hitke
appalling incident in Rafah yesterday is the fitishe a strike in the immediate vicinity of one of
UNRWA premises caused fatalities, and comes only ftays after UNRWA staff carried out dead and
wounded civilians from the UN school in Jabalia. RMANA continues to call upon the State of Israel to
respect international law, which requires that gples of distinction, proportionality and precautiin

an attack must be taken into account by partiesdonflict”. UNRWA, Informe diario de situacigr4 de
agosto de 2014 (accesible enhttp://www.unrwa.es/que-hacemos/emergencias/inferdee
situacion/1250-informe-gaza-4-agosto

% Amnistia Internacional, “Indicios de ataques de flaerzas israelies contra profesionales y centros
meédicos en Gaza’, Declaracion Publica de 7 de agoste 2014 (accesible en
file:///IC:/Users/Malena/Downloads/mde150232014&3.pd
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De otro lado, la propia Amnistia Internacional fecho publico un reciente informe
titulado “ *Strangling Necks’ Abductions, TorturaciSummary Killings of Palestinians
by Hamas Forces during the 2014 Gaza/lsrael Cohflen el que documenta la
comision, presuntamente por miembros de Hamaseasgestros, torturas y asesinatos
de palestinos acusados de haber colaborado cael: I$véithin Gaza, Hamas forces
also targeted Palestinians they accused of agsilgmael. They subjected at least 23
people to summary, extrajudicial executions. Sixh#fse men, at least one of whom
was arrested during the conflict on suspicion adllaboration’ but never formally
charged, were extrajudicially executed in publicZZnAugust 2014. Three men died in
custody in suspicious circumstances just a few daysr they were arrested and
tortured. The fate and whereabouts of another maonwHamas forces detained and
subjected to enforced disappearance in the firgkwaf Operation Protective Edge
remains unknown more than nine months after thdlicoended™®. En la misma
linea, la Comision Independiente de Investigacion de Naciodeglas sobre el
conflicto de Gaza de 20X#0a en 21 el nimero de palestinos ejecutdtos

En cualquier caso, todas estas cuestiones se ahsaytartir de datos exhaustivamente
documentados tanto por organizaciones interna@enan especial, Naciones Unidas y
sus agencias: UNRWA y UNICEF principalmente- comar rganizaciones no
gubernamentales de reconocido prestigio, juntosadetos oficiales que aporten los
Estados de Palestina e Israel. Entre todos ellstgacke la creacién por el Consejo de
Derechos Humanos, a través de su resolucién S-@&/23 de julio de 2014, de la ya
citadaComision Independiente de Investigacion de Nacidimedas sobre el conflicto
de Gaza de 2014conocida comdComisién McGowalt*, cuyo mandato fija de la
siguiente manera:

“(...) para que investigue todas las violacionesd#gkcho internacional humanitario y del
derecho internacional de los derechos humanos Beretorio Palestino Ocupado, incluida
Jerusalén Oriental, especialmente en la Franja alea @cupada, en el contexto de las
operaciones militares realizadas desde el 13 de fisn 2014, tanto antes como durante o
después de estasfin de establecer los hechos y circunstanciadideas violaciones y de
los crimenes cometidos e identificar a los respblesa formulando recomendaciones,
tanto sobre medidas en materia de rendicién de tagsercon vistas a evitar y erradicar la
impunidad, garantizando asi la exigencia de respbitislades a los autores, como sobre
medios y formas de proteger a los civiles frentei@vos ataqués™,

190 Amnistia InternacionalStrangling Necks’ Abductions, Torture and Summigitiings of Palestinians
by Hamas Forces during the 2014 Gazal/lsrael Canflmayo de 2015, pp. 5 y 6 (accessible en
https://doc.es.amnesty.org/cgi-
bin/ai/BRSCGI/Embargoed%20report%202015%20Strag@iPONecks?CMD=VEROBJ&MLKOB=33
265515353

%1 |nforme de laComisién Independiente de Investigacién de Nacithedas sobre el conflicto de Gaza
de 2014 A/HRC/29/52, de 24 de junio de 2015, par. 67.

192 Mary McGowan Davis es juez de los Estados Unidos, una amplia experiencia internacional que
abarca Ruanda, Afganistan, Sierra Leona y Camhesyajiembro de linternational Judicial Academy

de laAmerican Association of the International Commissid Jurists Para un perfil mas detalladdag.
http://icj-usa.org/mary _mcgowan_davis/

103 AJHRC/RES/S-21/1, de 23 de julio de 2014, par.Q&sivas afiadidas.
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Datos que, como hemos visto, finalmente fueronnmdai® en el informe final de la
Comisién de Naciones Unidas publicado el 22 deojaie 2015, y que, de acuerdo con
los cuales la propia Comision conlcuye:

“In relation to this latest round of violence, whicesulted in an unprecedented number of
casualties, the commission was able to gather awoiist information pointing to serious
violations of international humanitarian law andemmational human rights law by Israel
and bywlfalestinian armed groups. In some casese thielations may amount to war
crimes™".

En definitiva, podemos afirmar que hay indiciosratade la comision tanto por

ciudadanos israelies como palestinos de crimengsietea y de lesa humanidad cuya
comision no puede quedar impune tanto desde lpgeiga de la rendicion de cuentas
de sus responsables como desde la de la prevedeidnuevos crimenes. Como
concluye la Comision su informe:

“The commission urges all those concerned to takemddiate steps to ensure
accountability, including the right to an effectireamedy for victims.

(..)

Comprehensive and effective accountability mechmasisfor violations allegedly
committed by lIsrael or Palestinian actors will bekey deciding factor of whether
Palestinians and Israelis are to be spared yethanabund of hostilities and spikes in
violations of international law in the futurg®.

Establecimiento de responsabilidad, completa ytieBecque corresponde en primer
lugar fijar a los Estados —Israel y Palestina- ppre, de acuerdo con su competencia y
a partir el principio de complementariedad, puealeesponder también a la C.P.I. . A
partir de ahi, la existencia o no de atenuantesirnemtes de la responsabilidad penal
debera ser determinada, caso a caso, ya por lasaggudiciales competentes de los
Estados mencionados ya, de manera complementarida £orte Penal Internacional.
De ahi que en su informe la Comision recomiende:

“The right of all victims to an effective remedwciuding full reparations, must be ensured
without further delay. In this contexthe parties should cooperate fully with the
preliminary examination of the International CriminCourt and with any subsequent
investigation that may be operié%.

2. El Examen Preliminar sobre la Situacion de Palésa que desarrolla la Fiscalia
de la Corte Penal Internacional desde 16 de enere @015

Una vez analizadas las cuestiones generales y spasiicas de la competencia de la
Corte es importante conocer cuando y como la CiRidia el ejercicio de dicha

1% |nforme de laComisién Independiente de Investigacién de Nacithedas sobre el conflicto de Gaza
de 2014 A/HRC/29/52, de 24 de junio de 2015, par. 74.

195 pid, par. 74 y 81.

1% pid, par. 83. Cursivas afiadidas.
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competenci?’. En relacién a ello, la Fiscalia aparece comaséitiicion clave pues es
ella quien, de acuerdo con el articulo 15 del H&tatpuede iniciar la investigacion,
segun el articulo 13, bien porque la situatiden concreto haya sido remitida a la
Corte por un Estado Patfdo por el Consejo de Seguridad a través de unéuniso
del Capitulo VIH® bien porque lo haga de oficio la propia FiscaliaEn el bien
entendido que en el primer y tercer caso —cuanduca ya a instancia de Estado Parte
ya de oficio por el Fiscal-, de acuerdo con etalti 12.2, debe concurrir una condicion
previa para el ejercicio de la competencia de RIC.

“si uno o varios de los Estados siguientes sorePan el presente Estatuto o han aceptado
la competencia de la Corte de conformidad con e&fiA3:

a) El Estado en cuyo territorio haya tenido lugacdnducta de que se trate, o si el crimen
se hubiere cometido a bordo de un buque o de unaae, el Estado de matricula del
buque o la aeronave;

b) El Estado del que sea nacional el acusado metnf.

Pues bien, en el caso de %tuacion de Palestinade un lado, se cumple dicha
condicion de competencia: tras la Declaracion dtacion de la competencia de la
Corte de 31 de diciembre de 2014, como hemos \astontar desde el 13 de junio de
2014. Mientras que, de otro, la via que esta siemiipada, por el momento, es la de la
Fiscalia. Y es que, de acuerdo con lo estableaidel @arrafo 1 del articulo 15: “El
Fiscal podré iniciar de oficio una investigaciomla base de informacion acerca de
un crimen de la competencia de la Corte”. En efexdimo se explica en Blocumento
de politica general sobre examenes preliminatBgumbe a la Fiscalia determinar si
se cumplen los criterios estatutarios para laacion de investigaciones, con sujecion,

197 vid. JIMENEZ PIERNAS, J. J., “Estudio sobre la practieala Corte Penal Internacional en materia
de investigaciones preliminares a la luz de laergei remision de la Union de Comores”, &8uario
Espafiol de Derecho Internacion227-361 (2013); en especial, pp. 328-341.

198 Es importante tener en cuenta daeC.P.1. no conoce de casos especifi@slados de su contexto,
sino de situaciones completgscomplejas, con todo lo que ello conlleva. Casuostiene EL AMINE, “le
systeme de saisine de la Cour a été concu defaeta qu’il est impossible de la saisir pour umei
spécifique ou renvoyer un individu devant elle pjigement”. EL AMINE, H., “Pourquoi la Cour pénale
internationale n'est-elle pas compétente en materéerrorisme international?”, rerrorisme et droit
international M. J. Glennon & S. Sur (dir.), Académie de Dririternational de la Haye, Martinus
Nijhoff Pub., Leiden/Boston, 2008, p. 262.

Y ello, como he indicado en otro lugar, “no porgsie sino por relevantes motivos relativos a la
concepcion misma de lo que debe ser la Corte Peteshacional y, sobre todo, lo que no debe ser. En
efecto, de un lado, ello supone un instrumento maweoa evitar el peligro, cierto y temido por algsin
Estados, de que se utilice la Corte con finesipo$itpudiendeelegir a la cartalos asuntos especificos
gue se elevasen a ser enjuiciados por la Corte, Bdemas, y sobre todo, con ello se trata dereyii

el Gobierno de un Estado utilice a la Corte costrabposicion politica; de tal forma que si un Estad
remite al Fiscal una situacion, éste la investigar&u conjunto, en relacién a todos los hechesaates
que dicha situaciébn enmarca, y no solo limitada reosu hechos excluyendo otros”. VACAS
FERNANDEZ, F.,El terrorismo como crimen internacional: definicionaturaleza y consecuencias
juridicas internacionales para las persondsrant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 262.

199 50n los casos de Republica Centroafricana, Ug&efablica Democratica del Congo y Mali.

10En Jos asuntos de Darfur (Sudan) y Libia.

11| os casos de Kenia, autorizada por la Sala detidnes Preliminares de la Corte el 31 de marzo de
2010, y de Costa de Marfil, con autorizacion deddtubre de 2011, son los dos primeros que saiinic
de oficio por el Fiscal.

-32- DOI: 10.17103/reei.30.12



El reconocimiento de la jurisdiccion y la ratificéo del Estatuto de la Corte Penal Internacionat pb
Estado de Palestina: Un proceso complejo con ingotiets consecuencias juridicas

cuando corresponda, a autorizacion judicial. (...). Bstatuto no predetermina
situaciones especificas en donde deba hacersenueatigacion: es la CPIl quien
determina cuando y donde debe intervenir de condlaincon los criterios estatutarios,
los cuales forman la base del proceso de examémimar de la Fiscalid™?

En efecto, de acuerdo con lo establecido en eafma® del mismo articulo, “(e)l Fiscal,
si llegare a la conclusion de que existe fundamesuficiente para abrir una
investigacion, presentarda a la Sala de Cuestiomeimihares una peticion de
autorizacion para ello”. A tal fin, la Fiscalia ‘@izara la veracidad de la informacion
recibida” que, como hemos indicado, “podra recabas informacién de los Estados,
los 6rganos de las Naciones Unidas, las organizesiontergubernamentales o no
gubernamentales u otras fuentes fidedignas queadesasapropiadas y podra recibir
testimonios escritos u orales en la sede de laeCbitA esta fase previa a la apertura
de la Investigacion propiamente dicha —cuya apedecide, como hemos visto, la Sala
de Cuestiones Preliminares-, se le denomina Exdaneliminar —tal y como se indica
en el parrafo 6 del articulo 15-. Examen Prelimigae en caso de I8ituacion de
Palestinafue abierto por la Fiscalia el 16 de enero de 2015

El objetivo del Examen Preliminar es, por consigteey de acuerdo con el articulo 53,
en su primer parrafo, que la Fiscalia evaliue “lrinacién de que disponga” v,
conforme a dicha evaluacion, decida si “iniciarda unvestigacion a menos que
determine que no existe fundamento razonable paveeger a ella con arreglo al
presente Estatuto”. Para ello, el Fiscal tendréuemta si:

“a) La informacion de que dispone constituye funeato razonable para creer que se ha
cometido o se estd cometiendo un crimen de la ciempia de la Corte;

b) La causa es o seria admisible de conformidadkarticulo 17;

c) Existen razones sustanciales para creer quetesniendo en cuenta la gravedad del
crimen y los intereses de las victimas, una ingastdn no redundaria en interés de la
justicia”.

Se trata, en definitiva, de, primero, determinailasCorte posee jurisdiccion sobre los
supuestos crimenes que se recogen en las informegctpue le han llegado al Fiscal; y
segundo, establecer que, teniendo competenciare,da situacion es admisible, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 17. HEfiplica, en primer lugar, aplicar el
principio de complementariedasiegin lo establecido en lo parrafos a), b) y ¢) de
mencionado articulo; en segundo lugar, valoragranredadde acuerdo con el parrafo
d), y, en tercer y ultimo lugar, sopesarimerés de la justiciaen el caso. Dicha
valoracion de los factores indicados marcan lassfastravés de las cuales se desarrolla
el procedimiento que sigue la Fiscalia para evalaanformacién que recibe, y su
orden, durante dicho Examen Preliminar.

112 Oficina del Fiscalpocumento de politica general sobre examenes predies noviembre 2013, par.
23 'y 24 (accesible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Policy-Papem-Preliminary-
Examinations--November2013-SPA.pdf

113 Articulo 15.2 del Estatuto de Roma.

-33- DOI: 10.17103/reei.30.12



[30] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

Asi, éste consta de cuatro fases: erFdae 1 se realiza urprimer andlisis de la
informacionrecibida, con el objetivo de filtrar los posiblaémenes de competencia de
la Corte de los que claramente no lo son. De esi@onmodas las informaciones que
llegan a la Fiscalia se incluiran en alguna desigsientes cuatro categorias: a) estan
manifiestamente fuera de la competencia de la Co)tse refieren a una situacion que
ya esta bajo Examen Preliminar, c) se refieren a situacion que ya se esta
investigando o forma la base de un asunto ques&stédlo enjuiciado por la Corte, d) no
estan manifiestamente fuera de la competencia deofte ni forman parte de una
situacion bajo Examen Preliminar o que ya se estastigando o enjuiciando. Las
primeras seran desechas, las segundas y terceafiadiean al asunto correspondiente
en la fase en que se encuentre y sélo las delocgampo pasaran a kase 2

En ella se abre de manera formal el Examen Praimisobre la situacion
correspondiente y se centra @eterminar la competencia de la Cqrtanto desde el
punto de vista de si se cumplen o no las precambsi establecidas en el articulo 12,
como sobre si hay base razonable para creer quesupsestos crimenes son
competencia de la Corte. Como sefalaDelcumento de politica general sobre
examenes preliminared.a fase 2 culmina con la presentacion al Fislealn ‘informe
sobre el articulo 5, en referencia a la competentaterial de la Corte definida en el
articulo 5 del Estatutd®® Pues bien, esta es la Fase en la que se encaentsémente
la Situacién de Palestinaen su marco, y por las razones que hemos explicad
anterioridad, es previsible que la Fiscalia estallgpositivamente la competencia de la
Corte tanto por cumplirse en este caso —a difesedei lo ocurrido en 2009- las
condiciones establecidas en el articulo 12, conmeepistir fundamento razonablpara
creer que los supuestos crimenes son competentacCaete Hay que subrayar que, de
acuerdo con la propia jurisprudencia de la Corteegtablecida, para que exista
“fundamento razonable” la Corte ha interpretado gaerequiere “una justificacion
sensata o razonable para creer que ‘se ha contesdasta cometiendo’ un crimen de
competencia de la Corte®.

De este modo, y una vez establecida la competdedi Corte, se pasa aHase 3 que
se centra en ladmisibilidad en términos de complementariedad gvgdad como
hemos indicado, y da lugar a: “La fase 3 culmina @ presentacion al Fiscal de un
‘infforme sobre el articulo 17’, en referencia adagstiones relativas a la admisibilidad
definidas en el articulo 17 del Estatif§” Si es asi, finalmente, en Rase 4se
examina el interés de la justiciay, si es positivo, “(c)ulmina con la elaboracide un
‘informe sobre el parrafo 1 del articulo 53, queves de base para que el Fiscal

114 Oficina del FiscalPocumento de politica general sobre examenes predies noviembre 2013, par.
81.

115 Sjtuation in the Republic of Keny&ecision Pursuant to Article 15 of the Rome Statrethe
Authorization of an Investigation into the Situatim the Republic of KenydCC-01/09-19- Corr, 31 de
marzo de 2010, parr. 35.

116 Oficina del FiscalPocumento de politica general sobre exdmenes pirelias noviembre 2013, par.
82.
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determine si iniciara una investigacién con arreglgparrafo 1 del articulo 53.

7 bid, par. 83.
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Respecto a la eventual Fase 3 del Examen Prelingoarpor las razones indicadas es
probable que abra en breve la Fiscalia, de losetiysentos que, de acuerdo con el
articulo 17, condicionan la admisibilidad de unrasula cuestion di& gravedades el
mas sencillo. En efecto, teniendo en cuenta, dadm que la Sala de Apelaciones de la
C.P.l. ha descartado establecer un limite demasbal@do en su interpretacion de la
gravedad, con el fin de no obstaculizar la funcaveventiva que posee la propia
Corté"'® y, de otro, habiendo visto la escala, naturalezampacto de los hechos
presuntamente criminales que hemos referido seupaoh en el marco de la ofensiva
militar del verano de 2014 sobre Gaza, parece ¢jaeodicho requisito se cumple en el
caso de Palestina.

Pero, junto a ello, conviene tener presente, comulica la Fiscalia y atendiendo
precisamente a este factor de gravedad,eafdeco de la misma se situara sobre los
principales responsables de los crimenes mas grguesse hayan cometido en la
situaciort™®. Y es que, como indica la Fiscalia de la Cortelgra citadoDocumento de
politica general sobre examenes preliminardd principio de imparcialidad descrito
supra no significa una ‘equivalencia de respongkules’ entre distintas personas y
grupos dentro de una situacion, ni que la Fiscll@a necesariamente enjuiciar a todas
las partes, a fin de equilibrar las percepcionesedgo; en lugar de ello, requiere que la
Fiscalia centre sus esfuerzos objetivamente empdesonas mas responsables de los
crimenes més graves dentro de la situacion de maoagruente, independientemente
de los Estados o partes involucrados o de la pdesonas o grupos de que se trate”

De ahi que, en la eventual Fase 3 en la que selaitsituacion de Palestina la cuestion
central a dilucidar por la Fiscalia sera la rekatal principio de complementariedad
esencial para entender el funcionamiento de lae&grproclamado en el articulo 1.1
del Estatuto, y desarrollado en las letras a), &) del articulo 17 que, en palabras

18 vid. Situation in the Democratic Republic of thenGa Judgment on the Prosecutor's appeal against
the decision of Pre-Trial Chamber | entitled “Démison the Prosecutor's Application for Warrants of
Arrest, Article 58,” ICC-01/04-169, under seal 18yJ2006; reclassified public 23 September 2008,
paras. 69-79.
119 vid. Situation in the Republic of KenyRequest for authorisation of an investigationspant to
Article 15, ICC-01/09-3, 26 November 2009, paras.dmnd 78;Situation in the Republic of Kenya
Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statutethe Authorization of an Investigation into the
Situation in the Republic of Kenya, ICC-01/09-19r€ &1 March 2010, para. 50.
120 Oficina del FiscalPocumento de politica general sobre exdmenes pirelis noviembre 2013, par.
66. Cursivas afadidas.
121 Como se explica en el Documento sobre Examenelimirares de la Fiscalia, “los Estados
establecieron la CPI con ‘caracter complementaeidag jurisdicciones penales nacionales’, aceptando
que, si un Estado permanece inactivo o de otro modesta dispuesto a llevar a cabo la investigagion
el enjuiciamiento de crimenes de competencia deolde 0 no puede realmente hacerlo, la CPI podra
tomar independientemente la decisién de interveluid, par. 22.
122 E| articulo 17.1 dice lo siguiente:
“La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo glelambulo y el articulo 1, resolvera la
inadmisibilidad de un asunto cuando:

a) El asunto sea objeto de una investigacién oi@ajuiento por un Estado que tenga

jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté d&tpua llevar a cabo la investigacion o el

enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;
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de PIGRAU SOLE, habilitaria “la accion de la Coete casos de inaccion o accién
incorrecta por parte de los Estados frente a lometres que entran dentro de su
competencia materidf*

En consecuencia, dos son las posibilidades de dulidisd de una situacion por parte
de la C.P.l. sobre la base del principio de comphaariedad, tal y como se establece
en el articulo 17 del Estatuto: que el Estado emaen este caso, Estados-, primer
competente, o bieno quiera obienno puedaactuar; lo cual lleva a la necesidad de que
en la Fase 3 la Fiscalia estudie, de un ldaojoluntad o disposicignde otro,la
capacidad del Estado para investigar y enjuicias presuntos crimenes que son
competencia de la Corte. En efecto, lo primero lyaye que determinar es si el Estado
ha desarrollado o estd desarrollando algin tipoacteaciéon en relacion con los
crimenes competencia de la Corte; de tal modo euel supuesto mas sencillo, “(la
ausencia de procedimientos nacionales, es decinataividad interna, es suficiente
para que el caso sea admisibfé”

Ahora bien, en el caso de que el Estado en cuesiidmya desarrollado o esté
desarrollando investigaciones o procedimientos lpsenal respecto, es cuando la
Fiscalia debe proceder a analizar si tales actmesison genuinas —en el sentido de que
van realmente dirigidas a establecer responsatlifigaal sobre quienes cometieron los
crimenes- o si, por el contrario, estan viciadasr @ existir verdadera voluntad y/o
capacidad para hacerlo-. Desde la perspectiva deluntad o disposicion del Estado
de acuerdo con el parrafo segundo del articuloésfg no existird o estara viciada
cuando: a) tales actuaciones hayan “sido adoptadael propdsito de sustraer a la
persona de que se trate de su responsabilidad gesratrimenes de la competencia de
la Corte”; b) “haya habido undemora injustificadaen el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intenciérhacer comparecer a la persona de
gue se trate ante la justicia”; o, c) “el procesdiaya sido mo esté siendo sustanciado
de manera independiente o imparcgyahaya sido o esté siendo sustanciado de forma en
que, dadas las circunstancias, sea incompatibldacimriencion de hacer comparecer a
la persona de que se trate ante la justitiaMientras que por lo quela capacidad
respecta, de acuerdo con el parrafo tercero dieubrtl7, “la Corte examinara si el
Estado, debido al colapso total o sustancial dedsuinistracion nacional de justicia o al
hecho de que carece de ella, no puede hacer carepaleacusado, no dispone de las

b) El asunto haya sido objeto de investigacionpoEstado que tenga jurisdiccion sobre él y
éste haya decidido no incoar accién penal contpetaona de que se trate, salvo que la decision
haya obedecido a que no esté dispuesto a llevab@ e enjuiciamiento o no pueda realmente
hacerlo;

¢) La persona de que se trate haya sido ya erjaigiar la conducta a que se refiere la denuncia,
y la Corte no pueda adelantar el juicio con arreglo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 20,

123 pIGRAU SOLE, A., “Colombia: la investigacion peedie de la Corte Penal Internacional”, en
Derecho Internacional Humanitario y Derechos HumsnBeflexiones sobre el conflicto colombia@

M. Diaz Barrado, C. R. Fernandez Liesa & J. L. Rnbz-Villasante y Prieto (Dir.), Civitas-Thomson
Reuters, Pamplona, 2013, p. 668.

124 Oficina del FiscalDocumento de politica general sobre exdmenes piredis noviembre 2013, par.
47,

125 Cursivas afiadidas.
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pruebas y los testimonios necesarios 0 no estéatps razones en condiciones de llevar
a cabo el juicio”.

Pues bien, en el caso deSawuacion de Palestingon dos los Estados implicados: de un

lado, la propia Palestina, de otro, Israel. Pajue a Palestina respectalaclaracion

de reconocimiento de la jurisdiccion de la Corde 31 de diciembre de 2014, conlleva

en si misma una asuncion de la imposibilidad debéster por su parte responsabilidad

penal en este caso. Por lo que, en relacion adéssiptos autores palestinos de crimenes
competencia de la Corte —que no hayan sido proosgamt Israel-, la respuesta desde

el andlisis del principio de complementariedad déeda Fiscalia en este caso debe ser
necesariamente positiva.

La cuestion de la complementariedad se centragst@emodo en Israel, Estado con un
sistema judicial penal bien establecido, en furemoiento y efectivo; por lo que no

cabe hablar en su caso de incapacidad. En cons#guém que la Fiscalia debera
valorar para determinar la admisibilidad o no d8itaacion Palestina de acuerdo con el
principio de complementariedad &s voluntad o disposicion del Estado de Israel

siguiendo los parametros indicados.

Es sobre esta cuestion en torno a la que previsérie girara la Fase 3 del Examen
Preliminar de laSituacion de Palestinaal menos en relacién a los presuntos autores
israelies de crimenes competencia de la Corte tiGngpor otra parte, cuya resolucion
esta, debemos recordarlo, en manos de la progal,lste su voluntad y disposicion
para hacer justicia, puesto que de conformidadetguincipio de complementariedad
“las jurisdicciones nacionales tienen la responsknl primordial de investigar y
enjuiciar los crimenes previstos en el EstattfoSin embargo, si tenemos en cuenta la
actitud actudf’ y, sobre todo, los antecedentes del pasado reciert especial, su
actuacion en relacion a lo ocurrido entre diciendee2008 y enero de 2088, es de
temer que dicha voluntad y disposicion de cumglir su responsabilidad primordial de
investigar y enjuiciar los crimenes previstos efeghtuto no se manifieste, al menos
motu propid®®.

Es, finalmente, importante indicar que, como sefalgiscalia, “(I)a evaluacion de la
complementariedad se hace sobre la base de logshesbnciales tales como existen en
el momento de la determinacion y esta sujeta aifgvien caso de que cambien las
circunstancias®®. Es aqui y precisamente debido a esta considersamidporal de toma
en consideracion de las circunstancias del casaretn donde entra de lleno la
concepcion positiva del principio de complementiak

126 1hid, par. 23.

127v/id. http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/Displaydaspx?News|D=15741&LanglD=E

128 E| Informe Goldstone constatd “la cada vez mayaita de voluntad de Israel de iniciar
investigaciones penales que se ajusten a estandameEynacionales y hacer funcionar la
responsabilizacién judicial respecto de sus acsioniéitares en el territorio palestino ocupado’fohme
de la Misién de Investigacion de las Naciones Usisiabre el Conflicto en Gazmfporme Goldstong
A/HRC/12/48 , de 25 de septiembre de 2009, par7 18&rsivas afiadidas.

1295 en este tipo de situaciones,

130 bid, par. 58.
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La nocion decomplementariedad positives situada por la Fiscalia de la Corte como
objetivo intermedio o instrumental de su actuacarindicar que, con el fin de luchar
contra la impunidad —fin principal o ultimo de laPd., tal y como establece su
Estatuto-,tratara de fomentar procedimientos nacionales geosi“A la luz de la
naturaleza mundial de la Corte y del principio denplementariedad, una parte
significativa de las actividades de la Fiscalialaretapa de examen preliminar esta
dirigida a alentar a los Estados para que cumplanesponsabilidad primordial de
investigar y enjuiciar los crimenes internacionalelscaracter complementario de la
Corte requiere que las autoridades judiciales natés y la CPI funcionen
conjuntamente™. En consecuencia: “Cuando se identifiquen casdenpi@lmente
comprendidos en la competencia de la Corte, laak&ésprocurard fomentar, si ello es
viable, las investigaciones y enjuiciamientos naaies auténticos por parte de los
Estados a los que atafien esos crimérfes”

El Examen Preliminar se erige asi —en los casdeseque el Estado “puede” pero no
hay certidumbre de que “quiera o no”, como es pesjbe ocurra en el que nos ocupa
en relacion a lIsrael o como efectivamente llevasaBocediendo en el caso de
Colombia- en instrumento para que, en palabras 4ASOLO ALONSO, “se
promueva el fortalecimiento del estado de derechite yos érganos jurisdiccionales
nacionales a los efectos de que puedan ser edio®osillos que desarrollen las
investigaciones y enjuiciamientos de los delitodadeompetencia de la CPI cometidos
en su territorio o por sus nacionafgg”

Y es que, como he escrito en relacion Sitaacion de Colombiante la Corte, pero que
puede ser aplicable al caso d&iaacion de Palestinsi, llegado el Examen Preliminar
a la Fase 3, Israel comienza a reaccionar, “sa@bteée de la aplicacion positiva del
principio de complementariedad (...) para alcanzdinalltimo de la Corte —impedir la
impunidad en relacion a los maximos responsableta d®mmisién de los crimenes
internacionales mas graves- es siempre preferiesqa el propio Estado, a traves de
sus tribunales —siempre, claro esta, que el pagatis medios necesarios para ello y
no se pruebe que carece de voluntad de hacerlen @stablezca la responsabilidad
penal en tales casogorque es a quien le corresponde en primer lugarhali
responsabilidad, porque puede llevarla a cabo ygoerno hay conviccion clara de que
no quiera hacerlo” Para ello la Fiscalia de la Corte debe desarrstiare el Estado y
sus instituciones, esencialmente judiciales, ugdavicia“activa y constructivaen el
sentido de no so6lo observar de cerca como se \sairddando los acontecimientos, los
desarrollos legales y las causas judiciales; seyaademas, contribuir con sus consejos

131 bid, par. 100.

1321bid, par. 101.

133 OLASOLO ALONSO, H., “El Principio de Complementadiad y las Estrategias de Actuacién de la
Corte Penal Internacional en la Fase de Examennpmnel: ¢Por qué la Corte Penal Internacional
mantiene su Examen preliminar, pero no abre unashigacion, sobre la Situacién de Colombia” en
http://www.upeace.org/OKN/collection/cortepenal/Siibformatted.pdfp. 53.

-39 - DOI: 10.17103/reei.30.12



[30] REVISTA ELECTRONICA DEESTUDIOSINTERNACIONALES (2015)

y advertencias a que tales desarrollos respetaorgenido minimo exigido por el
Derecho Internacional vigente en la matéra”

En todo caso, en I8ituacién de Palestink posibilidad de que la Fiscalia de la Corte
pueda ejercer la mencionada complementariedadyzosid va mas alla del terreno de
la hipotesis; mas aun si tenemos en cuenta —dedacaen el principio de actuacion ya
referido relativo a que la Fiscalia debera cergrargos principales responsables de los
crimenes mas gravegue las personas presumiblemente a investiggaados cargos,
politicos y militares, mas elevados en Israel. Y g, teniendo en cuenta las
circunstancias actuales, como he dicho, la proidabiilde llegar a la Fase 4 del Examen
Preliminar, en la que la Fiscalia debe valorarimiefés de la justicia” en este caso,
segun el articulo 53.1.c¢), es, a dia de hoy, ekevad

Pues bien, en relacion a ello, como establecedeaka en eDocumento de politica
general sobre examenes preliminaré&dientras que la competencia y la admisibilidad
son requisitos positivos, el interés de la justoma arreglo al apartado c) del parrafo 1
del articulo 53 presenta una consideracion de paoi® que puede justificar una
decision de no proceder al inicio de una invesifacEn consecuencia, el Fiscal no
est4 sujeto a establecer que una investigaciémdedia en el interés de la justicra
Mas bien, la Fiscalia procedera con el inicio da investigacibn a menos que haya
circunstancias especificas que determinen la existede razones sustanciales para
creer que una investigacion no redundaria en migeda justicia en ese momerits”

si bien, la regla general, tal y como enuncia lapr Fiscalia es que “A la luz del
mandato de la Fiscalia y el objeto y fin del Estathay una fuerte presunciéon de que
las investigaciones y los enjuiciamientos redundaga el interés de la justicig por lo
tanto una decision de no proceder fundandose en el istel@ la justicia seria
sumamente excepciofidl’. Excepcién que debe, en todo caso, interpretaderca
muy estricta, de acuerdo con el principikxeptio est strictisimae interpretationis

CONSIDERACIONES FINALES

Como he escrito en otro lugar: “Uno de los cami@s relevantes en el ambito de los
derechos humanos, por el giro casi copernicansgpene respecto a la situacion de la
que se partia y por la rapidez de su expansiénuraeidn y aceptacion, al menos en el
plano tedrico y juridico generales —desde luegm obsa es, todavia, su aplicacion
practica en las situaciones reales-, deriva deféaetite percepcion que, desde el final
de la Guerra Fria, comienza a tenerse de las oalexientre Paz y Justicia. Asi, frente a

13 \VACAS FERNANDEZ, F.El Derecho Internacional ante el conflicto de Cohiey Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 357.

135vVid. The Office of the Prosecutd®plicy Paper on the Interests of JustiSeptember 2007 (accessible
en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/772C95C9-F54 3211 -BF09-
73422BB23528/143640/ICCOTPInterestsOfJusticg.pdf

136 Oficina del FiscalPocumento de politica general sobre exdmenes piredis noviembre 2013, par.
67.

137 \bid, par. 71. Cursivas afiadidas.
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la tradicional vision negativa que tiende a enfienambos principios como
irreconciliables y que podemos resumir, desde tapeetivarealista o derealpolitik,

con la expresion latinfiat iustitia pereat munclise ha asentado, al menos desde una
posicién doctrinal mayoritaria, la vision mas in@ate, y compleja también, de que
Justicia y Pamo sélono se sitian en una posicion dialéctica, enfrentadecluyente
por naturaleza, sinoque antes al contrariose complementan, alimentandose y
necesitandose mutuamentge ha pasado, asi, de hablar de ‘pemsusjusticia’ a
hacerlo de ‘pay justicia™*®.

En efecto, como explica Bassiouni: “The human sgiitena is defined by a constant
tension between the attraction oéalpolitik and the demand for accountability.
Realpolitik involves the pursuit of political settlements unembered by moral and
ethical limitations. As such, this approach oftang directly counter to the interests of
justice, particularly understood from the perspexcbof the victims of gross violations of
human rights. Impunity, at both the internationadl anational levels, is commonly the
outcome ofrealpolitik which favors expedient political ends over the mooenplex
task of confronting responsibility. Accountabilityy contrast, embodies the goals of
both retributive and restorative justicéhis orientation views conflict resolution as
premised upon responsibility and requires sanctidos those responsible, the
establishment of a clear record of truth and eforhade to provide redress to
victims'**. Esto esjusticia —en sentido estricto o de exigencia y establecitniele
responsabilidad-yerdad y reparacibn como componentes esencialda {lesticia de
transicion, de una paz con justicia

En linea con lo indicado, el 17 de julio de 199& Estados adoptaron en Roma el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, en cugaRbulo se puede leer:

“Teniendo presentgque, en este siglo, millones de nifios, mujereombres han sido
victimas de atrocidades que desafian la imaginagicconmueven profundamente la
conciencia de la humanidad,

Reconociendgue esos graves crimenes constituyen una ameaezdappaz, la seguridad
y el bienestar de la humanidad,

Afirmandoque los crimenes mas graves de trascendencidgpeoaunidad internacional
en su conjunto no deben quedar sin castigo y qtad,fen, hay que adoptar medidas en el
plano nacional e intensificar la cooperacidon irdeional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia,

Decididosa poner fin a la impunidad de los autores de edosenes y a contribuir asi a la
prevencion de nuevos crimenes”.

138 VACAS FERNANDEZ, F., “La elaboracién de un estatyuridico de victimas de crimenes
internacionales por Naciones Unidas y su aplicapimla Corte Interamericana de Derechos Humanos”,
65 Revista Espafiola de Derecho Internacio8ab-364 (2013), p. 356.

139 BASSIOUNI, M. Ch., “Justice and Peace: The Impusta of Choosing Accountability Over
Realpolitik”, 35Case Western Journal of International L&®1 (2003), p. 191. Cursivas afadidas.
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Desde otra perspectiva, en 1979, Eduard SAID dacribloy, en Israel, es costumbre
referirse oficialmente a los palestinos como ‘lamiados palestinos’, lo que resulta una
frase algo mas amable que la cruda afirmacion ddaGdeir, en 1969, de que los
palestinos no existian. El hecho cierto es queRalgstina no existe, excepto como un
recuerdo, o, lo que es mas importante, como una, idea experiencia politica y
humana, y un acto de constante voluntad popfai35 afios después de escritas esas
palabras, realistas y duras pero llenas de profasdaranza al final, podemos decir que
se han ido dando pasos —en un proceso largo y eampbmo hemos visto- que han
hecho que Palestina, y los palestinos, existan ieambn y para la Comunidad
Internacional: desde 2012 Palestina existe ya dastado para las Naciones Unidas y
desde junio de 2014 y/o el 1 de abril de 2015 &egtinos existen para la Corte Penal
Internacional. Con ello los crimenes mas gravea lga€Comunidad Internacional que se
comentan en Palestina también existen, lo quedweda impunidad de sus autores sea
ya mas dificil.

Y es que hoy ya la C.P.l. posee jurisdiccion pajaiear los crimenes de guerra, lesa
humanidad o genocidio cometidos en Palestina #oigo palestino ocupado, incluida
Gaza- y/o por ciudadanos palestinos en Palestpaata del 13 de junio de 2014 —y en
otros lugares a partir del 1 de abril de 2015-erdcOmpetente para hacerlo siempre
gue se cumpla el principio de complementariedaaddo tlo que hemos visto ello
conlleva. Para ello, como ha dejado dicho, connaiitlad, la Fiscal de la C.P.I. Fatou
BENSOUDA: “In both practice and words, | have matdelear in no uncertain terms
that the Office of the Prosecutor of the ICC will execits mandate, without fear or
favour, wherever jurisdiction is established andll wiigorously pursue those —
irrespective of status or affiliation— who commisa crimes that shock the conscience
of humanity The Office's approach to Palestine will be ndedént if the Court's
jurisdiction is ever triggered over the situatith”

Por lo demas, y ya desde la perspectiva de la @rGpP.l., conviene recordar las
palabras que en 2007, conmemorando el 5° aniverdarila entrada en vigor del
Estatuto de Roma, pronuncio el entonces Presidémtia Corte, Philippe KIRSCH:
“Achieving the aims of the Rome Statute will beddlective effort. The ICC can have a
truly global reach through universal ratificatiohtibe Rome Statute. 104 countries have
ratified or acceded to the Rome Statute sinceaneg for signature in 1998. This is an
unusually rapid pace for a treaty setting up aerivdtional organization, especially one
as complex as the ICC, and reflects both the elead for the ICC and the confidence
of states in the fairness and credibility of thesvjudicial institution. We nonetheless
remain some distance from the objective of unidgysehich is inherent in the Rome
Statute™*?,

10SAID, E. W.,La cuestién palestindDebate, 2013, p. 55.

1“1 BENSOUDA, F., The Public Deserves”, op. cit.. Cursivas afadidas.

142 Judge Philippe KIRSCH, President of the IntermatiaCriminal Court/CC Marks Five Years since
Entry into Force of Rome Statut®6 de junio de 2007, p. 1 (accessible letp://www.icc-
cpi.int/NR/rdonlyres/C307EC9D-B735-47D6-BA5C-508C8IA8C71/143884/PK 20070627 _en.pdf
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Con el acceso del Estado de Palestina, el 3 d® eleeR015, son ya 123 los Estados
miembros en el Estatuto de Roma; siendo, ademéasuy significativamente, el
segundo Estado de Oriente Proximo que es parte Jdrdania que lo ratifico en 2002-.
Con ello, elobjetivo de universalidadle la Corte estd un poco mas cerca, y, como
subrayo el Presidente de la C.P.l., Sang-Hyun SGMGu discurso en el 10° afio de la
entrada en vigor del Estatuto de Roma ante el GmageSeguridad, significativamente
titulado Peace and Justice, with a Special Focus on the Rbléhe International
Criminal Court “Each step we take towards universality redudes potential for
impunity, and strengthens the prospect of justicete victims of terrible crime$*

143 Judge Sang-Hyun SONG, President of the Internafti@miminal Court,Peace and Justice, with a
Special Focus on the Role of the International @rahCourt, 17 de octubre de 2012, p. 2 (accessible en
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/EED16C4A-2A28RA 7-83C3-
94F898335E59/285016/1210171CCPresidentremarksto UMNSAL . pdf).
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