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INTRODUCCION

El objetivo principal mas académico que me he propuesto a través de este trabajo
es que pueda ser utilizado para visibilizar la situacion de los nifios en los Territorios

Palestinos Ocupados a quienes buscan la justicia internacional.

El articulo I de la Carta de las Naciones Unidas aborda sus objetivos de mantener
la paz y la seguridad internacionales, destacando la necesidad de tomar medidas efectivas
para excluir y eliminar las causas que amenazan la paz. En consecuencia, el articulo II de
la Carta sefiala, categoricamente, que los Estados miembros deben abstenerse de usar la
fuerza o amenazar con usarla contra la integridad territorial y la independencia politica de
cualquier pais, y como resultado importante de este principio se prohibi6 la ocupacion de
tierras ajenas. Por consiguiente, después de la adopcion dicha Carta, todos los pueblos
aspiraban a un sistema internacional basado en la promocion y el fomento del respeto de
los derechos humanos y las libertades fundamentales, y la proteccién y promocion de los

e, .. . . . . 1
derechos humanos se convirtid en un tema prioritario para la comunidad internacional .

Sin embargo, observamos un aumento en el nimero de las violaciones de derechos
humanos que suceden claramente en territorios ocupados, siendo la mejor prueba de ello
lo que el pueblo palestino ha estado sufriendo en sus territorios ocupados durante
décadas. A pesar de la aparente contradiccion que pueda surgir al hablar de los derechos
humanos durante la ocupacion (es decir, en una situacion que representa en si misma una
violacion grave de estos, y a pesar de la afirmacion de que no se lograra poner fin a estos
crimenes en los territorios ocupados y alcanzar el pleno disfrute de todos estos derechos
alli hasta el final de la ocupacion) existe una necesidad urgente de tomar medidas
internacionales eficaces y concertadas para mitigar los efectos de estas violaciones en los

individuos de los pueblos involucrados, y responsabilizar juridicamente a la Potencia

! Véanse el preambulo y los articulos de la Carta de las Naciones Unidas, firmada en San Francisco el 26
de junio de 1945. Disponible en: https://www.defensa.gob.es/Galerias/defensadocs/carta-ONU-1945.pdf
[visitado el 6 de abril de 2020].
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ocupante, promoviendo el cumplimiento de las normas de la ley internacional que rige el

estado de ocupacion.

Dado que los nifios son el grupo vulnerable que sufre mas las guerras y sus
efectos, en la presente investigacion queremos analizar los derechos del nifio en caso de
ocupacion, ya que constituyen un grupo cuya necesidad de proteccion es indiscutible y
cualquier violacién en su contra es injustificable. Tampoco existe ningin argumento
juridico o humanitario que se oponga a la necesidad de protegerlos en todas las

circunstancias.

Los nifios son las victimas mas afectadas por el conflicto armado, ademas de ser
instrumentos de conflicto. Son asesinados, mutilados y secuestrados, privados de
educacion y atencion médica y sujetos a violencia y explotacion sexual; por lo tanto,
merecen la atencion y la proteccion de la comunidad internacional. No obstante, contrasta
con los compromisos de ésta el hecho de que sufren de manera desproporcionada, si se lo
compara con el considerable avance logrado en el programa para los nifios y los
conflictos armados. Continlan cometiéndose de manera alarmante graves violaciones
contra ellos, segun la Oficina del Representante Especial, que confirmé que los atentados
contra la infancia todavia conmueven la conciencia humana. El reciente discurso del
Secretario General al CS refleja el imperativo que todos debemos considerar:

El tema de este debate abierto acerca de los nifios y los conflictos armados debe ser una

ocasion para que el Consejo refuerce su compromiso con los nifilos y contintie

promoviendo su programa de proteccion. Este, en situaciones de conflicto armado, pone a

prueba a las Naciones Unidas y a los Estados Miembros de la Organizacion. Es un recurso

de caracter ético que debe tener prioridad con respecto a los aspectos politicos y requiere

.. ey . . 2
la participacion innovadora y audaz de todos los interesados”.

La Representante Especial para los Nifios y los Conflictos Armados hizo hincapié
en que la proteccion de los civiles debe priorizarse ante todo en el curso de las
operaciones militares. Sin embargo, los registros indican que estos controles no son

suficientes para garantizar la seguridad de los més pequeios, ya que las violaciones

2 NACIONES UNIDAS. La ONU y Estado de Derecho. Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los nifios y los conflictos armados ,infracciones mas graves s/f. Disponible en:
https://www.un.org/ruleoflaw/es/un-and-the-rule-of-law/the-special-representative-of-the-secretary-general-
for-children-and-armed-conflict/ [visitado el 23 de abril de 2020].
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contra ellos continfan aumentando’. La gravedad de esta situacion se refleja en la
gravedad de los crimenes cometidos contra los nifios. Una de las conclusiones mas
importantes a las que he llegado en el presente trabajo es que las consecuencias que
tienen para la vida de un ser humano las violaciones de determinados derechos son
muchos mas graves cuando lo afectan en la edad de crecimiento, tanto es asi que pueden
repercutir a lo largo de toda su vida. Por lo tanto, practicamente todos los crimenes que se
cometen contra los derechos humanos de los nifios son graves y deben ser objeto del

derecho penal internacional, habida cuenta de la especial vulnerabilidad de la victima.

En el presente trabajo se ha elegido un ejemplo practico sobre el terreno, con el fin de
aplicar y armonizar la legislacion internacional relacionada con la proteccion de los
derechos del nifio en particular y de los civiles en general. En este contexto, el caso que
mejor se ajusta a nuestra investigacion es la situacion del nifio en los Territorios
Palestinos Ocupados, ya que constituye un caso referente, distinto y merecedor de
atencion que requiere la aplicacion de las tres ramas del derecho internacional (el
Derecho Internacional Humanitario (mas adelante DIH), el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (més adelante DIDH) y el Derecho Penal Internacional). Para brindar
dicha proteccion a los nifios. Asimismo, esta cuestion lleva a aclarar la relacion entre las
distintas ramas del Derecho Internacional en caso de ocupaciéon y evaluar el sistema

juridico aplicable.

Debido a que la ocupacion israeli de los Territorios Palestinos es un caso
excepcional, fue y sigue siendo tema de debate juridico en el seno de la comunidad
internacional y el mundo en general. Efectivamente, los Estados perciben la ocupacion
israeli de los Territorios Palestinos de manera diferente, por ejemplo: los Estados arabes
no reconocen a Israel como un Estado en primer lugar, sino que lo consideran una
Potencia ocupante basada en la discriminaciéon racial, mientras que la comunidad
internacional en general lo reconoce como un Estado y reconoce también la existencia de

una ocupacion que requiere la aplicacion de las normas del Derecho internacional.

Palestina representa un claro ejemplo de la incapacidad de la comunidad
internacional para implementar u obligar a los Estados a aplicar las disposiciones del

Derecho Internacional, a las que se han adherido unanimemente, y que estan consagradas

* AG. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los
conflictos armados, A/65/219, de 4 de agosto de 2010, p. 4.
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en tratados y pactos internacionales y respaldados por costumbres internacionales y
principios humanitarios. En efecto, se observa la ineficiencia del Derecho Internacional
para imponer sus normas a la Potencia ocupante en caso de ocupacion y, en consecuencia,
su incapacidad para proteger a los civiles, debido a la falta de mecanismos de

implementacion efectivos y vinculantes para la Potencia ocupante.

Las fuerzas de ocupacion israelies infringen constantemente los derechos de los
niflos palestinos a todos los niveles, violando su derecho a la vida y a la integridad fisica
matandolos o mutilandolos directa o indirectamente, ademas de la vulneraciéon del
derecho de los nifios a la libertad mediante el secuestro. Son igualmente lesivas las
violaciones contra grupos y objetivos civiles, ya que las autoridades israelies atacan
deliberadamente, cada vez mas, a escuelas y establecimientos educativos basicos. Es
evidente también el grado de dafio al que puede estar expuesto el nifio en particular
cuando se suspende la ayuda humanitaria, debido a su necesidad urgente de alimentos,
medicinas y suministros indispensables, hecho que la ocupacion israeli pretende utilizar
como un medio para presionar al pueblo palestino, privando a los nifios de sus derechos

mas basicos.

Dada la gravedad de estas violaciones, el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional las clasifica como crimenes de guerra, de lesa humanidad o con ambas
calificaciones, en base a lo cual se han considerado graves y peligrosas para los nifios por
consenso internacional. No deja de ser sorprendente que en un solo pais, Palestina, se

hayan cometido las violaciones mencionadas, como las sefialadas en el capitulo III.

Sin duda, el caso de los Territorios Palestinos Ocupados es de suma importancia
para el futuro de los derechos humanos en el mundo. De hecho, este tema ha estado
presente en la agenda de las Naciones Unidas desde la ocupacion israeli de Jerusalén
oriental, Cisjordania y la Franja de Gaza en 1967. Durante muchos afios, la ocupacion de
Palestina y el apartheid en Sudéfrica fueron los dos casos principales de esa agenda
internacional. En 1994 se puso fin al sistema de apartheid y Palestina se convirtié en el
unico pais en desarrollo del mundo bajo el control de un régimen de Occidente en dicha
agenda, de donde deriva la importancia del tema para el futuro de los derechos humanos.
Por lo tanto, dichos territorios se han convertido para Occidente en una piedra de toque

que determina su compromiso de proteger los derechos humanos.
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Estado de la cuestion

A través de esta investigacion trataremos de responder a la siguiente cuestion: ;es
permisible en virtud de la ley aplicable a la Potencia ocupante cometer violaciones contra
nifios en los territorios ocupados, que pueden constituir crimenes de guerra o de lesa
humanidad, sin ninguna rendicion de cuentas frente a la comunidad internacional, que

preconiza la paz y la seguridad internacionales?

Este planteamiento juridico merece una respuesta juridica con el fin de determinar
cudl es la ley aplicable en los territorios ocupados. Para poder responder a ello, es
necesario estudiar un caso en el que todos los problemas relacionados con la aplicacion
del Derecho Internacional sean evidentes. El caso palestino es de los pocos en el mundo
testigo de una ocupacion prolongada: la ocupacion por parte de Israel desde 1967. La
Potencia ocupante ha cometido innumerables violaciones en contra de la normativa
humanitaria internacional y a la vista de la comunidad internacional. Esta ocupacion
constituye un caso unico que requiere la aplicacion de las tres ramas del Derecho
Internacional,(DIDH, DIH, DPI) dentro de un sistema juridico especial que es un ejemplo

singular de interaccion e integracion.

Por ello, examinaremos cudl es la ley aplicable en los Territorios Palestinos
Ocupados, cudles son sus normas y el alcance de la obligacion que establecen para la
autoridad de ocupacion israeli. Después de definir dicha ley, especificaremos el sistema
juridico en el que interactiian las ramas del Derecho Internacional, donde encontraremos

que las tres son aplicables en los Territorios Palestinos Ocupados.
Partiendo de este punto de vista surgen muchas cuestiones, a saber:

- (Cémo se pueden aplicar conjuntamente estas ramas sin que se produzca un
conflicto entre ellas? Y cuando nos encontramos con una situacion en la que se
aplican todas las ramas, ;cudl es el mecanismo de aplicacion y qué principios se
deben seguir? Para encontrar una respuesta y una explicacion es necesario abordar
las violaciones israelies cometidas contra los niflos palestinos. Debido a la
dificultad de estudiar todas las violaciones cometidas, ya que haria falta mas de
una investigacion y tesis doctoral para cubrir todos los aspectos, nos parecid
apropiado abordar las violaciones mds importantes y serias, que se clasifican

internacionalmente como graves y su comision se considera una violacion
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flagrante de las normas del Derecho Internacional. Esto plantea una pregunta aun
mas importante: jesta Israel cumpliendo las normas del Derecho Internacional

como Potencia ocupante en Palestina?

(En qué medida puede el marco juridico internacional brindar la proteccion
necesaria al nifio y responsabilizar a los infractores del Derecho Internacional? De
hecho, varias preguntas surgen a raiz de esta cuestion: ;Cuan efectivos son los
convenios y declaraciones internacionales mas importantes que brindan proteccion
a los nifos?, jes suficiente la proteccion proporcionada por los mismos?, ;cudl es
el papel de los mecanismos internacionales para implementarlos?, ;se pueden
invocar necesidades militares fuera de la esfera de responsabilidad cuando se viola
la proteccion especial del nifo?, ;en qué medida son obligatorios los textos
juridicos que brindan proteccion al nifio en sus diversas fuentes (convenciones,
costumbres) para los paises en conflicto?, y ;esta la aplicacion de dichas normas y

disposiciones juridicas asociada con el deseo de los paises en conflicto?

(Cual es la reaccién de la comunidad internacional, las Naciones Unidas, sus
organos y todos los organismos y comités relacionados con la proteccion de los
derechos humanos?, ;su papel se limita a llevar a cabo numerosas iniciativas que
no exceden de decisiones, informes y condenas carentes de caracter obligatorio en

la implementacion? Esto plantea a su vez la siguiente cuestion:

A la luz de la existencia de un gran niimero de resoluciones adoptadas e informes
emitidos por las Naciones Unidas que condenan la ocupacion de Palestina por
Israel y obligan a éste a respetar las normas internacionales, y a la luz de la
negativa de Israel en este esfuerzo, su incumplimiento de las normas
internacionales y la comision de crimenes horrendos contra la humanidad en
general, y contra los niflos en particular, ;qué mecanismos del Derecho
Internacional se pueden invocar ante tal déficit internacional?, y ;pueden los
paises del mundo abordar estas graves violaciones contra los nifios palestinos por

iniciativa propia amparandose en las normas del Derecho Internacional?

Si existen mecanismos que pueden utilizarse para lograr la justicia internacional
contra los crimenes israelies y responsabilizar a sus perpetradores, ;se estan

tratando las violaciones israelies de la misma manera en que se trataron casos
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similares anteriores o existe trato benevolente en el tratamiento de esta tema por

parte de la comunidad internacional?

A partir de lo expuesto, observamos que el problema del estudio radica en el
incumplimiento por la autoridad de ocupacion israeli de las resoluciones internacionales
al negarse a implementar el Cuarto Convenio de Ginebra (mas adelante GCIV) y a asumir
sus responsabilidades juridicas y morales para con la poblacion de los territorios que en
su mayoria son palestinos, y en la gravedad de los crimenes prohibidos
internacionalmente que se cometen contra el nifio palestino sin que la comunidad
internacional, sus organizaciones y paises se movilicen para responsabilizar a los autores
de los mismos. Palestina y sus ciudadanos tienen derecho a recibir atencidn internacional
y disfrutar de sus derechos basicos, dada la centralidad politica y religiosa que ocupan a
nivel nacional y global, lo que los relaciona estrechamente con la paz y la seguridad

internacionales, objetivo principal del sistema internacional.

Aportes de este trabajo

- Destacar los principios v normas de todas las ramas del Derecho Internacional que

deben aplicarse en caso de ocupacidon vy el alcance de la obligacion que de ellos se

deriva para la Potencia ocupante. Asimismo, explicar el modo de funcionamiento y
aplicacion de esta conjuncion de normas con respecto a las practicas cometidas por la
Potencia ocupante, que pueden considerarse una violacion de la ley de ocupacion y
moudos de ellos son crimenes de guerra y de lesa humanidad en virtud de las normas
internacionales y los principios humanitarios. Por lo tanto, esto nos lleva a arrojar luz
sobre los medios y mecanismos juridicos disponibles a nivel internacional para
enjuiciar a los autores de estas violaciones, como una traduccién practica de la
aplicacion del principio de responsabilidad penal individual por crimenes de guerra y
de lesa humanidad, basada en el esfuerzo internacional de los 6rganos principales y
subsidiarios de las Naciones Unidas, sus agencias especializadas y las
Organizacién/ones no gubernamental/es (més adelante ONG)creibles y reconocidas
internacionalmente, que desempefian un papel importante en la recopilacion de las

pruebas juridicas.

- Conocer la importancia de la implementacion del DIDH en caso de ocupacion v la

utilidad de su sistema de derechos humanos para proteger a los nifios palestinos.
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Primero, el papel que el DIDH puede desempenar un papel en la regulacion de los
problemas que el DIH no aborda, debido a que las normas de este tltimo no cubren
todos los problemas que pueden surgir con respecto a la proteccion de todos los
derechos de las victimas de conflictos armados, incluidas las ocupaciones prolongadas
como aquella a la que esta sujeto el pueblo palestino. Segundo, el sistema de derechos
humanos permite a las victimas de violaciones de derechos humanos recurrir a
diversos procedimientos seguros de las Naciones Unidas, abiertos a individuos o
grupos, tales como los procedimientos de quejas, remedios que no existen en el marco

del DIH.

Objetivo del trabajo

Esta investigacion apunta a lograr una serie de objetivos, a saber:

1. Realizar un estudio analitico a la luz de los datos internacionales existentes sobre
la condicion juridica de los Territorios Palestinos Ocupados, a pesar del consenso
internacional de que es un territorio ocupado. Aclarar y analizar dicha condicion a
la luz de las normas del Derecho Internacional, a fin de responder a todos los

argumentos y justificaciones presentados por Israel y la corriente que le apoya.

2. Explicar que las normas aplicables en Palestina no se limitan a las del DIH, sino
que también deben incluir las del DIDH en general. Ademas aclarar la posicion de
todas las ramas del Derecho Internacional a la hora de invocar la necesidad militar
para salir de la esfera de responsabilidad al violar la proteccion especial otorgada

a los grupos protegidos.

3. Estudiar el sistema juridico en el que interactiian las tres ramas del Derecho
Internacional implicadas y el modo de su funcionamiento en este caso,
examinando de qué trata cada derecho, hasta qué punto su aplicacion es
obligatoria en los Territorios Palestinos Ocupados y cudles son las violaciones de
la proteccion otorgada a los civiles en caso de ocupacion en virtud de la base
juridica internacional, ya que la situacion en dichos territorios y la forma en que la
autoridad de ocupacion israeli la aborde constituyen el mejor ejemplo para

estudiar este sistema juridico internacional.
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Emprender una investigacion sistematica para revelar las graves violaciones
cometidas por la autoridad de ocupacion israeli contra los nifios palestinos,
mostrar hasta qué punto Israel ignora las normas internacionales aplicables, dar un
ejemplo practico de la medida en que estas normas son efectivas y obligatorias,
revelar las debilidades existentes en el sistema juridico internacional que son
explotadas por la Potencia ocupante, y la fuerza de los recursos que se pueden
utilizar para responsabilizar a los autores de las violaciones y poner fin al

sufrimiento del grupo més afectado por el conflicto armado, que es el de los nifios.

Situar y calificar estas violaciones en el marco de los textos y principios del

Derecho penal Internacional como crimenes de guerra y de lesa humanidad.

Explicar desde una perspectiva juridica internacional los principios de proteccion
de los nifios en conflictos armados, emanados de las normas de la ley de
ocupacion, incluidas las normas del DIH y del DIDH, las normas del derecho
consuetudinario, las decisiones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

( mas adelante CS) y los principios humanitarios y éticos.

Investigar las contribuciones y el papel de los 6rganos principales y subsidiarios
de las Naciones Unidas y el papel de los organismos, organizaciones y comités
internacionales para proporcionar proteccion integral al ser humano en general y
al nifio en particular en caso de ocupaciodn, y ver si han podido llevar a cabo las
tareas encomendadas y lograr la justicia internacional y humanitaria que
defienden, o solo han emitido informes, decisiones y recomendaciones no

vinculantes.

Examinar las posibilidades disponibles para enjuiciar y juzgar a los criminales
israelies ante tribunales internacionales y responsabilizarlos penal y civilmente
por sus crimenes, mediante todos los métodos y medios disponibles, ya sea en el
plano internacional, es decir, por los tribunales penales internacionales, o a nivel

de los Estados que estén dispuestos a ejercer la jurisdiccion universal.
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Metodologia

La naturaleza y complejidad del tema exigia la utilizacién de mas de un método,
con el fin de lograr una integracion metodoldgica basada en varios fundamentos

cientificos especializados. Por lo tanto, este estudio se basa en lo siguiente:

- El enfoque analitico juridico, que es necesario e indispensable en la investigacion
y el estudio de estos temas, ya que nos permite estudiar el contenido de las normas
y los documentos juridicos relacionados con la cuestion en examen y analizarlo

juridicamente.

- El enfoque dialéctico comparativo, que nos permite describir las diversas
posiciones relacionadas con la cuestion de la aplicacion del Derecho Internacional
en caso de ocupacion, ademds de los precedentes que guardan afinidad con la
cuestion de las violaciones cometidas por parte de la autoridad de ocupacion

israeli contra los nifios, tema de la presente investigacion.

Dificultades y limitaciones

- La dificultad principal en la investigacion radica en el hecho de que es un tema
muy amplio y espinoso. Ademads, existen muchos estudios previos que abordaron
el tema de los derechos del nifio en conflictos armados. Por lo tanto, en la presente
investigacion plantearemos dicha cuestion desde una perspectiva diferente, que
trata la aplicacion de un régimen juridico en el que confluyen varias ramas del

Derecho Internacional.

- Otra dificultad consiste en que algunos actos cometidos por parte de Israel
constituyen una violacion que causa sufrimiento indirectamente al nifio palestino,
ya sea fisico o psicolédgico, por lo cual nos centraremos en las violaciones que la

comunidad internacional considera mas graves.

Plan de investigacion por capitulos

Hemos dedicado el primer capitulo al estudio del alcance de la aplicacion de las
normas del Derecho Internacional en los Territorios Palestinos Ocupados. En €l tratamos

de realizar un estudio analitico de la condicion juridica de Cisjordania , la Franja de Gaza
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y Jerusalén oriental, ya que cada area es un caso especial en términos del tratamiento de
la autoridad de ocupacion israeli, la ley aplicable y los niveles de violencia. Después de
completar dicho estudio analitico, determinaremos el estatus juridico de cada area y los
problemas juridicos existentes, daremos una respuesta juridica, basada en reglas y normas
internacionales, a las afirmaciones de Israel de que estas areas no estan ocupadas por ¢l,
pretendiendo asi justificar su incumplimiento de las normas del Derecho Internacional

ante la comunidad internacional.

Partiendo de este punto de vista, es necesario examinar el concepto de la ley
internacional que regula el estado de ocupacion, que se aclara analizando la definicion de
ocupacion y arrojando luz sobre las obligaciones de la Potencia ocupante, que consisten
en respetar los principios de la ley de ocupacion y el contenido de sus fuentes. Ademas, es
necesario abordar los diferentes tipos de ocupacion y los casos de su terminacion para
apoyar nuestra respuesta juridica a la controversia planteada por Israel sobre la aplicacion
la ley de ocupacion en Palestina, ya que algunas veces afirma que no estd ocupando
Palestina, y otras mantiene que se ha retirado de algunas areas y que ya no hay en ellas
ocupacion (Franja de Gaza). Asimismo, sostiene que existen areas que pasaron a ser
parte de Israel tras la decision de la anexion de Jerusalén oriental. Efectivamente, a la luz
del cumplimiento de todas las condiciones establecidas en la caracterizacion del estado de
ocupacion, llegaremos a la conclusion de que las tierras palestinas son tierras ocupadas
por Israel, lo cual requiere destacar la relacion interactiva entre el DIDH y el DIH en
dichos territorios con el fin de demostrar que Israel esta obligado a aplicar la ley de
ocupacion en Palestina. En consecuencia, es necesario investigar los mecanismos de
implementacion de los dos derechos, examinar la base juridica de su funcionamiento,
discutir sus debilidades, que conducen al fracaso en su funcionamiento, y aprovechar sus

fortalezas para condenar a Israel por sus acciones.

Dado que no existe desacuerdo sobre la necesidad de aplicar las normas del DIH
durante la guerra, abordaremos detalladamente la base juridica que confirma la necesidad
de aplicar las normas del DIDH en caso de ocupacion, representada por articulos
existentes en las convenciones y declaraciones que las recogen, y la necesidad de activar
sus mecanismos ejecutivos en los territorios ocupados. Tendremos que tratar este punto
porque Israel, si admite que hay un estado de ocupacion, lo hace para implementar las
normas del DIH sin las del DIDH, con el pretexto de que no son vinculantes a su

respecto, ya que se aplican s6lo en caso de paz.
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Después de la investigacion y el andlisis, observamos que las normas de ambos
derechos, dentro de una relacion interactiva y complementaria, son aplicables en caso de
paz o de guerra. Por lo tanto, nos vemos obligados a abordar la metodologia de aplicacion
de las normas del DIH y del DIDH por parte de los organismos de derechos humanos y
destacar la importancia de definir el derecho aplicable en caso de que haya una cuestion a
la que se apliquen las normas de ambos derechos. Asimismo, para confirmar nuestro
enfoque juridico sobre la necesidad de que Israel proceda a la implementacion de las
normas del DIDH con respecto a la proteccion infantil en Palestina, enumeraremos
algunas posiciones del poder judicial internacional para demostrar la relacion sélida y

complementaria entre ambos derechos.

Si bien el Estatuto de Roma puede ser interpretado en sentido favorable a su
aplicacion, dado que en su articulo 5 estipula que la competencia de la Corte se limitara a
los crimenes que la Comunidad internacional en su conjunto considera de mayor
gravedad: el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
crimen de agresion y el articulo 8 se refiere en particular a los crimenes de guerra, esa
interpretacion genera muchas controversias respecto a su aplicacion a los Territorios

Palestinos ocupados.

Para establecer un documento juridico en el que sea posible basarse para presentar
los mecanismos que pueden utilizarse para responsabilizar a los perpetradores israelies, es
necesario analizar el modo en que las organizaciones principales o subsidiarias de las
Naciones Unidas y las organizaciones internacionales mas importantes de los derechos
del nifo se ocupan de las violaciones cometidas por la ocupacion israeli contra los nifios
palestinos. El segundo capitulo abordara este tema, y dado que existen muchas
organizaciones relevantes nos centraremos en la mas importante de ellas, que es el Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia (mas adelante UNICEF). También abordaremos
el papel del Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los Nifios y
los Conflictos Armados, ya que la presente investigacion se basa en muchos de sus

informes internacionales y estd estrechamente relacionada con su mision.

El objetivo de todo lo arriba expuesto es construir una base juridica internacional
solida en la que apoyarse a la hora de abordar el tema de los derechos legitimos del nifio
palestino, de los que Israel lo esta privando con sus acciones y comportamiento. De

hecho, el tercer capitulo se ocupa de las violaciones mas graves cometidas contra el nifio
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palestino por la autoridad de ocupacion israeli que han sido identificadas por las agencias
y organos de las Naciones Unidas, en particular por el CS a través de sus decisiones. En
base a ello, primero definiremos las violaciones graves a las que el nifio puede estar
expuesto en conflictos armados, como crimenes de guerra y de lesa humanidad que
amenazan la paz y la seguridad internacionales en general. Por lo tanto ,corresponden

también al derecho penal internacional.

Posteriormente, presentaremos ejemplos de estas violaciones israelies cometidas
contra nifios palestinos y algunas estadisticas documentadas en los informes y misiones
de los organos y organismos de las Naciones Unidas y las organizaciones no
gubernamentales presentes en los Territorios Palestinos Ocupados, para mostrar casos

reales en los que cobra cuerpo cada violacion.

Luego, aclararemos la base juridica que Israel ha violado al cometer dichas
practicas, tanto en el DIDH como en el DIH y el derecho penal internacional, y
abordaremos el papel efectivo que han desempenado los 6rganos y organizaciones de las
Naciones Unidas verificando, condenando y documentando formalmente las violaciones
israclies, mediante la aprobacién de misiones internacionales especializadas en los
derechos humanos y la formacion de comités de investigacion, pero sin adoptar un
mecanismo vinculante que obligue a Israel a parar de practicar la violencia, puesto que, a

pesar de todo, sigue cometiendo los crimenes mas graves.

Por lo tanto, a la luz de este fracaso internacional, es necesario buscar un
mecanismo en el Derecho Internacional que tenga un poder obligatorio capaz de
responsabilizar a los infractores, lo que nos llevard a abordar cuatro mecanismos en el
capitulo cuarto. El primero es la posibilidad de presentar una demanda ante la Corte
Penal Internacional (mas adelante CPI). Para aclarar este mecanismo, es necesario arrojar
luz sobre las condiciones que deben cumplirse en la demanda presentada ante la Corte en
términos de jurisdiccion individual, sustantiva y especial. Por supuesto, esto requiere
tratar los procedimientos de presentacion de una demanda ante la CPI, ya sea por un
Estado Parte en el Estatuto de Roma, por el CS o por el Fiscal, con el fin de aplicarlos a la
demanda que podria presentarse contra Israel y responder a todas las alegaciones israelies
de que el caso no cae dentro de la esfera de competencia de la Corte, aclarando las

lagunas juridicas que Israel puede explotar.
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El segundo mecanismo consiste en la posibilidad de recurrir al derecho penal
internacional para responsabilizar a los violadores de los derechos del nifio ante tribunales
penales internacionales, que pueden formarse mediante una decision del CS, similares a
los que se formaron anteriormente ,(como los de Ruanda , Bosnia )para responsabilizar a
personas por haber cometido crimenes de guerra y de lesa humanidad semejantes a los

cometidos por la autoridad de ocupacion israeli.

El tercer mecanismo, que también se puede utilizar para responsabilizar a los
infractores, consiste en los procedimientos disponibles de conformidad con el DIH, es
decir, el recurso a la Comision de Investigacion de los Hechos, al sistema del Estado
Protector y a la responsabilidad de proteger, o al enjuiciamiento de los infractores ante

tribunales nacionales de los Estados Partes en el GCIV y sus Protocolos.

El cuarto mecanismo es activar el principio de jurisdiccion penal universal para
enjuiciar a los autores de crimenes internacionales. Para aclarar este mecanismo, es
necesario dilucidar en qué consiste este principio, cOmo se activa y su importancia en el
enjuiciamiento de los autores de crimenes contra nifios, comparando el caso con algunos
precedentes, con el fin de confirmar la posibilidad de activarlo para detener las

violaciones graves cometidas contra nifios palestinos.

Todos estos mecanismos seran estudiados con una visién holistica ,analizando
criticamente las diversas posibilidades para dar una respuesta de justicia por las violacion

a la DIDH de los nifios en los territorios ocupados.
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CAPITULO 1

LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL APLICABLE

EN LOS TERRITORIOS PALESTINOS OCUPADOS

Introduccion

Normalmente la ocupacién, independientemente de su duracidon, conlleva una
serie de problemas humanitarios, legales y politicos. La ocupacion israeli en Palestina
comenzd hace casi siete décadas, siendo el principal problema la larga duracion de la
misma: por tanto ,cual es el derecho aplicable a este caso? En este contexto surgen dos

cuestiones importantes: la teoria de la ocupacion y el papel del DIDH®.

Aunque el Derecho internacional contemporaneo no reconoce la ocupacion como
un estado legitimo, si regula su realidad y sus consecuencias. Entre las cuestiones
importantes reguladas por el Derecho internacional en este caso, se encuentra la cuestion
de los derechos de los habitantes de los territorios ocupados, poblacion civil que deben

respetarse y protegerse independientemente de la situacion.

En este contexto, en la practica internacional existe acuerdo en dos puntos
basicos: Primero, la aplicacion de los convenios de los derechos humanos continta en
situacion de conflicto armado. Segundo, la obligacion de aplicar estos convenios en
situacion de conflicto armado no se extiende solo al conflicto armado dentro del territorio
del Estado Parte en el conflicto, sino también a los conflictos armados que tienen lugar
fuera de su territorio y en los que el Estado en cuestion es parte. En este caso, las normas

del DIDH son también la base legal.

* CHINKIN, C., “Law of occupation”, Obligations with Respect to the Inhabitants: Human Rights Law ,in
Conference on Multilateralism and International Law with Western Sahara as a case study hosted by the
South African Department of Foreign Affairs and the University of Pretoria, 4 y 5 de 2008. Disponible en:
http://www.arso.org/ChinkinPretoria2008.htm [visitado el 30 de marzo de 2020].
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Lo anteriormente mencionado indica que se debe aplicar mas de una ley a la
realidad de los Territorios Palestinos. Efectivamente, los legisladores consideran que
dicha realidad esta influenciada por el conflicto armado y esto se puede detectar en el
lenguaje utilizado por los paises occidentales, que describen la situacion como un
conflicto arabe-israeli o un conflicto israeli-palestino que requiere llegar a un acuerdo
negociado a través del proceso de paz. También, en varios textos académicos generales
sobre la guerra contemporanea, el conflicto israeli-palestino se percibe como una
situacion de conflicto armado que involucra a dos partes iguales en poder y fuerza, en la
que una lucha contra la otra para obtener tierras y recursos. En cuanto a la presencia de
las organizaciones internacionales y las agencias de las Naciones Unidas, los paises
occidentales la justifican debido a la violencia politica en los Territorios Palestinos

Ocupados.

Sin embargo, no estamos de acuerdo en que se trata de una disputa entre dos
poderes de nivel similar, porque la disparidad entre las dos partes es bastante obvia.
Ademés, la autoridad de ocupacion israeli todavia tiene el control sobre la Franja de
Gaza, ya que el retiro imaginario que hizo para evadir su responsabilidad de implementar
la ley de ocupacion no es valido. Asimismo, la anexion de Jerusalén oriental es ilegal
seglin las normas del Derecho Internacional. Esto nos lleva al hecho de que los Territorios
Palestinos (la Franja de Gaza, Cisjordania y Jerusalén oriental) son territorios ocupados
que experimentan periodos de conflicto armado como consecuencia de la resistencia de la

poblacién a la ocupacion israeli.

Las posturas de los Estados y las opiniones de los juristas internacionales sobre la
cuestion de la aplicabilidad de las normas internacionales de los derechos humanos en
tiempos de conflicto armado y la consiguiente ocupacion, han divergido. Por un lado, hay
quienes mantienen que el DIDH debe aplicarse en tiempos de guerra y paz, y no sélo en
tiempo de paz’. Por otro lado, hay quienes creen que la validez del DIDH se limita
solamente a tiempo de paz, y por lo tanto no se aplica en tiempos de conflicto armado y

ocupacion, porque estos casos se rigen por el DIH.

Por todo ello, este capitulo se dedica al estudio, analisis y discusion de la relacion

interactiva entre las ramas del Derecho internacional en el caso de la ocupacién en

> ROBERTS, A., “Prolonged Military Occupation: The Israeli-Occupied Territories Since 19677, in The
American Journal of International Law, Volume 84, N° 1, 1990, pp. 53-54.
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general y en los Territorios Palestinos Ocupados en particular, que constituye una
situacion ejemplar y particular merecedora de estudio, que requiere la aplicacion conjunta
de varias leyes de las diferentes ramas del Derecho internacional para poder hacer
efectivos todos los derechos, por ejemplo, el Derecho Internacional Humanitario y el
Derecho de los Derechos Humanos. Por cierto, la ocupacién israeli de los Territorios
Palestinos ha sido y sigue siendo objeto de debate legal e internacional por parte de la
comunidad internacional, el mundo y las naciones arabes. Cabe mencionar que cada uno
de ellos la percibe de manera distinta en términos de su estatus legal e internacional en los
Territorios Palestinos. Las naciones arabes no reconocen a Israel como un Estado y lo
consideran como una potencia ocupante basada en la discriminacion racial. En cambio, la
comunidad internacional lo reconoce como un Estado, pero reconoce también la
existencia de una situacion de ocupacion que requiere la aplicacion de las normas

necesarias del Derecho internacional.

Como Estado reconocido, Israel esta obligado a aplicar las normas de los tratados
y convenios que ha ratificado. Pero la autoridad israeli se niega a cumplirlas, alegando,
por una parte, que solo estd obligada a aplicar las normas del DIH como potencia
ocupante y no las normas del DIDH, ya que afirma que estas ultimas se aplican s6lo en
tiempo de paz. Por otra parte, afirma que no estd obligada a aplicar la ley de ocupacion
porque no es una autoridad de ocupacién ya que no tomo tierras soberanas, es decir, no
tiene control efectivo en algunas areas y solo estd obligada a aplicar el Derecho de los
Derechos Humanos. Por supuesto, la autoridad israeli adopta cada posicion cuando surge
la necesidad de evadir las obligaciones internacionales. Lo cierto es que estd claro para
todo el mundo cudl es el derecho que debe aplicarse. Existe un consenso internacional
sobre la necesidad de aplicar la ley de ocupacion en los Territorios Palestinos Ocupados

aplicando las normas del DIDH y del DIH.

Sin embargo, la posicion volatil de Israel y la existencia de una corriente que la
respalda y la apoya en todas sus posiciones es lo que la llevé a la intransigencia y a la
evasion de la aplicacion de las leyes y normas internacionales. Dado que la investigacion
se sitlia en el marco del Derecho internacional y estd abordando el tema de las violaciones
israelies contra los nifios palestinos, que representan crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad, estas posiciones deben ser abordadas y contestadas legalmente para

poder castigar a quienes violan las normas del Derecho internacional.
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A partir de esto, trataremos de aclarar el estatus legal internacional de los
Territorios Palestinos (la Franja de Gaza, Cisjordania y Jerusalén oriental), ya que cada
region tiene un estatus especial en cuanto al trato recibido por parte de la autoridad de
ocupacion israeli y la diversidad de leyes que se aplican en los mismos. Por ejemplo, en
la Franja de Gaza, Israel se retir6 y afirmo que habia terminado la ocupaciéon y por lo
tanto no estaba obligado a aplicar la ley de ocupacion. Aunque Israel fue apoyado por
algunos paises, en la practica todavia controla la Franja de Gaza en todos los aspectos. En
cuanto a Cisjordania, Israel afirmé que ha concluido acuerdos con la Autoridad Palestina
y ya no tiene ninguna responsabilidad alli. Asimismo, mantiene que Cisjordania no era
un Estado soberano cuando fue ocupada ya que estaba bajo la soberania de Jordania y, por
lo tanto, Israel no estd obligado a implementar la ley que rige la ocupacion. En Jerusalén
oriental, tras su ocupacion Israel afirm6 su anexion manteniendo que se habia convertido
en parte de su territorio, ya que la situacion politica alli estaba relativamente tranquila v,

por lo tanto, no estaba obligado a aplicar la ley de ocupacion.

También abordaremos la aplicabilidad de las normas del DIDH y del DIH en los
Territorios Palestinos ocupados, las posiciones internacionales y la jurisprudencia que se
encargd de casos similares a la ocupacion israeli de Palestina, para demostrar que las
violaciones de las autoridades de ocupacion israelies contra los nifios palestinos no s6lo
han violado las disposiciones y normas del Derecho internacional, sino que han violado
los principios y objetivos de ambos derechos. Ya sea reconocida o no como una Potencia
ocupante, esta obligada a aplicar las normas del DIDH para tratar a los civiles, ya que el
DIDH esté estrechamente asociado con el DIH, por lo que es necesario aclarar la relacion
complementaria entre ellos, aplicar el principio de la ley mas apropiada y aclarar como
los mecanismos del DIDH se aplican a las disposiciones del DIH y controlan las

violaciones de sus normas.

1. LA APLICACION DE LAS NORMAS DEL DERECHO DE OCUPACION EN LOS

TERRITORIOS PALESTINOS OCUPADOS

El Derecho internacional contemporaneo reconoce la ocupaciéon como una
situacion temporal que no tiene efecto sobre los derechos soberanos que posee el Estado
originario, y la considera como una intervencion para regular la realidad y las

consecuencias de la ocupacion. Las distintas ramas del Derecho internacional, que se
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reforzaban mutuamente y no se excluian, han brindado proteccion a las personas civiles

en el caso de la ocupacion.

Por lo tanto, para poder lograr el objetivo de nuestro estudio y fortalecer la
proteccion otorgada a los nifios palestinos, se debe aclarar y definir la relacion entre el
DIDH y el DIH y su aplicacion en los Territorios Palestinos Ocupados. Cabe mencionar
que dicha relacion es un concepto relativamente nuevo y un tema controvertido, incluso la
Corte Internacional de Justicia (mas adelante CIJ) no especifico como se aplican las dos
leyes. De tal modo, la falta de claridad de esta relacion esta afectando y debilitando atn

mas la efectividad de la proteccion otorgada a los nifos.

Como la ocupacion es una situacion ilegal y temporal, ha generado una gran
controversia entre los juristas sobre la ley que se debe aplicar. La comunidad
internacional ha mantenido que se deben aplicar las normas del DIH. Mas adelante, otra
tendencia jurisprudencial reconocid que es necesario aplicar las normas del DIDH junto a
las del DIH. Como resultado de esta controversia legal, ha surgido también una tendencia
jurisprudencial moderna que se basa en el conjunto de las reglas que rigen el estado de
ocupacion (la ley de ocupacion). Asi que la investigacion tuvo que tratar la jurisprudencia
y su adaptacion al estado legal de los Territorios Palestinos ocupados, para garantizar la

mayor proteccion legal posible a los palestinos en general y los nifios en particular.

La Comunidad Internacional también identifico tres regimenes que son hostiles a
los derechos humanos, a saber: el colonialismo, el apartheid y la ocupacion extranjera. Es
evidencia que Israel estd ocupando militarmente los Territorios Palestinos y al mismo
tiempo formando un colonialismo y un apartheid que van en contra del Derecho
internacional. Esto nos lleva a formular la siguiente pregunta: ;cudles son las

consecuencias legales de un régimen de ocupacion prolongado?

Para responder a esta cuestion, es necesario establecer la base legal violada por
Israel con sus practicas abominables contra los nifios palestinos, abordando la
caracterizacion juridica por el Derecho internacional de la situacion de los Territorios
Palestinos Ocupados por Israel. En este contexto, debe definirse la ley que ha de aplicarse
y aclarar los fundamentos de la ley de ocupacion en los Territorios Palestinos Ocupados.
Asimismo, hay que discutir y analizar todas las brechas legales que Israel puede usar para
evadir su responsabilidad internacional, a través del andlisis de los distintos tipos de

ocupacion y determinar el modelo bajo el cual Israel estd ocupando los Territorios

31



Palestinos. También hay que analizar los principios de la ocupacion y las fuentes de la ley
que regula el estado de ocupacion y los casos de terminacién de la ocupacion para
demostrar que Israel los viola, a pesar de que esta obligado a cumplir con sus
disposiciones y también para demostrar la incredibilidad de las reclamaciones israelies en

su conjunto.

Dado que el marco de esta investigacion no permite un analisis de todas las
normas aplicables en el caso de la ocupacion, solo analizaremos aquellas que Israel ha
violado contra los nifios como parte de los civiles en general. Esto plantea la cuestion de
como las normas de la ley de ocupacion se pueden aplicar de forma correcta en los
Territorios Palestinos respondiendo a todas las alegaciones de la autoridad de ocupacion
israeli sobre la imposibilidad de aplicarlas. De tal modo, nuestra tarea como
investigadores legales es abordar este tema desde un punto de vista legal internacional,
analizar las normas internacionales pertinentes y mostrar su referencia a la realidad de la

ocupacion israeli de Palestina.

1.1. El concepto del derecho que rige el estado de ocupacion

El concepto de establecer leyes especiales para la guerra se cristaliza en dos
marcos especificos: primero, la necesidad militar que permite el uso de diversos medios y
tacticas militares, y segundo, la humanidad que consiste en reducir el sufrimiento de los
civiles o evitar el sufrimiento innecesario para lograr la victoria®. En consecuencia, se
estableci6 una ley para regular el estado de ocupacion con el fin de cumplir dos

objetivos:
1. Proteger los derechos politicos del gobierno legitimo en los territorios ocupados.
2. Proteger a la poblacion de los territorios ocupados contra la explotacion por parte

de la potencia ocupante’.

La designacion del derecho que rige el estado de ocupacion es compleja y carece
de claridad, asi como tampoco se sabe cudles son sus efectos y qué normas deben

aplicarse. Estas dificultades se derivan de consideraciones legales y reales, ya que ha

S HAMMASH, A. A., “Laws of war between the prohibition of war and her necessity in international public
law”, in Journal of Law (Kuwait University), volume 36, N° 3, 2012, p. 7.

" JENNINGS, R.Y., “Government in Commission”, in British Year Book of International Law, Volume 23,
1946, pp. 112-141.
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habido muchos casos de ocupaciéon a lo largo de los siglos. Por lo tanto, primero
abordaremos la definicion del término ocupacion y la medida en que estas definiciones

son compatibles con la situacion de los Territorios Palestinos Ocupados.

1.1.1. Definicion del término ‘ocupacion’ y su compatibilidad con la situacion de los

Territorios Palestinos Ocupados

Uno de los obstaculos a la hora de estudiar la guerra desde un punto de vista

juridico, es la dificultad de dar una definicion legal y especifica al concepto guerra.

a. Definicion de los términos guerra y ocupacion

- Muhammad AL-MAJZOUB defini6 la guerra como “una lucha armada entre dos
grupos en conflicto, en la cual cada grupo utiliza todos los medios de destruccion
para defender sus intereses y derechos o para imponer su voluntad al otro”. Esta
definicion se centra en el hecho de que el uso de todas las armas es posible segun
las leyes de guerra, lo cual esta en desacuerdo con el concepto del Derecho

internacional®,

- En cambio, Mohammed AZIZ SHUKRI se refiere a ella como sigue: “las causas
de los conflictos armados son multiples y renovadas y se pueden entender o
definir s6lo en referencia a las manifestaciones de la vida humana, que nos
explican los motivos de la lucha entre humanos, y la sociologia, que explica la

naturaleza y evolucion de las sociedades™.

- El jurista francés Louis DELBEZ define las Leyes de Guerra como “el conjunto
de principios y normas que rigen la relacion entre los beligerantes entre si y entre

los beligerantes y las partes neutrales™'”.

- Otros juristas definen el estado de la ocupacion como “una etapa de guerra que

sigue a la invasion, en la que las fuerzas de una parte entran al territorio de la otra

» HAMMASH, A. A., “Laws of war between the prohibition of war and her necessity in international
public law”, ob. cit., p. 5.

Y SHUKRI, M. A., 4iaphs Jla¥) Sl o5l &6 [“Historia y naturaleza del Derecho International
Humanitario” en Estudios de Derecho Internacional Humanitario, Beirut: Dar al-Mustagbal al-Arabi,
2000], p. 12.

' Citado por HAMMASH, A. A., “Laws of war between the prohibition of war and her necessity in
international public law”, ob. cit., p. 7.
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parte (el enemigo) y situan a ese territorio bajo su control efectivo. En esta etapa,
el conflicto armado se detiene y permanece una calma total en los territorios
donde tuvieron lugar los combates”. Por lo tanto, esta definiciéon se basa en la
distincion entre el estado de ocupacion militar y la invasion para tener un control
efectivo en el territorio. En la ocupacion, surge una especie de administracion
efectiva y el control se limita a la mera existencia de las fuerzas armadas del
Estado invasor en el territorio del otro Estado, donde a los estados de guerra e

. .y . . 11
invasion sigue el de la resistencia .

El concepto de control esta sujeto al menos a dos interpretaciones diferentes. La
primera, que fue propuesta por el Comité Internacional de la Cruz Roja (mas adelante
CICR)en su comentario sobre el GCIV, mantiene que “se puede entender que existe un
estado de ocupacion cuando una parte en el conflicto ejerce cierto grado de autoridad o
control sobre el territorio del enemigo”. Dicha interpretacion fue confirmada por el jurista
Jean PICTET en 1958, en su comentario sobre el GCIV: “cuando se trata de individuos, la
aplicacion del GCIV no es necesariamente tributaria de la existencia de un estado de
ocupacion, tal como lo define el articulo 42 del Convenio, por tanto, dicho Estado

administra las relaciones entre los habitantes del territorio ocupado, ‘civiles’”.

La segunda interpretacion es mas especifica y restrictiva: afirma que el estado de
ocupacion prevalece sélo cuando una de las partes involucradas en el conflicto estd en
posicion de ejercer una autoridad suficiente sobre el territorio del enemigo, que le permite

cumplir todas las obligaciones impuestas por la Ley de Ocupacion'.

- Elarticulo 42 del Reglamento adjunto a la Convencion de La Haya de 1907 define
el estado de ocupacion teniendo en cuenta el principio de la autoridad de facto, y
establece que: “se considera como ocupado un territorio cuando se encuentra
colocado de hecho bajo la autoridad del ejército enemigo. La ocupacidén no se

extiende sino a los territorios donde esa autoridad esté¢ establecida y en

' CENTRO AL-MEZZAN PARA LOS DERECHOS HUMANOS il s sase 5 2 all J3aY1 A5l 3 3l auia sl
Aiadl ol Y1 [“El status legal y la responsabilidad de la Potencia de ocupacion militar en los territories
ocupados”, en Serie de Derecho International Humanitario, N° 5, 2008], p. 3. Disponible en:
https://mezan.org/uploads/files/8794.pdf [visitado el 7 de mayo de 2020].

'2 THURER, D., “Current challenges to the law of occupation”, Speech as Member of International
Committee of the Red Cross, 6th Bruges Colloquium, 20-21 October 2005. STATEMENT, Noviembre, 21
2005. Disponible en: https://www.icrc.org/en/doc/resources/documents/statement/occupation-statement-
211105.htm [visitado el 9 de mayo de 2020].
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condiciones de ejercerse”'’. El contenido de este articulo es suficientemente claro,
ya que la definicién de la ocupacion se basa en una realidad objetiva y concreta
del territorio real que esta bajo el control del ejército enemigo.

En la adopcion del GCIV, esta definicion se aclard y se amplié posteriormente. El
principio de autoridad de facto, tal como se define en el primer parrafo del articulo
2 del Convenio, implica la aplicacidon del régimen de ocupacion militar, que rige
incluso si las partes en conflicto no reconocen el estado de guerra. El segundo
parrafo del mismo articulo afirma que el Convenio también se aplica a todas las
situaciones de ocupacién parcial o total del territorio de una Alta Parte
Contratante, aunque tal ocupacidon no encuentre ninguna resistencia militar'®.

Por lo tanto, el GCIV amplié la definicion de las condiciones aplicables a la
ocupacion. La aplicacion del Convenio no depende de la existencia del estado de
ocupacion en el sentido estricto del Articulo 42 del Reglamento de La Haya, que
vinculaba el control efectivo del ejército enemigo con el estado de guerra. El
Convenio regula las relaciones entre los civiles y las fuerzas extranjeras que
avanzan dentro del territorio de su Estado, tanto si hubiera combates como si no

.15
los hubiera™.

- Los Convenios de Ginebra de 1949 extendieron el significado de la ocupacion en
dos aspectos:
Primero: Articulo 2 (2): el Convenio de Ginebra establece que el Convenio se
aplicara también en todos los casos de ocupacidn total o parcial del territorio de
una Alta Parte Contratante, aunque tal ocupacién no encuentre resistencia
militar'®.

Segundo: seglin lo dispuesto en el Articulo 2 (1), se sabe que las Altas Partes

13 CENTRQ AL-MEZZAN PARA LOS DERECHOS HUMANOS, il s3ua g oyl JEaY) A gal 5 o318l aua gl
Aliaall ol JY) A [“El status legal y la responsabilidad de la Potencia de ocupacion militar en los territorios
ocupados”], ob. cit., p. 3.

" VITE, S., “La aplicabilidad del derecho internacional de la ocupacion militar a las actividades de las
organizaciones internacionales”, (Version castellana de ‘“L'applicabilit¢ du droit international de
I'occupation mititaire aux activités des organisations internationales”, in International Review of the Red
Cross, Volume 86, N° 853, 2004, pp- 9-35). Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/Szmkap.htm [visitado el 30 de marzo de 2020].

' MUHTHALI N., J3a¥) @i gly) Gsis dws [La proteccion de los derechos humanos bajo la
ocupacion. Trabajo Fin de Master, Departamento de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad
Badji Mokhtar de Annaba, Argelia 2011-2012], p. 11.

' CERONE, J., “Minding the Gap: Outlining KFOR Accountability in Post-Conflict Kosovo”, in European
Journal of International Law, Volume 12, No 3, 2001, p. 483.
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Contratantes se comprometen a respetar y a hacer respetar el Convenio en todas
las circunstancias. Es decir, no es necesario hallarse en estado de guerra para

. . . 1
aplicar los Convenios de Ginebra'’

- Con respecto a la duracion del control efectivo, esta duracion ya no es relevante
para los efectos legales de la ocupacion militar y la aplicacion de la Ley de

.18
Ocupacion °.

- Respecto a la legitimidad de cualquier ocupacion, la Carta de las Naciones Unidas
y la Ley de Justificacion de la Guerra o la Ley sobre el Uso de la Guerra, han
regulado y definido los casos de esta legitimidad. De hecho, la Ley de Ocupacion
debe aplicarse cuando una situacion se eleva realmente al nivel de la ocupacion,
sea legal o no, y no importa si se llama invasion, liberacion, administracion u
ocupacion. Dado que la Ley de Ocupacién esta motivada principalmente por
consideraciones humanitarias, sélo los hechos en el terreno determinan la forma
en que se aplica'®. Asimismo, para determinar el tipo de la ocupacién hay que
considerar la situacion de los territorios ocupados y la situacion de la violencia en

la region™.

Por lo tanto, la jurisprudencia internacional se basa en tres elementos para el

establecimiento de un estado de guerra:

1. El estado de guerra o el conflicto armado entre las fuerzas de dos o mas Estados:

17 Articulo 2 del IV Convenio de ginebra, relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo
de guerra, 1949 por la Conferencia Diplomatica para Elaborar Convenios Internacionales destinados a
proteger a las victimas de la guerra, celebrada en Ginebra del 12 de abril al 12 de agosto de 1949; y en
general en los Cuatro Convenios de Ginebra. Véase Los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949,
Ginebra: CICR, 2012. Disponible en: https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/publications/convenios-gva-
esp-2012.pdf [visitado el 4 de abril de 2020].

' ARAI-TAKAHESH]I, Y., The Law of Occupation, continuity and change of international Humanitarian
law and its interaction with international Human Rights law, Leiden/Boston: Brill/Nijhoft, 2009, p. 5.

" Este punto se ilustra en el caso de la prision del campamento de “Ansar”, que se relaciona con la
detencion de civiles en un campamento en el sur del Libano, que fue llevada a cabo por las Fuerzas de
Defensa israeli después de la invasion de junio de 1982. El Juez del Tribunal Supremo de Israel dictamino
que el area constituia un territorio ocupado y estaba sujeto a las leyes de guerra. En cambio, los Convenios
de Ginebra en particular concluyeron que la aplicacion de la Ley de Ocupacion en esa area no requeria
necesariamente la existencia de una ocupacién militar permanente o el establecimiento de una
administraciéon militar. Vid. CICR. La ocupacion y el derecho internacional humanitario: preguntas y
respuestas, Serie de preguntas y respuestas elaboradas por el equipo juridico del CICR sobre las
caracteristicas de la ocupacion, las normas aplicables, como se protege a las personas y el papel del CICR,
4 de agosto de 2004. Disponible en: https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/63xknp.htm
[visitado el 23 de abril de 2020].

% ROBERTS, A., “Prolonged Military Occupation: The Israeli-Occupied Territories Since 1967”, ob. cit.,
pp. 62-64.
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el estado de guerra entre los Estados beligerantes no termina a pesar de la derrota

de la parte cuyo territorio fue ocupado, ya sea en su totalidad o en parte.

2. Ocupacion fisica temporal: las fuerzas armadas extranjeras ocupan el territorio de

otro Estado y lo colocan bajo su control.

3. La ocupacion es efectiva, ya que comienza soélo si las fuerzas han sido capaces de
controlar los territorios que invadieron. La ocupacion por lo tanto cae bajo la ley
del Conflicto Armado internacional. De hecho, cuando un ejército extranjero
controla de manera efectiva un territorio y las autoridades soberanas se niegan a
reconocerlo, se trata de una ocupacion. La prueba de esta situacion es la presencia
de resistencia en todas sus formas por parte del soberano y los habitantes del
territorio. En consecuencia, BENVENISTI considera que la ocupacion es “el
control de una potencia efectiva (ya sea un Estado o mas o una organizacion
internacional como las Naciones Unidas) en el territorio soberano de otro

Estado™?!.

De tal modo, con la presencia de los tres elementos anteriores, la existencia de una
ocupacion militar se establece legal e internacionalmente. Dichos elementos estan
presentes en el caso de los Territorios Palestinos ocupados, que sufren una escalada de
violencia y circunstancias dificiles, lo que requiere la aplicacion de las normas legales

relacionadas con la Ley de Ocupacion.

Todas las definiciones mencionadas anteriormente también se aplican a la
situacion de los Territorios Palestinos ocupados, incluyendo Jerusalén oriental, que es
relativamente tranquila, asi como Cisjordania y la Franja de Gaza, que alin son testigos
de casos de resistencia y conflicto armado. Asimismo, de acuerdo con lo anterior, la
existencia de un estado de ocupacion militar en todos los Territorios Palestinos por parte
de las fuerzas israelies es obvia. Por un lado, existen 4reas bajo la autoridad efectiva de
Israel donde se aplican sus leyes y hay sefiales de calma después de la invasion. Por otro
lado, hay éreas de violencia y resistencia armada. Sin embargo, todas estas dreas se rigen
por las normas legales que regulan el estado de ocupacion internacionalmente acordado,
que conlleva obligaciones para la Potencia ocupante con respecto al pueblo palestino

ocupado.

2l BENVENISTL E., The international law of occupation, Oxford: second edition, Oxford University Press,
2012, p. 37.
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b. Armonizacion del estado juridico de los Territorios Palestinos con la ley que rige

el estado de ocupacion

La retirada israeli de la Franja de Gaza en 2005 plante6 una serie de preguntas
sobre el estatus legal de los territorios en la Franja de Gaza, preguntas que suscitan una
cuestion legal mas importante: si el terreno estd ocupado o no. De hecho, Israel continu6
ejerciendo su autoridad a través de las repetidas incursiones militares, la administracion
de instalaciones basicas y el control de las fronteras y el espacio aéreo. Al mismo tiempo,
trat6 de convencer al mundo de que su ocupacion de la Franja de Gaza habia terminado,
pero no tuvo éxito y solo logrd crear sospecha y confusion para asegurar una cobertura
politica que mostrara la relacion entre las dos partes como una relacion entre dos paises
vecinos que intercambian misiles. Por lo tanto, Israel ha podido redefinir la Franja de
Gaza de un territorio ocupado a un ferritorio enemigo, reduciendo asi las restricciones
legales para tratar con la Franja de Gaza, lo cual ha contribuido a la legitimacion de su
campafia de represion masiva, incluida la restriccion del asedio y la agresion de 2008-

20097,

Como resultado, la reaccion de la Comunidad internacional ante esto fue la

siguiente:

- El presidente del CICR confirma que ocho afios después de la retirada unilateral
de las fuerzas israelies de la Franja de Gaza, Israel sigue “reforzando su control

9923

efectivo de la Franja de Gaza””. El CICR cree que Israel debe cumplir las

obligaciones de la ley que rige la ocupacion, que son proporcionales al grado de

ejercicio del control**.

- La Opinion Consultiva de la CIJ sobre el Muro del 9 de julio de 2004 afirm¢ la
aplicabilidad de las disposiciones del GCIV a los Territorios Palestinos ocupados,

donde los Territorios Ocupados (la Franja de Gaza y Cisjordania, asi como la

ciudad de Jerusalén oriental) estdn sujetos a la continua ocupacién militar por

2 LI, D., “Occupation Law and the One-State Reality”, Jadaliyya, 2011. Disponible en
https://www.jadaliyya.com/Details/24275/Occupation-Law-and-the-One-State-Reality [visitado el 30 de
marzo de 2020].

2 BAKER, A., “International humanitarian law, ICRC and Israel’s status in the Territories”, in
International Review of The Red Cross, Volume 94, N° 888, 2012, p. 1514.

* MAURER, P., “Challenges to international humanitarian law: Israel’s occupation policy”, in
International Review of The Red Cross, Volume 94, N° 888, 2012, p. 1508.
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parte de Israel desde 1967. Israel es una potencia ocupante con obligaciones y
responsabilidades legales y humanitarias con respecto a la poblacion civil
palestina en los Territorios Palestinos ocupados. Tras el retiro unilateral de la
ocupacion israeli de la Franja de Gaza en 2005, Israel ha mantenido amplios
poderes de seguridad de una manera que afecta directamente a la poblacion civil y
destaca su continuo control econdmico y militar. Ademas, la existencia continua
del control econdmico y militar israeli sobre el espacio aéreo, terrestre y maritimo
de la Franja de Gaza, el control total de sus cruces fronterizos, la gestion del
registro de poblacion, los procedimientos de agrupacion familiar, la entrada y
salida de mercancias y el control total sobre el suministro de combustible,

electricidad y gas a Gaza confirman el estado de ocupacion®.

Por lo tanto, el reconocimiento de la Corte Internacional de Justicia (CLJ) de la
continua ocupacion israeli de la Franja de Gaza, a pesar de su retirada, es en si una prueba
decisiva, autorizada y creible para toda la Comunidad Internacional. Por consiguiente,
Israel es responsable de aplicar las normas legales que rigen el estado de ocupacion en la

Franja de Gaza y todos los Territorios Palestinos.

- El Relator Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos en los Territorios
Palestinos ocupados, John DUGARD, enfatizo que las declaraciones de Israel de
que su retiro habia terminado con la ocupacion de Gaza son inexactas. Por lo
contrario, después de la retirada israeli, Gaza se ha convertido en un territorio
cerrado, prisionero y ocupado sufriendo una estrangulacion sistematica,*® lo que
luego fue confirmado por el Relator Especial Richard FALK cuando declaré que
Gaza aun esta bajo la ocupacion y que la alegacion de Israel de que habia cesado
su asociacion con Gaza fue rechazada por todos los circulos legales
internacionales en su conjunto, ya que Israel todavia tenia el control sobre las

. , 2
fronteras de Gaza y sus espacios aéreo y terrestre” .

23 CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en el territorio
palestino ocupado, de 9 de julio de 2004. (Documento de la Asamblea General de las Naciones Unidas
A/ES-10/273) de 13 de julio de 2004, p. 76. Disponible en: https://www.icj-cij.org/files/advisory-
opinions/advisory-opinions-2004-es.pdf [visitado el 3 de abril de 2020].

% CDH. Aplicacion de la resolucion 60/251 de la asamblea general, de 15 de marzo de 2006, titulada
“Consejo de Derechos Humanos”. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos en los territorios palestinos ocupados desde 1967 (Sr. John Dugard), A/HRC/4/17, de 29 de enero
de 2007, p. 23. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/4/17 [visitado el 6 de abril de 2020].

*" CDH. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los Territorios
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Es cierto que Israel mantiene el control, y por lo tanto Gaza permanece bajo su
control efectivo y practico, ya sea en cuanto al movimiento, la frontera o las ayudas
recibidas™®. Ello confirma que se cumplen todas las condiciones establecidas en el articulo
42 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre anexo a la
Convencion IV de La Haya del 18 de octubre de 1907. El articulo dice: “Se considera
ocupado un territorio cuando se encuentra de hecho bajo la autoridad del ejército
enemigo. La ocupacion no se extiende sino a los territorios donde esa autoridad esté
establecida y en condiciones de ejercerse”. El texto de dicho articulo se aplica a la
situacion de los Territorios Palestinos en su conjunto, incluida la Franja de Gaza, que
todavia se encuentra bajo el control efectivo de la autoridad de ocupacion israeli; en este

caso las caracteristicas estipuladas en el Articulo son las siguientes:
1. La ocupacion de los Territorios Arabes Palestinos a través de la guerra.

2. La efectividad de la ocupacion, mediante el establecimiento de la administracion

civil y militar.
3. La violacién del orden juridico existente en estos territorios.

4. El elemento moral basado en el sometimiento de la administracion a la ocupacion

. <y : 2
y la continuacién de la misma®.

Sin embargo, Israel afirma que ha terminado su ocupacion de Gaza para evadir la
responsabilidad que le incumbe ante la Comunidad Internacional segin las leyes de los
Derechos Humanos y para evadir su responsabilidad en el marco del DIH. Asimismo,
presenta la situacion como un conflicto entre dos partes iguales en poder y fuerza. Pero
todas estas alegaciones y argumentos invocados por Israel han sido rechazados por la

Comunidad Internacional como veremos mas adelante™.

Palestinos ocupados desde 1967, Richard Falk, A/JHRC/16/72, de 10 de enero de 2011, p. 12. Disponible
en: https://undocs.org/es/A/HRC/16/72 [visitado el 6 de abril de 2020].

% AL-ARDA, R., Jsdl o5l 4 oY) dadll Jlas [E] muro de separacion israeli en el derecho
internacional, Tesis de Fin de Master en derecho, Facultad de Estudios de Posgrado de la Universidad
Nacional An-Najah, Nablus— Palestina, 2007], p. 21.

¥ Articulo 42 del Reglamento de La Haya relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre,
aprobado en la Segunda Conferencia Internacional de Paz, celebrada en La Haya el 18 de octubre de 1907.
Disponible en: https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/treaty-1907-regulations-laws-
customs-war-on-land-5tdm39.htm [visitado el 6 de abril de 2020].

3 AL-ARDA, R., Jsl ol 8 Loy deadll Llas | [El muro de separacion israeli en el derecho
internacional], ob. cit., p. 12.
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En Cisjordania

Inmediatamente después de la ocupacion de los Territorios Palestinos por las
fuerzas israelies en 1967, los lideres militares comenzaron a emitir comunicaciones
militares y ordenes para regular la situacion resultante de la ocupacion israeli de tierras
pertenecientes a sus vecinos arabes y establecer el fundamento juridico de la misma.
Segun el informe militar No. 2, el comandante general y primer gobernador militar de la
Cisjordania ocupada, Chaim HERZOG, anunci6é que asumiria todas las potestades para

poner todos los poderes, legislativo, judicial y ejecutivo, en sus manos.

Las comunicaciones emitidas por el comandante general de Cisjordania en los
primeros dias de la ocupacion indicaron la orientacion oficial israeli, que considerd los
territorios que estuvieran bajo el control israeli como ocupados tal como indica el
Derecho internacional, incluidas las disposiciones del GCIV. Para confirmar esto, las tres
primeras comunicaciones emitidas por las fuerzas de ocupacion incluian textos que
indicaban la intencion de Israel de aplicar las disposiciones de los Convenios de Ginebra
a los territorios que habia ocupado y que, en el caso de contradiccion entre la orden

J . . , . .. .31
militar y el Cuarto Convenio de Ginebra, prevalecerian las disposiciones del Convenio®'.

Asi, el articulo 35 de la Tercera Comunicacién Militar emitida por la autoridad de
ocupacion israeli el 7 de junio de 1967 establece: “Los tribunales militares y sus
integrantes deberian aplicar las disposiciones del Convenio de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 sobre la proteccion de los civiles en tiempo de guerra en todos los
procedimientos judiciales, y si existe una contradiccion entre esta orden y el Convenio,

I3 . o . . 2
prevaleceran las disposiciones del Convenio™?.

No pas6 mucho tiempo antes de que el gobierno israeli suspendiera la entrada en
vigor del articulo 35 de la Tercera Comunicacion Militar , de conformidad con las
comunicaciones militares No. 107 de la Franja de Gaza emitida el 11 de octubre de 1967

y No. 144 de Cisjordania emitida el 23 de noviembre de 1967. Para justificar esta

TISSA, H., Alisall dyphulil)l ol Y15 SlasY) Jsll 5l )@ [“Las normas del Derecho Internacional
Humanitario y los territorios palestinos ocupados”, en Agencia de Noticias Naba, de 20 de octubre de
2013]. Disponible en: https://pulpit.alwatanvoice.com/articles/2013/10/20/309469.html [visitado el 26 de
abril de 2020].

32 AYOUB, N., olusy) Gsial Joall o ldll s sV Jsal) o8& [El derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los derechos humanos, Serie de informes juridicos, N° 32. Ramallah [Palestina]:
Comision Palestina Independiente para la Defensa de los Derechos de los Ciudadanos, 2003], p. 43.
(Traduccion propia).
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suspension, Israel mantenia que las disposiciones de los Convenios de Ginebra habian
sido incluidas accidentalmente. También afirmé que no ocupaba los Territorios Palestinos,
sino que actuaba como administrador de estas tierras, a las que llamo tierras liberadas o

. . 33
tierras gestionadas™ .

Israel recurrié a una serie de excusas para justificar su comportamiento

anormal, incluido lo siguiente:

1. Que su guerra de 1967 fue una guerra defensiva en respuesta a la guerra iniciada
por los Estados arabes. De tal modo, los Territorios Palestinos se ocuparon en el
contexto de la guerra defensiva, y no en el contexto de una guerra agresiva, que es

condicidn para la aplicacion del GCIV.

2. Que los Territorios Palestinos no estaban afiliados a ningiin Estado antes de ser
controlados por Israel, y que la presencia del Reino Hachemita de Jordania en los
territorios de Cisjordania y de la Republica de Egipto en la Franja de Gaza no era
legitima. Asimismo, la anexién de Cisjordania a Jordania en 1950 no fue
reconocida internacionalmente, por lo tanto, segin esta afirmacion, Israel no ha
reemplazado al gobernante legitimo, que también es un requisito para reconocer el
estado de ocupacidon militar, y consecuentemente estd en duda el hecho de que

Israel es una potencia ocupante™*.

Sobre esta base, el fiscal general israeli Gabriel Bach justifico el rechazo de su
gobierno a aplicar el GCIV a los Territorios Palestinos diciendo: “La anexion de
Cisjordania a Jordania en 1950 fue reconocida sélo por Gran Bretafia y Pakistan, y la
cuestion de la soberania de estas areas no se ha resuelto. Por lo tanto, Israel se considera
la autoridad en estas areas, y el papel desempefiado por ¢l es el del administrador hasta
que se determine su estatus mediante negociaciones™ . Asi que no esta obligado a aplicar

el Convenio GCIV a Cisjordania ya que el Convenio es aplicable so6lo si el ocupante

* ABU AL-NASR, A., alisall adandill ol )Y & Leludais 01949 olal gasinall JUlY) dlaal dad ) Caia 3880 [E]
Cuarto Convenio de Ginebra para la Proteccion de Nirios Civiles de 1949 y su aplicacion en los territorios
palestinos ocupados, Tesis doctoral, Facultad de Derecho, Universidad de El Cairo, 2000], pp. 263-286.

** Ibidem, pp. 287- 288.

> DARAAWI, D., =8Y) il I3 a3 al co adsall Ji)ud &y msar 2l 2 il gall s Cooall oa Jon i
[Informe sobre crimenes de guerra y de lesa humanidad.: la responsabilidad internacional de Israel por los
crimenes durante la Intifada de al-Agsa, Serie de informes juridicos, N° 24. Ramallah [Palestina]:
Comision Palestina Independiente para la Defensa de los Derechos de los Ciudadanos, 2001], p. 66.
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reemplaza al gobernante legitimo’°.

Para responder a las alegaciones del Gobierno israeli mencionadas
anteriormente es suficiente mencionar el primer articulo del GCIV, que Israel ha violado
sistemdticamente a través de sus practicas inhumanas en los Territorios Palestinos. El
Articulo establece que “las Altas Partes Contratantes se comprometen a respetar y a hacer

respetar el presente Convenio en todas las circunstancias™ .

Ademas, el articulo 2 del Convenio estipula que debe aplicarse en caso de guerra
declarada o de cualquier conflicto armado entre dos o mas Partes Contratantes, y el
criterio basico para determinar dicho caso es la existencia de los hechos de hostilidad
entre los dos partes que resultan en una ocupacién militar. El rechazo de las partes en
conflicto a declarar o reconocer la existencia de un estado de guerra no justificaria la
suspension de la aplicacion del Convenio, ya que se aplica a todas las situaciones de

ocupacion parcial o total, incluso si esta ocupacidon no encuentra resistencia armada.

El texto de los articulos 1 y 2 también muestra que el GCIV se aplica en todos los
casos, sin tener en cuenta la forma y las circunstancias que llevaron a que los Territorios
Palestinos quedaran en manos de las fuerzas de ocupacion israelies. Mas adelante, esta
tendencia fue adoptada a nivel internacional a través de las decisiones de las Naciones

Unidas, como explicaremos a continuacion®®.

El Derecho internacional clasifica la Franja de Gaza y Cisjordania como
territorios ocupados que no se encuentran dentro del Estado de Israel. Ademas, dichas
tierras son soberanas, en el sentido de que no han pasado por ser tierras coloniales a

: . 139
tierras que pertenecen a un Estado reconocido™ .

Esto fue confirmado por el Magistrado KOOIJMANS en la opinion consultiva de

PAL-ARDA, R., Jsdl osldll 4 Al Y deadll Slas | [El muro de separacion israeli en el derecho
internacional], ob. cit., p. 21.

°7 Articulo 1 del IV Convenio de ginebra, relativo a la proteccién debida a las personas civiles en tiempo
de guerra, 1949 por la Conferencia Diplomatica para Elaborar Convenios Internacionales destinados a
proteger a las victimas de la guerra, celebrada en Ginebra del 12 de abril al 12 de agosto de 1949; en Los
Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, Ginebra: CICR, 2012, pp. 159-223. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/publications/convenios-gva-esp-2012.pdf [visitado el 4 de abril de
2020].

¥ ABU AL-NASR, A., isall dighuldll ol Y1 8 Linlis 01949 alad cusnall JUbY) dlead dayl )l Cavia 4881, [£]
Cuarto Convenio de Ginebra para la Proteccion de Nifios Civiles de 1949 y su aplicacion en los territorios
palestinos ocupados], ob. cit., pp. 287-288.

¥LL D., “Occupation Law and the One-State Reality”, citada.
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la Cl1J sobre el muro israeli en Palestina. Declar6 lo siguiente:
Si bien es correcto que el Gobierno de Israel alega que el Cuarto Convenio de Ginebra no
es aplicable de jure en la Ribera Occidental pues dicho territorio no habia Estado antes de
la guerra de 1967 bajo la soberania de Jordania, ese argumento falla por su base, pues un
territorio que una de las partes en conflicto reivindica como propio y esta bajo su control,
es -una vez que lo haya ocupado la otra parte- por definicion territorio ocupado de una
Alta Parte Contratante en el sentido del Cuarto Convenio de Ginebra (cursiva afiadida). Y
tanto Israel como Jordania eran partes en el Convenio. El reconocimiento de ese hecho en
tal época por parte de las autoridades israelies se ve corroborado por la orden promulgada

después de la ocupacion a la que se hace referencia en el parrafo 93 de la Opinion™.

Esta opinion consultiva fue asi apoyada por la Corte y adoptada en su opinion
consultiva en la version final que decia: “Durante el conflicto armado de 1967, las fuerzas
armadas israelies ocuparon todos los territorios que habian integrado Palestina bajo el
mandato britanico (incluidos los territorios conocidos como la Ribera Occidental, que se

1 Entonces ambos Estados eran partes en el Cuarto

encuentran al este de la Linea Verde)
Convenio de Ginebra que se aplica a cualquier territorio ocupado en caso de conflicto

armado entre dos o mas Altas Partes Contratantes.

Por lo tanto, no es necesario examinar la situacion previa y exacta de esos
territorios en el pasado. Asimismo, segiin lo anterior y de conformidad con el Derecho
Internacional Consuetudinario, estos territorios eran ocupados e Israel tenia el estatus de
Potencia ocupante y los eventos que siguieron en ellos no tuvieron ningun efecto sobre la
situacion. De tal modo, todos estos territorios, incluida Jerusalén oriental, siguen siendo

o . . . 42
territorios ocupados e Israel sigue siendo la Potencia ocupante™.

Por todo esto, el argumento israeli fue rechazado por la mayoria de los juristas
especializados en Derecho internacional, asi como por todos los 6rganos de las Naciones
Unidas. Ademas, Israel estaba obligado a aplicar la cuatro Convencién de la Haya de
1907 relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra y sus disposiciones anexas como

parte del Derecho Internacional Consuetudinario®. También estaba obligado a aplicar los

% La Opinién del Magistrado KOOIJMANS, en CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas
de la construccion de un muro..., ob. cit., p. 76.

*1 CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un muro. .., ob. cit., p. 29.
* Ibidem, pp. 39-50.
B ISSA, H., sl il ozl Y5 Sy Jall o98dl sl @) [“Las normas del Derecho Internacional

Humanitario y los territorios palestinos ocupados™], citado.
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Convenios de Ginebra, los cuales reconocen que los territorios que se invaden durante la
guerra y cuya titularidad no se resuelve mediante los tratados de paz subsiguientes son
territorios ocupados y estan sujetos a las reglas del DIH y a las leyes internacionales de la

guerra con respecto a los combatientes y civiles.

Estas leyes se aplican, dado que el conflicto todavia existe, y en virtud de las
mismas Israel es acusado de maltrato a todos los palestinos en los Territorios Ocupados.
Efectivamente, desde el estallido de la primera Intifada en 1987 hasta ahora, Cisjordania
y la Franja de Gaza se han convertido en el centro de la lucha palestina. Asimismo, la
discusion de los diplomaticos, activistas y académicos se centrd en tres preguntas: ;hasta
qué punto puede aplicarse la ley que rige el estado de ocupacion en este caso?, ;son
compatibles las practicas israelies con el marco general de esta ley? y ;cémo podemos
asegurarnos de que Israel aplique y respete la ley? En la presente investigacion

trataremos a dar respuesta a estas preguntas.

1.1.2. Violacion por parte de la autoridad de ocupacion israeli de las normas que rigen

el estado de ocupacion

a. El Derecho de los Tratados

Incluye las normas tradicionales relativas a la ocupacion y consiste en:

1. Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre anexo a la
Convencion IV de La Haya del 18 de octubre de 1907, que fue una version
modificada del Reglamento de La Haya de 1899, relativo a las leyes y costumbres
de la guerra terrestre adoptado en la Conferencia de la Paz de La Haya de este
mismo afo. Dichos Reglamentos son una constancia de lo que prevalecio de las
normas consuetudinarias entre los Estados durante el siglo XIX; hoy en dia los

dos siguen siendo leyes aplicables™.

2. Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y los dos Protocolos adicionales de

1977. El articulo 154 del GCIV de 1949 establece claramente que la Secciéon I y

# AL-KHAWALDEH, M., sl () sidl) alSal ¢ sum 3 SO Y] caad cpuisdanddll JUbY) 3 sés | [“Los derechos de los
nifios palestinos bajo la ocupacion a la luz de las disposiciones del Derecho Internacional”], en Portal en
linea Kenana Online, seccion Estudios Juridicos, 7 de febrero 2012]. Disponible en:
http://kenanaonline.com/users/ MOMNASSER/posts/378470 [visitado el 7 de mayo de 2020].
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la Seccion 111 con respecto a la ocupacion militar, establecidas por la Convencion
de La Haya, son Derecho consuetudinario:
En las relaciones entre potencias obligadas por la Convencion de La Haya
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, sea el del 29 de julio de
1899, sea la del 18 de octubre de 1907, y que sean Partes en el presente Convenio,
éste completara las secciones II (Normas del Conflicto Armado) y III

(Ocupacion) del Reglamento anexo a dichas Convenciones de La Haya.

Es decir, el Convenio de Ginebra es complementario y no sustituye a las
Convenciones de La Haya. En cuanto a lo establecido sobre la ocupacion militar
en la Convencion de La Haya, el Tribunal de Nuremberg lo definié como parte del
Derecho consuetudinario™.

Cabe senalar que el Convenio de Ginebra no esta disefiado para reemplazar las
Normas de la Convencion de La Haya, sino solo para complementarlas. Ademas,
las garantias iniciales contenidas en los Reglamentos de La Haya fueron mas
detalladas en el de Ginebra. Esto en si es una prueba de que las normas
consuetudinarias del DIH ya existian®.

Convencion sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Ciertas Armas
Convencionales que puedan considerarse excesivamente nocivas o de efectos

indiscriminados.

Convencion sobre la Prohibicion del Empleo, Almacenamiento, Produccion y

Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccion®’.

b. Derecho internacional consuetudinario

Se deriva de la aceptacion general por parte de los Estados del mundo de la ley y

la practica constante. Ciertas garantias y protecciones previstas en los instrumentos

* BENVENISTI, E., “The Security Council and The Law on Occupation: Resolution 1483 on Iraq in
Historical Perspective”, in Israel Defense Forces Law Review Volume 1, N° 18, 2003, pp. 19-27.

* BENVENISTL, E., The International Law of Occupation, ob. cit., p. 10.

47 Convencién sobre la prohibicién del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia de minas
antipersonal y sobre su destruccion, (en adelante, Convencion de Ottawa, 1997), aprobada por Conferencia
Diplomatica sobre la prohibicion total internacional de minas terrestres antipersonal (Oslo, del 1 al 18 de
septiembre de 1997), el 18 de septiembre de 1997 y abierta a su firma en Ottawa los dias 3 y 4 de diciembre
1997 'y, luego, en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York. Disponible en:
https://www.unog.ch/80256EDD006B8954/(httpAssets)/BIAISDEB6541532BC12571C7002E56DA/$file/

Convencion_d_Ottawa Espanol.pdf [visitado el 3 de abril de 2020].
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legales internacionales han pasado a ser parte del Derecho internacional consuetudinario,
lo que significa que tales disposiciones pueden aplicarse para proteger a los nifios en un
pais, independientemente de si dicho pais ha ratificado un tratado que contenga ese
derecho o garantia especifico, Uno de los derechos garantizados por el Derecho
internacional es el derecho a la libertad y a vivir con dignidad. Todos los nifios estan
protegidos contra la esclavitud, el comercio de esclavos, la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes, asi como contra la discriminacién étnica y la detencion

prolongada.

El Protocolo adicional I, el Protocolo adicional Il y el GCIV remiten a un conjunto
de disposiciones relativas a los niflos, que han sido ampliamente aceptadas, y algunos
consideran que han adquirido el estatus de Derecho internacional consuetudinario.
Ademas, dichas disposiciones han sido tomadas en cuenta en los principios y las practicas
del Derecho internacional y se encuentran en las declaraciones, decisiones, principios y
orientaciones del mismo. Aunque no tuvieran un efecto vinculante para los Estados,
existe un amplio consenso por parte de la Comunidad internacional sobre su validez y, en

algunos casos, pueden ser mas detalladas que los tratados y pueden complementarlos.

En este contexto, el caso de Nicaragua puso de relieve la relacion entre las

disposiciones de los tratados y las normas consuetudinarias de la siguiente manera:

Primero - Incluso si el Estado no es parte en un tratado del Derecho internacional
humanitario pertinente, sigue regido por las normas consuetudinarias de dicho

derecho. De ahi la importancia de la naturaleza de estas normas en la préctica.

Segundo - Las normas consuetudinarias podrian ser consideradas en asuntos que

atn no hubieran sido regidos por los propios tratados.

Tercero - Las normas consuetudinarias pueden servir para aclarar el estado de las
disposiciones de los tratados que se consideraron desarrolladas en el momento de

su adopcion.

Cuarto - Las normas consuetudinarias pueden desempefar un papel crucial en un
desarrollo nuevo y mas avanzado al interpretar las disposiciones de los tratados

pertinentes*®.

8 ARAI-TAKAHESHLI, Y., The Law of Occupation, ob. cit., pp. 56-57.
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La CIJ también contribuy6 a esto cuando afirmd, en su opinion consultiva sobre el
muro israeli, que los principios de la inadmisibilidad de violar los derechos humanos son
generalmente vinculantes porque son parte del Derecho internacional consuetudinario, ni

mas ni menos®.

Asimismo, las normas consuetudinarias pueden desempefiar un papel importante y
detallado en el desarrollo de otras normas mas avanzadas, incluso mas que las normas
convencionales. Efectivamente, es posible observar que existe una dinamica del Derecho
consuetudinario para influir en la interpretacion de las normas consuetudinarias en el
DIH. En este contexto, veremos el desarrollo paralelo de las normas del derecho
consuetudinario de los derechos humanos (derechos fundamentales) y por qué no pueden

ser suspendidas.

c. E1 GCIV como Derecho internacional consuetudinario

Examinaremos la medida en que las normas establecidas en los Convenios de
Ginebra han adquirido el estatus de Derecho consuetudinario y el caracter vinculante que
tienen. Por eso, comenzaremos evaluando si el GCIV es explicativo o constitutivo del

Derecho internacional consuetudinario ya existente.

- El mero hecho de que el Cuarto Convenio sea complementario de las partes
correspondientes de la Convencidén de La Haya de 1899 y 1907 en algunas de sus
disposiciones es simplemente un intento de aclarar las normas existentes en el

Derecho internacional consuetudinario®”.

- No es posible determinar si la normas del GCIV son constitutivas (principios
consuetudinarios codificados) o convencionales (nuevas normas introducidas). De
hecho, este tema no esta resuelto ni siquiera en el mismo Convenio, y lo tnico que
se establece es que sus disposiciones son adicionales a las de la Convencién de La
Haya de 1899 y 1907, y algunas de ellas son simplemente una aclaracion de las
normas consuetudinarias existentes. Esto es particularmente evidente en los
articulos de la primera y la tercera secciones del Titulo III del GCIV; por ejemplo,

la toma de rehenes ha sido codificada, al igual que la explotacion de civiles de los

* CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro. .., citada.

% ARAI-TAKAHESH]I, Y., The Law of Occupation, ob. cit., pp. 58-60.
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1.

territorios ocupados. Las obligaciones legales de la potencia ocupante no se han
elaborado en gran medida, pero se han ampliado, por lo que el Convenio es

. , 1
vinculante sélo para las partes que lo firmaron®'.

La opinion de la mayoria de los comentaristas fue que el GCIV era una
combinacion de las normas constitutivas y convencionales que reflejaban la
experiencia de la Segunda Guerra Mundial. Aunque no queda claro hasta qué
punto dichas disposiciones son constitutivas, la base de los documentos
preparatorios del Convenio establece que menos de la mitad de las disposiciones

del GCIV lo son, lo cual puede apoyarse mediante lo siguiente:

Los Reglamentos de la C1J, por ejemplo en el caso de Nicaragua, establecieron que
el primer y el tercer articulos del GCIV formaban parte de los principios del DIH y
la costumbre internacional®*. Esto también fue confirmado por la decision de la CIJ
del 9 de abril de 1949 en el caso del Canal de Corfu, que establece que las
Convenciones de La Haya y Ginebra son normas fundamentales que constituyen
principios del Derecho internacional consuetudinario y deben ser respetadas por
todos los Estados, incluso por los Estados que no hayan ratificado estos

. 53
Convenios™.

En 1990, la mayoria de los juristas internacionales reconocieron que la mayor parte
de las disposiciones del CGIV, incluidos los articulos 47 a 78 de la Seccion III del
Titulo III, relativa a los territorios ocupados, habian pasado a formar parte del
Derecho consuetudinario™*. Asimismo, en el caso Tadic, la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia considerd que el articulo 3 del
Estatuto del Tribunal (“Violaciones de las leyes o practicas de la guerra”) abarcaba

todas las violaciones de los Convenios de Ginebra y La Haya excepto las

> SCHWARZENBERGER, G., International Law as Applied by International Courts and Tribunals, Vol.
1I: The Law of Armed Conflict, London: Stevens & Sons, 1968, pp. 165-166.

2 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, Case Concerning Military and paramilitary activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Judgment, 27 June 1986, pp. 220-218.
Disponible en: http://www.worldlii.org/int/cases/ICJ/1986/1.html [visitado el 4 de abril de 2020].

33 CIJ. Opini6én consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, 8 de julio de
1996, en Resumen de fallos, opiniones consultivas y providencias de Corte Internacional de Justicia 1992-
1996 (Documento de las Naciones Unidas ST/LEG/SER.F/1/Add.1), Nueva York: Naciones Unidas, 1998,
pp. 111-122. Disponible en: https://undocs.org/es/ST/LEG/SER.F/1/Add.1 [visitado el 8 de junio de 2020].

 MERON, T., “West Bank and Gaza: Human Rights and Humanitarian Law in the Period of Transition”,
in Israel Yearbook on Human Rights, Volume 9, 1979, pp. 111-112.
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“infracciones graves a la Convencion de Ginebra de 1949 (articulo 2 del

Estatuto), (articulo 4) y los crimenes contra la humanidad (articulo 5)™.

3. También el informe del Secretario General de las Naciones Unidas en virtud del
parrafo 2 de la Resolucion 808 del Consejo de Seguridad (1993) confirma que el
GCIV es parte del Derecho consuetudinario, al afirmar que las disposiciones del
Derecho humanitario consuetudinario son sin duda Derecho consuetudinario

aplicable en los conflictos armados, tal como se establece en el GCIV?.

Se puede concluir que el GCIV es uno de los convenios internacionales a los que
se ha adherido la mayor parte del mundo y que. por lo tanto, su estatus es universal. Esto
significa que el Convenio, junto a otros instrumentos analogos, es vinculante para la
mayoria de los Estados. Israel también es parte en el GCIV y cuando lo ha ratificado no
ha formulado reservas sustanciales sobre su aplicacion en los Territorios Palestinos
Ocupados, por lo que la violacion del mismo aumenta la responsabilidad internacional y

el infractor esta sujeto a castigos y sanciones’’, es decir , al DPL.

d. Principios generales del Derecho internacional

Incluyen los principios generales del Derecho internacional humanitario, la
Clausula Martens en el contexto del DIH y los principios generales del Derecho

internacional’®

La Clausula Martens: es un principio general del DIH, que contiene las principales
conceptos de la humanidad, forma parte del Derecho de los Conflictos Armados desde
que apareciera, por primera vez, en el Preambulo de la Convencion 11 de La Haya de 1899
relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre. Asimismo, tal como se establecid

en la decision de la CIJ en el caso del Canal de Corfu, la Clausula Martens es parte del

> MERON, T., “Revival of Customary Humanitarian Law”, in American Journal of International Law,
Volume 99, N° 4, 2005, p. 819.

36 CS. Informe presentado por el Secretario General de conformidad con el pdrrafo 2 de la resolucién 808
(1993) del Consejo de Seguridad, S/25704, de 3 de mayo de 1993. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/25704 [visitado el 6 de abril de 2020].

7T AL-KHAWALDEH, M., sl () @l alSal ¢ a3 JOaY) cnd cpindanldll JULYY 353s | [“Los derechos de los
nifios palestinos bajo la ocupacion a la luz de las disposiciones del Derecho Internacional”], citada.

** ARAI-TAKAHESH]I, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 68.
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Derecho Internacional Consuetudinario y todos los Estados estan obligados a aplicar las

normas establecidas en la misma™.

Los principios basicos de la ética internacional: un conjunto de principios
elevados, ideales o valores internacionales que los Estados deben seguir de acuerdo con
consideraciones morales virtuosas. Las normas éticas internacionales se convierten en
normas juridicas vinculantes, tales como las normas del tratamiento de los heridos de la
guerra, y sus prisioneros y la norma de abstenerse de violar los derechos de las personas

inocentes segun las normas de guerra, a saber:

- Laprohibicion del uso o amenaza de la fuerza contra la independencia politica de

cualquier Estado o la integridad de su territorio.
- Igualdad soberana entre Estados, grandes y pequefios.
- El derecho de todos los pueblos a la libre determinacion.

- El compromiso de todos los Estados de respetar los derechos humanos y las

libertades fundamentales.

- Cooperacion internacional para resolver problemas econdmicos y sociales y elevar

el nivel de vida de todos los pueblos®.

e. Resoluciones del Consejo de Seguridad

Las resoluciones del CS adoptadas en virtud del Capitulo VII pueden describirse
como legislacion secundaria. Los articulos 25 y 103 de la Carta de las Naciones Unidas
estipulan que las resoluciones del CS en virtud del Capitulo VII son vinculantes para
todos los Estados miembros. Las resoluciones del CS se estan volviendo, cada vez mas,
una fuente legal independiente e importante, como las que conciernen al Estatuto de los

Tribunales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda.

* CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA. Caso del Canal de Corfii, Fallo, 9 de abril de 1949.
Disponible en: https://www.dipublico.org/cij/doc/3.pdf [visitado el 4 de abril de 2020].

YABDULRAHIM, W., sl Jsll ol [“Derecho Internacional Publico”, in  Private Site for Legal
Research and Studies Blog: My International Law Studies [In Arabic] s/f ]. Disponible en:

https://sites.google.com/site/walidabdulrahim/home/my-studies/altryf-balganwn-aldwly-alam [visitado el
26 de abril de 2020].
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La CIJ ha considerado que las funciones de las Naciones Unidas no se limitan a

las previstas en la Carta®'.

Todo lo anterior nos lleva a la conclusion de que, como Potencia ocupante en los
Territorios Palestinos (la Franja de Gaza, Cisjordania y Jerusalén oriental), Israel estd
obligado por el consenso internacional a cumplir y aplicar todas las normas del Derecho
internacional que establecen todas las fuentes mencionadas. No sdlo estd obligado a
cumplir las normas del DIDH y del DIH, sino las normas del Derecho internacional
consuetudinario, las normas del Derecho Penal Internacional y los principios del Derecho
internacional general, incluidas las normas éticas y todas las resoluciones del CS emitidas
en relacion con la situacion en los Territorios Palestinos Ocupados, especialmente
aquellas que han indicado que Israel ha cometido graves violaciones contra los palestinos

en general y los nifios en particular.

1.1.3. Responsabilidad de la autoridad de ocupacion israeli por sus violaciones de los

derechos de los nifios palestinos

Normalmente, la potencia ocupante tiene obligaciones juridicas frente a la
poblacién del territorio ocupado, recogidas bdsicamente en tres instrumentos
internacionales: los articulos 42 a 56 del Reglamento de La Haya anexo a la Convencion
IV de 1907 de La Haya, relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra terrestre; los
articulos 27 a 34 y 47-78 del GCIV, y su Protocolo adicional I. Estos Convenios imponen
obligaciones juridicas convencionales y consuetudinarias a la potencia ocupante para
brindar proteccion a los ciudadanos de territorios ocupados®®. Asimismo, segin ellos, el
ocupante no debe asumir mas poderes que los necesarios para la administracion cotidiana

de los territorios ocupados en todos los aspectos®.

Las obligaciones de la potencia ocupante previstas en el GCIV son bastante mas

sofisticadas que las contenidas en los Reglamentos de La Haya, especialmente con

8 SCHERMERS, H. G. & BLOKKER, N. M., International Institutional Law, Unity within Diversity, 4™t
revised ed., Boston/Leiden: Martinus Nijho, 2003, pp. 175-183.

2 CENTRO AL-MEZZAN PARA LOS DERECHOS HUMANOS, el s5ua s o3 pall JOUa VI &gl 3 i) a5l
sl ol YV A [“El status legal y la responsabilidad de la Potencia de ocupacion militar en los territorios
ocupados”], ob. cit., p. 4.

63 JENNINGS, R.Y., “Government in Commission”, in British Year Book of International Law, Volume 23,
1946, p. 135.
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respecto a la proteccion de los civiles que viven en los territorios ocupados, que son

personas protegidas:

1.

Existen obligaciones relativas al estatus del territorio ocupado, consistentes en no

anexionar el territorio o cambiar su estado.

Existen obligaciones relacionadas con la poblacion, como la prohibicion del uso

de la fuerza y la discriminacion contra ella.

En este apartado solo abordaremos las normas generales mas importantes, ya que

las disposiciones legales que imponen estas obligaciones las trataremos mas adelante

indicando la base legal que Israel ha violado en cada infraccion:

La potencia ocupante no obligard a las personas protegidas a trabajar con las
fuerzas armadas de la potencia ocupante, ni ejercera presion sobre ellas para
obligarlas a alistarse voluntariamente o participar con el ejército ocupante®. Si la
potencia ocupante ejerce tales actos, los individuos tienen derecho a negarse. Por
otra parte, la potencia ocupante tiene el derecho de establecer leyes y reglamentos
para mantener el orden publico, garantizar la seguridad y tomar medidas contra
cualquier persona que no cumpla estas leyes, en virtud del articulo 68 del GCIV.
No obstante, veremos que este articulo esta siendo utilizado como una brecha en
la ley de ocupacion por parte de la autoridad de ocupacion israeli para imponer sus
leyes, procesar y detener a los infractores y tomar medidas firmes contra ellos bajo
el pretexto de mantener el orden y la seguridad. Este punto lo abordaremos

detalladamente en el apartado sobre los principios de la ocupacion®.

Cabe sefialar que el andlisis y las opiniones variaron en el contexto de este

problema, por ejemplo, BOTHE mantiene que:

La potencia ocupante puede imponer obediencia a sus oOrdenes dentro de los

limites del GCIV y los Reglamentos de La Haya. Sin embargo, las violaciones de estas

ordenes no son actos internacionalmente ilicitos, y es la ocupacion prolongada la que

% Articulo 51 del GCIV.
5 CHINKIN, C., “Law of occupation”, ob. cit., p. 210.
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plantea estos problemas® porque hace mas duras las normas aplicables en este caso y
también porque excede sus limites. Christopher GREENWOQOD formulé un analisis legal
acertado al respecto:
No obstante, no hay evidencia de que el Derecho internacional permita que cualquier
potencia ocupante ignore las disposiciones de los convenios simplemente porque la
ocupacion es prolongada, ya que no hay un conjunto de leyes que pueda reemplazar estas
disposiciones de manera satisfactoria y tampoco hay indicios de que la comunidad

internacional esté dispuesta a confiar al ocupante plenos poderes®’.

En este contexto, hubo muchas sugerencias, entre ellas la del investigador Richard
FALK, quien propuso, hace muchos afios, adoptar un convenio especial que rigiera las
normas de la ocupacion prolongada con el fin de llenar las lagunas de la ley actual de la

ocupacion, incluidos los requisitos de supervision y control internacional®®.

En cuanto a los Territorios Palestinos en particular, deben cumplirse las

siguientes tres obligaciones que se pueden considerar especiales:

1. Prohibicidon del castigo colectivo.

2. Prevencion de la explotacion de los recursos de los Territorios Ocupados a favor de la
Potencia ocupante.

3. Obligacion de la Potencia ocupante de no podra o trasladar a la poblacion civil a otros

lugares.

1.2. Principios aplicables a los tipos y situaciones del fin de la ocupacion

En esta parte abordaremos los principios subyacentes de la ley que rige el estado
de ocupacion, que son parte del DIH, por cuanto se reflejan en ellos los objetivos y
principios del DIH cuyo fin es proteger a las personas protegidas y establecer controles y
limites a las normas de conducta de las operaciones militares. Asimismo, nos referiremos

a otros principios especiales que distinguen la ley de ocupacion del resto de las ramas del

% BOTHE, M., “Occupation, Belligerent”, in BERNHARDT, R. (Ed.), Encyclopedia of Public
International Law, Volume 3, N° 763, 1997, pp. 763-765.

7 GREENWOOD, C., “The Administration of Occupied Territory in International Law”, in PLAYFAIR, E.
(ed.), International Law and the Administration of Occupied Territories: Two Decades of Israeli
Occupation of the West Bank and Gaza Strip, Oxford: Clarendon, 1992, pp. 262-263.

% CHINKIN, C., “Law of occupation”, ob. cit., p. 210.
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DIH, para examinar hasta qué punto la autoridad de ocupacion israeli viola los principios

del Derecho internacional y sus normas explicitas.

Luego, abordaremos algunos tipos de ocupacion para saber a qué tipo corresponde
la ocupacion israeli en Palestina y como hay que tratarlo legalmente. De hecho, es
necesario abordar los tipos de ocupacion que caen bajo la ocupacion israeli para poder
examinar la aplicabilidad de la ley que regula el estado de ocupacion en los Territorios
Palestinos y para poder responder a todos los argumentos invocados, o que Israel podria
invocar, segun los cuales las normas del Derecho internacional no pueden aplicarse. Esto
servird para construir la base legal del sistema de proteccion del nifio palestino, para
examinar la aplicacion obligatoria de la ley que rige el estado de ocupacion en los
Territorios Palestinos Ocupados y poner en primer plano todas las guias legales, la

jurisprudencia y los argumentos comprobados y reconocidos internacionalmente.

Asimismo, para poder responder a la afirmacion de Israel de que ha terminado la
ocupacion en la Franja de Gaza y Cisjordania, es necesario examinar como se puede
poner fin a la ocupacion, si la ocupacion israeli en algunos Territorios Ocupados ha
terminado y cudles son los criterios para evaluar el fin de la ocupacién?. De hecho, la
forma de ejercer un control efectivo es uno de los factores relevantes para determinar el
fin de la ocupacion?, por lo que hay que analizar esta cuestion en el sentido objetivo mas

bien que el sentido formal®.

1.2.1. Alcance del compromiso de la autoridad de ocupacion israeli con los principios

del derecho que rige el estado de ocupacion

Es importante tener en cuenta los principios a los que debe adherirse la autoridad
de ocupacion israeli que han sido mencionados en varios estudios jurisprudenciales. Estos

principios coinciden con los siguientes principios del DIH:

e El principio de la autoridad de facto de la potencia ocupante

Como se indico anteriormente en referencia al articulo 42 del Reglamento de La
Haya, la ocupacién no se basa en la percepcion de las partes interesadas, sino en la

realidad concreta de un territorio ocupado bajo el control del ejército enemigo. Cabe

% ARAI-TAKAHESH]I, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 19.
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referirse asimismo articulo 1 del GCIV, que determina la existencia de una ocupacion, sea

. . . . . . 70
total o parcial, incluso si esta no encuentra ninguna resistencia armada .

e El principio de la naturaleza temporal de la ocupacion

Este principio destaca que la ocupacién es un estado temporal y no otorga al
ocupante el derecho de soberania sobre de los territorios ocupados. Por lo tanto, se centra
en la inadmisibilidad de anexionar el territorio ocupado al Estado ocupante, Asimismo, la
CU en la Opinién Consultiva sobre la construccion del Muro emitida el 9 junio de 2004
confirma la ilegalidad del muro de separacion israeli que fue construido en tierras
palestinas anexionadas por Israel. La Corte lo designd como una forma de anexion ilegal
ya que la ocupacion tiene cardcter temporal aunque sea prolongada, lo que explica el
rechazo de la decision de anexionar Jerusalén a Israel por parte de la Comunidad

internacional en su conjunto.

¢ El principio de mantener el orden y la seguridad pblicos

La mayoria de los juristas creen que la administracion de la potencia ocupante de
los territorios ocupados consta de dos elementos: primero, garantizar la seguridad de sus
fuerzas, y segundo, asegurarse de que la poblacidon sigue con sus asuntos cotidianos en
todos los aspectos. Esto requiere que el ocupante trabaje para restablecer el orden y la
seguridad en los territorios ocupados y organizar la administracién para garantizar los

intereses de la poblacién y su seguridad al mismo tiempo .

El articulo 43 del Reglamento de La Haya establece: “Desde el momento en que la
autoridad legitima pase de hecho a manos del ocupante, éste tomara todas las medidas
que estén a su alcance a fin de restablecer y conservar, en cuanto sea posible, el orden y la

vida publicos, respetando, salvo impedimento absoluto, las leyes vigentes en el pais”.

Aunque el ocupante no adquiere soberania sobre la tierra, adquiere derechos
administrativos dentro de la ley, tal como vimos en el articulo 43 de la Convencion de La

Haya. Asimismo, los actos, hechos, practicas y acciones de las autoridades ocupantes no

70 Articulo 42 del Reglamento de La Haya relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre (1907).
Véase el articulo 1 del GCIV.

m CENTRO AL-MEZZAN PARA LOS DERECHOS HUMANOS, el sua 5 (2 all JUaY) A5l 5 il ua )
Alinall ol V) A [“El status legal y la responsabilidad de la Potencia de ocupacion militar en los territorios
ocupados™], ob. cit., pp. 4-8.
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son validos ni reconocidos a menos que se realicen de conformidad con las disposiciones

. . . .. . . 7
del Derecho internacional y sean compatibles con los objetivos internacionales .

El DIH busca un poder alternativo para preservar la seguridad y el orden publicos
en lugar del caos que prevalece normalmente tras la caida de la autoridad legitima. Cabe
sefialar que esta obligacion es independiente de la legalidad o ilegalidad de la ocupacion,
ya que el articulo 64 del GCIV establece:

Sin embargo, la Potencia ocupante podra imponer a la poblacion del territorio ocupado las

disposiciones que sean indispensables para permitirle cumplir las obligaciones derivadas

del presente Convenio, y garantizar la administracion normal del territorio y la seguridad,
sea de la Potencia ocupante, sea de los miembros y de los bienes de las fuerzas o de la
administracion de ocupacioén, asi como de los establecimientos y de las lineas de

comunicacion que ella utilice.

Del texto arriba mencionado se desprende claramente la amplitud y ambigiiedad
de los poderes conferidos a la potencia ocupante, sean militares o civiles. No obstante, las
autoridades de ocupacion no deben valerse de esta obligacion en circunstancias
excepcionales como una excusa para dejar de lado las normas de proteccion, ya que segin

el Convenio la potencia ocupante debe proteger y preservar la seguridad.

Esto nos lleva a discutir el concepto de necesidad:

La necesidad es una excepcion que no debe considerarse en sentido amplio y debe
ser apreciada en su verdadera dimension y magnitud. Segiin esta clausula, varios juristas
internacionales explicaron el concepto de necesidad como las circunstancias en las cuales
las autoridades de ocupacion se ven obligadas a enmendar o derogar esas leyes o a
promulgar nuevas leyes y regulaciones para cumplir sus deberes de mantener el orden

publico y la vida cotidiana en los territorios ocupados.

Esto fue confirmado por la CIJ al rechazar el principio de la necesidad militar de
Israel para justificar la construccion del muro, declarando que:

[E]l articulo 53 del Cuarto Convenio de Ginebra contiene una disposicion pertinente de

ese tipo y [...] que, sobre la base del material que tiene ante si, la Corte no ha llegado al

convencimiento de que las operaciones militares hicieran absolutamente necesarias las

> AL-KHAWALDEH, M., sl () @l alSal ¢ a8 JOaY) cand cpindandldll JULYY 353s | [“Los derechos de los
nifios palestinos bajo la ocupacion a la luz de las disposiciones del Derecho Internacional”], citada.
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destrucciones llevadas a cabo contraviniendo la prohibicidén que figura en dicho articulo

53 del Cuarto Convenio de Ginebra.”

En la misma opinion, el juez Nabil ELARABY considerd que el derecho relativo a
la ocupacion beligerante contiene clausulas que confieren a la Potencia ocupante una
cierta flexibilidad en relacion con las necesidades militares y la seguridad. Como toda
excepcion a una regla general, debe interpretarse de manera estricta a fin de preservar las
consideraciones humanitarias bdasicas. El Secretario General inform6 a la Asamblea
General, el 24 de noviembre de 2003, de su reconocimiento de que Israel tiene el derecho
y el deber de proteger a su pueblo de los ataques terroristas. Sin embargo, no debe

. . . . 4
cumplir ese deber violando el derecho internacional ™.

Lo mismo fue sefialado por la Corte en el caso relativo a Hungria-Eslovaquia en el
que sostuvo: “El estado de necesidad es una causa reconocida del Derecho internacional
consuetudinario y puede aceptarse solo de manera excepcional y s6lo puede invocarse
bajo la combinacidn de ciertas condiciones precisas y el Estado en cuestion no es el tnico

arbitro que decide si se cumplen esas condiciones”””.

Finalmente, el concepto de necesidad segun el articulo 64 del GCIV ha pasado
del concepto de necesidad militar, segiin lo previsto en las Normas de La Haya, a un
concepto mas amplio que puede acomodar las necesidades divergentes de la poblacion en
los territorios ocupados. En el caso de la ocupacion prolongada, como la ocupacion israeli
de Palestina, estos intereses deben equilibrarse con los intereses de la poblacion civil y
sus necesidades econOmicas y sociales cambiantes, la necesidad de proteger estos
intereses por parte de la potencia ocupante y su interés en mantener la seguridad otorgada
por las normas del DIH. De hecho, esta naturaleza desconcertante de la idea de necesidad
deja mucho espacio para los cambios erroneos y los abusos por parte de la potencia
ocupante, especialmente cuando estamos hablando de una parte que busca las lagunas de

la ley para beneficiarse de ellas y aprovecharlas para satisfacer sus intereses.

3 Opinién del magistrado Nabil ELARABY, en CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas
de la construccion de un muro..., ob. cit., p. 106.

" dem.

75 s : . s .y .
ClJ. Opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., p. 54.
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e El principio de respetar las leyes vigentes en los territorios ocupados por la

potencia ocupante

Este principio significa la continuacién del funcionamiento del régimen legal
vigente en el territorio ocupado. En este sentido, el articulo 43 de Reglamentos anexo a la
Convencion IV de 1907 de La Haya establece: “Desde el momento en que la autoridad
legitima pase de hecho a manos del ocupante, éste tomara todas las medidas que estén a
su alcance a fin de restablecer y conservar, en cuanto sea posible, el orden y la vida
publicos, respetando, salvo impedimento absoluto, las leyes vigentes en el pais”.
Asimismo, El articulo 64 del GCIV complementa la Convencion de La Haya y establece
en sus dos parrafos:

Permanecera en vigor la legislacion penal del territorio ocupado, salvo en la medida en
que pueda derogarla o suspenderla la Potencia ocupante, si tal legislacion es una amenaza
para su seguridad o un obstaculo para la aplicacion del presente Convenio. A reserva de
esta ultima consideracion y de la necesidad de garantizar la administracion efectiva de
justicia, los tribunales del territorio ocupado continuaran actuando con respecto a todas
las infracciones previstas en tal legislacion.

Sin embargo, la Potencia ocupante podra imponer a la poblacion del territorio ocupado las

disposiciones que sean indispensables para permitirle cumplir las obligaciones derivadas

del presente Convenio, y garantizar la administracion normal del territorio y la seguridad,
sea de la Potencia ocupante sea de los miembros y de los bienes de las fuerzas o de la
administracion de ocupacion, asi como de los establecimientos y de las lineas de

comunicacion que ella utilice.

Por supuesto, la ambigiiedad del articulo 4 del Reglamentos anexo a la
Convencion IV de 1907 de La Haya ha sido aprovechada por Israel para satisfacer sus
intereses y justificar el ejercicio de amplios poderes. Por ejemplo, a veces se remite a la
ultima parte del articulo para reducir sus responsabilidades derivadas de su estatus de
ocupante. Por lo tanto, se debe volver al GCIV para determinar mas precisamente las
obligaciones de la potencia ocupante. De hecho, el primer parrafo del articulo 64 del
GCIV permite la abolicion o inhabilitacion de la legislacion penal nacional sélo en dos
casos: la existencia de una amenaza a la seguridad del ocupante y el objetivo de
garantizar la aplicacion del Derecho humanitario. Asi, el Convenio ha definido
claramente la legislacion penal relativa a la potencia ocupante, pero no el poder

legislativo. También, el segundo parrafo del mismo articulo se limita a tres situaciones: el
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cumplimiento de sus obligaciones derivadas del presente convenio, garantizar la
administracion regular de la tierra y garantizar su propia seguridad. Lo cierto es que este
articulo da al ocupante, debido a la falta de claridad, un gran margen para ejercer sus

actividades’®.

e El principio de respeto de los derechos de las personas, Proteccion de civiles

en los Territorios Ocupados

Las normas de la Convencion de La Haya (derecho consuetudinario) establecen
este principio en los articulos 27-34-47-48 del Reglamentos y las del GCIV en sus
articulos 13-26 y en el Protocolo adicional I del GCIV de 1977 anexo a ¢él, conjuntamente
con lo establecido en el DIH en el sentido de que los derechos de los civiles deben ser
respetados y protegidos. De hecho, este principio se ha plasmado en muchas normas que
obligan a la potencia ocupante a abstenerse de ejercer actos tales como las transferencias
forzosas y deportaciones, sanciones de trabajo forzoso, asentamiento en territorios
ocupados, castigos colectivos de la poblacion de los territorios ocupados y la destruccion
de sus bienes muebles o inmuebles, etc. En consecuencia, estas normas imponen
obligaciones a la potencia ocupante que representan un conjunto de principios
humanitarios destinados a proteger a la poblacion de los territorios ocupados. Sin

embargo, este principio se refleja particularmente en las siguientes disposiciones:

- Elarticulo 47 del GCIV, que establece:
No se privard a las personas protegidas que estén en un territorio ocupado, en
ninguna circunstancia ni en modo alguno, de los beneficios del presente
Convenio, sea en virtud de un cambio ocurrido a causa de la ocupacion, en las
instituciones o en el Gobierno del territorio de que se trate, sea por acuerdo
concertado entre las autoridades del territorio ocupado y la Potencia ocupante, sea
a causa de la anexion por esta ultima de la totalidad o de parte del territorio

ocupado.

- El articulo 7 del GCIV, que dispone: “Ningtn acuerdo especial podra perjudicar la
situacion de las personas protegidas, tal como se reglamenta en el presente

Convenio, ni restringir los derechos que en éste se les otorga”.

" VITE, S., “La aplicabilidad del derecho internacional de la ocupacion militar a las actividades de las
organizaciones internacionales”, citado.
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De tal modo, la potencia ocupante no puede tomar decisiones o formular
declaraciones unilaterales para socavar el estatus y los derechos de los civiles en los
territorios ocupados, tales como la anexién de Jerusalén’’. Este articulo prohibe reducir
las garantias bésicas para los civiles; sin embargo, no prohibe ni impide que las partes
celebren acuerdos para extender los derechos de las personas protegidas. Dicho articulo
también puede describirse como una norma regulatoria dirigida a garantizar y proteger los
derechos minimos necesarios de los civiles en caso de acuerdos o tregua entre la potencia
ocupante y el pais ocupado y no una norma destinada a poner fin a la ocupacién, porque

en este caso ya no seria necesario aplicar los Convenios de Ginebra.

Existen varios ejemplos de convenios presentados por Adam Roberts que no
afectaron a la aplicaciéon de los Convenios de Ginebra, como los celebrados entre la
Union Soviética y otras fuerzas del Pacto de Varsovia y Hungria en 1956 o
Checoslovaquia en 1968. Estos acuerdos no tienen el poder de influir en la aplicacion de
los Convenios de Ginebra de 1949 y los articulos 7-8-47" que prevén la inmunidad de
los derechos humanos en los territorios ocupados, ya que cualquier acuerdo especial entre
la potencia ocupante y el pais ocupado debe estar sujeto a obligaciones conforme a la ley

de ocupacién”.

Hemos citado este ejemplo como argumento para que Israel no socave la
aplicacion de los Convenios de Ginebra en los Territorios Ocupados manteniendo que

tiene acuerdos con la Autoridad Palestina.

Concluimos de lo anterior que Israel viola todos los principios internacionales
arriba mencionados, tanto al utilizar el concepto de necesidad como una cobertura de las
violaciones cometidas contra los nifios palestinos como al ignorar el caracter temporal de
la ocupacion o al no respetar la proteccion de los derechos de los civiles. Todo esto nos
lleva a la conclusion de que Israel debe estar sujeto a la rendicion de cuentas
internacional. Para completar esta metodologia en nuestra investigacion, fue necesario

abordar brevemente los tipos de ocupacion para probar que todas las afirmaciones

""KALSHOVEN, F., Belligerent Reprisals, 2™ ed., Leiden: Brill, 2005, p. 319.

" ROBERTS, A., “What is a Military Occupation?”, in British Yearbook of International Law, Volume 55,
N° 1, 1984, p. 288.

" ARAI-TAKAHESH]I, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 36.
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israelies de que no hay ocupacion en los Territorios Palestinos son falsas. Lo cierto es que

existen varios tipos de ocupacion en Palestina.

1.2.2. Alcance de la aplicacion de los tipos de ocupacion en la situacion de Palestina

Existen muchos tipos de ocupacion en el Derecho internacional, pero en nuestro

estudio nos centraremos en los tipos que corresponden a la ocupacion israeli de Palestina.

e Ocupacion posterior a la tregua

Este tipo de ocupacion ocurre después de la conclusion de un armisticio generalgo.
De hecho, el Acuerdo Interino Israeli-Palestino de 1995 sobre Cisjordania y la Franja de
Gaza, respaldado por las Naciones Unidas, no pone fin al estado de guerra u ocupacion
como afirma Israel, sino que es un tipo de ocupacion. Las partes acordaron compartir el
control efectivo sobre las tierras entre la Autoridad Palestina e Israel hasta que se
alcanzara un acuerdo sobre el estatus final, en el que la Autoridad Palestina asumira la
administracién de las areas (A, B, la Franja de Gaza y C)*' bajo el control de Israel segiin
diferentes arreglos. Por ejemplo, la Autoridad Palestina tiene jurisdiccion limitada a los
asuntos civiles en las areas clasificadas como C o Jerusalén oriental, mientras que en el
area A tiene plena responsabilidad por la seguridad interna y el orden publico, asi como
plena responsabilidad en los asuntos civiles. Sin embargo, independientemente de dichos
arreglos, todo el Territorio Palestino todavia estd bajo la ocupacion israeli segun el

Derecho internacional®?.

Por lo tanto, la tregua o el acuerdo no ponen fin al estado de guerra. De hecho, la
ocupacion surge como resultado de cualquier conflicto armado entre Estados, como se

indica en el comentario del CICR sobre el Convenio de Ginebra, ya que el segundo

% La tregua es un acuerdo entre las partes en conflicto para cesar las hostilidades y no termina oficialmente
el estado de guerra.

8'BAKER, A., “International humanitarian law, ICRC and Israel’s status in the Territories”, ob. cit., p.
1514.

2 DARAAWI, D., e daliiil A o all e a2l Jil jas) A s jase; iliay) s o jalls coall il sa Jsn Do,
[Informe sobre crimenes de guerra y de lesa humanidad: la responsabilidad internacional de Israel por los
crimenes durante la Intifada de al-Agsal, ob. cit., p. 5.
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articulo comun sirve de base para la aplicacion del Convenio de Ginebra en el caso de la

., . 83
ocupacion posterior a la tregua™.

e Ocupacion posterior a la rendicion

La ocupacién posterior a la rendicion es otro tipo de ocupacion que genera cierta
polémica y confusion acerca de su caracterizacion legal. Por ejemplo, OPPENHEIM
mantiene que: “cuando la tregua estd determinada por la parte victoriosa, ésta se
considera como un acuerdo firmado por las dos partes y define los derechos y

obligaciones™™".

La teoria predominante hasta el final de la Segunda Guerra Mundial era que la
derrota debe distinguirse de la ocupacidon militar porque reconoce la transferencia de
soberania a través de la ocupacion. Segun esta teoria, el estado de derrota no esté sujeto a
las restricciones impuestas por la ley de ocupaciéon®. Pero hoy en dia, la ocupacion sobre
la base de la rendicion no excluye la posibilidad de aplicar la ley de ocupacion, ya que el
comentario del Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (mas adelante
CDHNU) sobre el Convenio de Ginebra indica que la rendicidon no termina oficialmente
el estado de guerra y que la aplicacion del Convenio de Ginebra a los territorios ocupados
como resultado de la rendicion estd prevista en el primer parrafo del Articulo 2 de dicho
Convenio™. Por lo tanto, Israel no puede considerar a Jerusalén Oriental parte suya
manteniendo que fue el vencedor porque derrotd a los palestinos segun el sentido de
derrota en el Derecho internacional; Israel, al contrario, estd sujeto a la ley que rige el

estado de ocupacion.

Asimismo, el impacto del DIDH en el DIH tiene muchos indicios de derechos
humanos reconocidos en una serie de instrumentos internacionales aplicables, incluso en
tiempos de conflicto armado y ocupacion. Esto significa que aunque existe un acuerdo
especial, como un acuerdo de tregua o un instrumento de rendicion, la ley de ocupacion

puede ser modificada considerandola como una ley especial, ya que las garantias basicas

% ARAI-TAKAHESHL, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 28.

84 OPPENHEIM, L. & LAUTERPACHT, H., International Law: a Treatise. Vol. II. Disputes, War, and
Neutrality, 7 ed., London: Longmans, 1952, p. 553.

% SCHWARZENBERGER, G., International Law as Applied by International Courts and Tribunals, Vol.
1I: The Law of Armed Conflict, ob. cit., p. 167.

% ARAI-TAKAHESHI, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 37.
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de los derechos humanos son inviolables incluso en situaciones de emergencia. Cabe
mencionar que dicho argumento se basa completamente en los articulos 8 (no renunciar a

los derechos) y 47 del GCIV.

De tal modo, se prohibe cualquier acuerdo que ignore las garantias fundamentales
de las personas protegidas en los territorios ocupados. Asi, la ocupacion de Israel después
de la derrota de Palestina en 1967 se puede clasificar como una ocupacion sobre la base
de la derrota y por lo tanto puede enfrentarse a movimientos de resistencia estando la
potencia ocupante obligada a aplicar una ley que regula el estado de ocupacion. Mientras
que en el caso de victoria de la potencia ocupante y ausencia de cualquier tipo de

. . . . . .. 87
resistencia, la potencia ocupante no esta obligada a aplicar la ley de ocupacion™'.

e Ocupacion pacifica

Se trata de un tipo de ocupacion militar del territorio de un Estado extranjero sin la
existencia de un estado de guerra; dos tipos: ocupacidn por acuerdo y ocupacion forzada,

que puede incluir la invitacion del Estado anfitrién a intervenir®.

BOTHE sefala que esta distincion pierde todo su significado legal, manteniendo
que, segun esta clasificacion, muchos casos de ocupacion forzada pueden ser clasificados
bajo el concepto de la ocupacion pacifica. En realidad, la ocupacion pacifica puede verse
como una continuacioén de la ocupacion militar, porque normalmente no hay un cambio
aparente en la estructura de las fuerzas de ocupacion después de la conclusion de un
tratado de paz de posguerra. Sin embargo, la base legal de su presencia continua en el
territorio ha cambiado, ya que estd regida por un tratado de paz o un acuerdo

internacional independiente®.

El cuarto parrafo del primer articulo del Protocolo adicional I del GCIV de 1977
también agregd otro caso de ocupacion que ha sido descuidado por el Derecho
internacional durante décadas, privando asi a los pueblos sujetos a €l de la proteccion

legal. El concepto de ocupacion no se limita a la ocupacion del territorio de otro Estado,

% STONE, J., Israel and Palestine: Assault on the Law of Nations, Baltimore: John’s Hopkins University
Press, 1981, p. 696.

% KELLY, M. J., “Iraq and the Law of Occupation: New Tests for an Old Law”, in Yearbook of
International Humanitarian Law, Volume 6, 2003, p. 129.

% BOTHE, M., “Occupation, Belligerent”, ob. cit., pp. 767-768.
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sino también a la dominacion por la fuerza de un Estado sobre el territorio de un pueblo y

la negacion de la libre determinacién®.

En este contexto cabe sefialar que el primer parrafo del segundo articulo de los
Convenios de Ginebra se aparta de las leyes tradicionales de la guerra, dado que su
aplicacion no depende de la declaracion de guerra y el estado de guerra, lo que ha hecho
obsoleta la distincion entre ocupacién militar y no militar’’. Es precisamente a la luz de
los Convenios de Ginebra como observamos que tiene amplio alcance la jurisdiccion

sustantiva aplicable a todas las formas de ocupacion’.

Por ejemplo, el segundo parrafo del articulo 2 de los Convenios de Ginebra
establece que, independientemente del estado de guerra o conflicto armado entre las Altas
Partes Contratantes, tal como se observa en el primer parrafo, “el Convenio se aplicara
también en todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte

.y . . N 93
Contratante, aunque tal ocupacion no encuentre resistencia militar”".

Los autores de los Convenios de Ginebra han reconocido la posibilidad de una
ocupacion sin estado de guerra. Dicho reconocimiento tenia por objetivo impedir que
cualquier Estado incumpliera estos Convenios, privando a las personas protegidas de sus

derechos por la falta de resistencia o confrontacién armada’

Las condiciones generales del articulo 2 demuestran que los Convenios de

Ginebra de 1949 se aplican a una amplia gama de situaciones de ocupacidn, incluida la

% El Articulo 1, parrafo 4 del Protocolo adicional I a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de conflictos armados internacionales, aprobado por la Conferencia
Diplomatica para la Reafirmacion y Desarrollo del Derecho Internacional Humanitario aplicable a los
conflictos armados, el 8 de junio de 1977. (En adelante, Protocolo adicional I a los CG de 1949, 1977).
Disponible en: https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-
victimas-conflictos-armados-internacionales-1977 [visitado el 6 de abril de 2020]. Las situaciones a que se
refiere el parrafo precedente comprenden los conflictos armados en que los pueblos luchan contra la
dominacion colonial, la ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas en el ejercicio del derecho de
los pueblos a la libre determinacién consagrado en la Carta de las Naciones Unidas y en la Declaracion
sobre los principios del Derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre
los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.

I ROBERTS, A., “What is a Military Occupation?”, ob. cit., p. 276.

92 KELLY, M. I., Restoring and Maintaining Order in Complex Peace Operations, The Search for a Legal
Framework, The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 1999, p. 149.

% ARAI-TAKAHESHL, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 42.

% MUHTHALI N., JYaV¥) cad glay) Gsda s, [La protection de los derechos humanos bajo la
ocupacion], ob. cit., pp. 12-13.

65


https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977
https://www.icrc.org/es/document/protocolo-i-adicional-convenios-ginebra-1949-proteccion-victimas-conflictos-armados-internacionales-1977

ocupacion en tiempo de paz’. Esto nos lleva a la importante conclusion de que incluso si
Israel invoca la ausencia de resistencia en algunos Territorios Palestinos, y si la situacion
estd tranquila en otros como en Jerusalén oriental, ello no niega la plena responsabilidad
de aquel en la aplicacion de las normas legales que regulan el estado de ocupacion . Esto
también fue confirmado en el informe del CICR en la Conferencia de Expertos
Gubernamentales de 1947, que establece que el Convenio también se aplica a situaciones

. . 9
de ocupacion en ausencia de un estado de guerra®.

Finalmente, podemos concluir que la ocupacion de los Territorios Palestinos

por parte de Israel se caracteriza por lo siguiente:

1. Es una ocupacion de larga duracion. De hecho, Roberts la llamé ocupacion
prolongada: sostiene que la ocupacion pierde su caracter temporal tan pronto
como hayan transcurrido cinco afios y sea probable que disminuyan las
hostilidades y comiencen a aparecer organizaciones de la sociedad civil. Ademas,
también comenzaran los actos de resistencia de la poblacion, lo que dara lugar a

violaciones de los derechos humanos’’.

2. Es una ocupacién unilateral, es decir, no esta bajo los auspicios de las Naciones
Unidas ni resulta de una decision del CS de intervenir. De hecho, desde la
ocupacion israeli de Palestina en 1967 hasta ahora, este tema siempre ha estado en
la agenda del CS, la Asamblea General de las Naciones Unidas (mas adelante AG)
y otros organos y organismos de las Naciones Unidas que han emitido varias
decisiones sobre este asunto. Sin embargo, hasta la fecha no se ha tomado ninguna
decision del CS en virtud del Capitulo VII y la situacion en Palestina no se ha
calificado como una amenaza real para la paz o la seguridad internacionales.
Tampoco se ha establecido ningiin mecanismo de cumplimiento obligatorio para
implementar las normas de la ley de ocupacion, aunque muchas de las decisiones
del CS han reconocido que los Territorios Palestinos son territorios ocupados y

que deben respetarse las normas que rigen el estado de ocupacion, las normas del

% ROBERTS, A., “What is a Military Occupation?”, ob. cit., p. 253.

% CICR. “Declaracion final de la Conferencia Internacional para la Proteccion de las Victimas de la
Guerra. Ginebra, 30 de agosto - 1 de septiembre de 1993, en Revista Internacional de la Cruz Roja, N°
119, 1993, pp- 398-402. Disponible en: https://international-
review.icrc.org/sites/default/files/S0250569X00017180a.pdf [visitado el 9 de mayo de 2020].

7 ROBERTS, A., “The end of occupation: Iraq 2004”, in The International and Comparative Law
Quarterly, Volume 54, N° 1, 2005, p. 44.
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DIH y el Derecho internacional consuetudinario, asi como las normas del DIDH

(que trataremos con detalle).

1.2.3. Fin de la ocupacion

Existen varias formas de poner fin a la ocupacion:

e Terminar con la ocupacion de forma natural

La retirada de la potencia ocupante del territorio o la obligacion de retirarse de
¢1’®. El articulo 6 del GCIV establece que “el presente Convenio se aplicara desde el
comienzo de todo conflicto u ocupacion mencionados en el articulo 2”. Asimismo, el
articulo establece que “en el territorio de las Partes en conflicto, la aplicacion del
Convenio terminara con el cese general de las operaciones militares”. Sin embargo, dicho
articulo no abord6 los casos de ocupacion que no fueron resueltos por la resistencia
militar, ya que en el caso de la continuaciéon de la ocupacion se aplica una lista de
disposiciones especificas para este proposito, a saber, las disposiciones del DIH. Se
considera lo mas probable es que no se hayan abordado dichos casos de ocupacion
deliberadamente (no entraremos en los detalles porque no se aplica a los Territorios
Palestinos, pero queriamos mencionarlo puesto que estamos hablando de la ley de

ocupacion)’”.

Los Reglamentos de La Haya no distinguen entre la ocupacion prolongada y la
ocupacion de corto plazo. Segun estas normas, la potencia ocupante no estd exenta de
responsabilidad, incluida la proteccion de los derechos basicos de la poblacion local,
siempre y cuando la ocupacion sea sobre el terreno. Cabe senalar que muchas de las
potencias ocupantes, incluido Israel, evaden deliberadamente estas normas, y cuando se
prolonga la ocupacion el ocupante trata de buscar salidas para evadir su responsabilidad
internacional, lo que plantea la cuestion de si la potencia ocupante tiene la libertad de

optar por renunciar a sus deberes en virtud del articulo 43 del Reglamento de La Haya.

Al considerar dicha situacion en el caso de los Territorios Palestinos, el Tribunal

Supremo israeli trata de justificar su necesidad de apoyar su posicion a favor de las

% CICR. La ocupacion y el derecho internacional humanitario: preguntas y respuestas..., citado.

% VITE, S., “La aplicabilidad del derecho internacional de la ocupacién militar a las actividades de las
organizaciones internacionales”, citado.

67



decisiones del gobierno israeli cuando cambio las leyes en los Territorios Ocupados'®, lo
que en si mismo podria constituir una violacion flagrante de los derechos de los nifios en
Palestina, sea directamente privando a los nifios de sus derechos a la educacion,
discriminando entre &arabes e israelies, o indirectamente imponiendo impuestos que
cargan a los padres y los llevan a la pobreza, que es un terreno fértil para exponer al nifio

a las peores formas de violacion de sus derechos.

Ademas, el Protocolo adicional I del GCIV de 1977 especifica en su Articulo 3:
“la aplicacion de los Convenios y del presente Protocolo cesara, en el territorio de las
Partes en conflicto, al término general de las operaciones militares y, en el caso de
territorios ocupados, al término de la ocupacion”. De tal modo, el fin de la ocupacion se
basa en varias condiciones reales o legales, que pueden dividirse en varias categorias, por
ejemplo: “la continuacion de las hostilidades en las que las fuerzas de ocupacién no
pueden controlar efectivamente el territorio, o la retirada de las fuerzas de ocupacion por
su propia voluntad, o en el caso de un acuerdo que otorgue a las fuerzas de ocupacion una

L5101
nueva descripcion” .

e Terminar la ocupacion por la derrota del Estado ocupado

Para explicar esta idea, pondremos el ejemplo de la ocupacion de Alemania por
los Aliados después de la pérdida de su soberania. En mayo de 1945 el Alto Mando firm6
un documento de rendicion incondicional con los Aliados, evento que fue seguido por la

Declaracion de Berlin del 5 de junio de 1945'%% .

Asi, la derrota o la sumision dan término automaticamente al estado de guerra, y
el reconocimiento de la derrota significa que la Potencia ocupante establece su soberania
sobre el territorio y la poblacién del territorio bajo su control'®, con un total colapso del
gobierno central y con los efectos juridicos consiguientes. La subordinacion del Estado

oprimido se asocia con el derecho de las fuerzas victoriosas a imponer su voluntad en el

' CENTRO AL-MEZZAN PARA LOS DERECHOS HUMANOS, all JBaV¥) Al jgl sl
i) ol JY) 8 el gaa | [“El status legal y la responsabilidad de la Potencia de ocupacion militar en los
territorios ocupados™], ob. cit., p. 14.

"''VITE, S., “La aplicabilidad del derecho internacional de la ocupacion militar a las actividades de las
organizaciones internacionales”, citado.

192 ARAI-TAKAHESHI, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 32.

' KELSEN, H.,”Is a Peace Treaty with Germany Legally Possible and Politically Desirable?”, in
American Political Science Review, Volume 41, N° 6, 1947, p. 1188.
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territorio como lo consideren apropiado. Sin embargo, esta doctrina nunca se aplica
mientras exista un ejército o individuos en el territorio ocupado que intenten restaurar el

pais ocupado y devolverlo a sus autoridades legitimas'®*.

Esto representa exactamente el caso en los Territorios Palestinos, donde todavia
hay resistencia para la recuperacion de territorio. Cuando existe dicha resistencia, el
estado de guerra sigue y surge la necesidad de cumplir la ley que rige el estado de
ocupacion. Incluso si Israel afirma que es una ocupacion después de la derrota, los

precedentes internacionales demuestran lo contrario.

e Decision del CS de poner fin a la ocupacion

Como en el caso de Irak el 1 de junio de 2004, el gobierno interino iraqui fue
nombrado en virtud de la decision del CS, que declaré explicitamente que el Consejo
esperaba poner fin a la ocupacion y que un gobierno interino iraqui independiente y

totalmente soberano asumiria la plena responsabilidad y autoridad'®’.

Sin embargo, el principal problema con esta propuesta es que, a menudo, las
decisiones del CS son formuladas por las potencias occidentales dominantes (por ejemplo
los Estados Unidos) como miembros permanentes del Consejo de Seguridad, y cuando las
decisiones especificas del CS entran en conflicto con los requisitos basicos del derecho
internacional de los derechos humanos o el DIH, su legitimidad puede ser cuestionada
porque las decisiones del CS pueden violar el principio de autodeterminacion de los

pueblos'®.

En resumen, la revision del concepto de ley de ocupacion a través del analisis de
sus diversas definiciones, las obligaciones de la potencia ocupante, sus principios, sus

fuentes, sus tipos y la fundamentacion para poner fin a la ocupacion, nos lleva a la

1% ANDO, N., Surrender, Occupation, and Private Property in International Law: an Evaluation of US
Practice in Japan, Oxford: Clarendon, 1991, pp. 38-45.

195 CS. Resolucién 1546 (2004), S/RES/1546(2004), aprobada el 1 de junio de 2004. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1546(2004) [visitado el 13 de abril de 2020], no debe restar valor al hecho de
que una gran parte del territorio iraqui todavia estd bajo el control efectivo de las fuerzas armadas de la
coalicion que no estaba bajo la supervision del Gobierno interino iraqui. ROBERTS, A., “The end of
occupation: Iraq 2004”, ob. cit., pp. 37-39.

"% GILL, T. D., “Legal and Some Political Limitations on the Power of the UN Security Council to
Exercise its Enforcement Powers under Chapter VII of the Charter”, in Netherlands Yearbook of
International Law, Volume 26, 1995, pp. 74-79.
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conclusidon de que la caracterizacion legal e internacional del estado de Palestina es que
Israel es, y sigue siendo, una potencia ocupante tanto en la Franja de Gaza como en
Cisjordania  y Jerusalén oriental, y todas sus demds reclamaciones legales,

internacionales y globales son nulas.

De tal modo, Israel estd obligado por el conjunto basico de normas juridicas que
rigen el estado de ocupacién en los Territorios Palestinos, que aun son testigo de la
presencia de las fuerzas militares israelies en su territorio, normas que Israel pretende
evadir. Asimismo, el concepto de ocupacion no depende de la autopercepcion de la
situacion por parte de las partes en conflicto, es decir, el Estado ocupado y el Estado
ocupante, sino del concepto de que el territorio y su poblacion estan realmente sujetos a la

autoridad del ejército enemigo'”’.

Incluso si un Estado como Israel ha afirmado que no estaba obligado a
implementar la ley de ocupacién puesto que habia dejado de ocupar la Franja de Gaza y
se habia retirado de ella, en la practica dicha afirmaciéon es falsa porque Israel sigue
controlando de manera indirecta la Franja de Gaza y rige todos los aspectos de la vida
civil en ella, de modo que, como consecuencia, estd obligado a aplicar las normas de la
ley de ocupacion. También, a pesar de su alegacion de que ha concluido acuerdos que
ponen fin a la ocupacion en Cisjordania o de su afirmacion de que se trata de la
ocupacion de un Estado no soberano, nada de esto niega el estado de ocupacion en
Cisjordania y en Jerusalén oriental. No obstante, a pesar del cambio de los 6rganos y
estructuras constitucionales, el aparato militar en Palestina, el establecimiento de nuevos
organos y el intento de dar legitimidad a estas instituciones e incluso reclamar que
representan a la poblacion del Territorio Ocupado, ello no debe afectar a la proteccion
legal otorgada a la poblacion de los Territorios Ocupados por las normas del Derecho
Internacional, ya emanen de los tratados y declaraciones internacionales, el Reglamento
de La Haya, los Convenios de Ginebra para la Proteccion de Civiles, las normas del
Derecho internacional consuetudinario o las decisiones del CS, que tienen un estatus
vinculante para todos los Estados, incluso para aquellos que no han firmado los

convenios.

7 MUHTHALI, N., J3a¥) <o olayl Gsis dws, [La protection de los derechos humanos bajo la
ocupacion], ob. cit., p. 13.
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En tales condiciones, la posibilidad de proteger a los civiles estd completamente
ausente y la posibilidad de evitar que los nifios sufran el flagelo y la agresion de la guerra
es casi imposible. Efectivamente, este es el caso hoy en Cisjordania, la Franja de Gaza y
Jerusalén oriental, ya que todas las dreas estan sujetas a ataques barbaros y crimenes de
lesa humanidad y estan sitiadas y aisladas dentro de cientos de puestos de control
militares, lo que hace que los nifios sean las primeras victimas de las flagrantes
violaciones israelies de los derechos humanos, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (mas adelante CDN) y todas las convenciones internacionales. De hecho, los nifios
bajo la ocupacion israeli han sufrido durante afios la opresion y persecucion y el desprecio
por las leyes internacionales que garantizan sus derechos y los protegen de todas las
violaciones, ya que el respeto del Derecho internacional se considera un elemento crucial

en la proteccion de las victimas de los conflictos armados, especialmente los nifios.

Al promover la estabilidad en tales contextos, era importante realizar un analisis
critico de las politicas subyacentes a la situacion actual en los Territorios Palestinos
Ocupados, ya que no se puede abordar la posibilidad de implementar la ley de ocupacion
en todas sus dimensiones alli sin el estudio de las disposiciones que garantizan la
proteccion de sus derechos mediante el andlisis y la investigacion de las normas del DIH

y el DIDH, que se aplican en tiempo de paz y de guerra.

Las normas de la ley de ocupacion son bastante claras y sus fuentes también, pero
la cuestion que nuestro estudio aborda radica en la necesidad de probar la aplicabilidad de
la ley de ocupacion en los Territorios Palestinos y responder a todos los argumentos y
justificaciones que Israel estd tratando de alegar para convencer al mundo y a la
Comunidad internacional. En la siguiente seccion aclararemos los efectos juridicos sobre
la entrada en vigor de los tratados de derechos humanos a la hora de considerar la
ocupacion como conflicto armado y las violaciones de los derechos humanos previstas en

estos tratados, que lamentablemente son muchas en este caso.

Por lo tanto, analizaremos la relacion entre el DIH y el DIDH y el sistema
interactivo resultante de ellos en el caso de la ocupacion, para dar legitimidad a nuestra
discusion sobre las normas del DIDH y su carécter obligatorio, proteger a los nifios de las
violaciones fisicas cometidas contra ellos por parte de la ocupacion israeli y hacerlas

valer para condenar a Israel y demostrar su plena responsabilidad internacional.
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2. LA APLICACION DE LA LEY DEL ESTADO DE OCUPACION Y EL DERECHO
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL

HUMANITARIO EN LOS TERRITORIOS PALESTINOS OCUPADOS

Mientras que la autoridad de ocupacion israeli protesta constantemente aduciendo
que el GCIV es el marco legal aplicable a la situacion en Palestina, el presente estudio
afirma que el marco legal aplicable a dichos Territorios es la ley que rige el estado de
ocupacion en todas sus bases, fuentes y principios mencionados anteriormente. Este es
un marco legalmente vinculante, decisivo y universalmente aceptado para garantizar el

respeto de la vida y la dignidad de las personas que viven bajo la ocupacion.

La importancia del DIH va més alld de algunas discusiones legales sobre la
aplicacion de disposiciones especificas del GCIV a la situacion de los Territorios
Palestinos Ocupados. Coincide con ello el CICR, que esta convencido de que el
cumplimiento y el respeto del Derecho internacional humanitario reducird, en gran
medida, el sufrimiento humano de ambas partes y ayudard a recuperar la confianza

. . . ., ; . 108
brindando la mejor oportunidad para encontrar una solucion pacifica al conflicto .

El Reglamento de La Haya de 1907 distingue entre las normas de la seccion II,
que regulan la conduccioén de las hostilidades, y las normas de la seccion III, que se
aplican a los territorios ocupados. Del mismo modo, el GCIV traza una linea entre las
disposiciones de la seccion II, que se aplican a las zonas de combate, y las de la seccion
111, especificamente aquellas que se han desarrollado con el proposito de salvaguardar los

derechos de las personas protegidas en los territorios ocupados.

Esta division ideoldgica no tuvo en cuenta el moderno estado de ocupacion,
porque cuando se adoptaron los Reglamentos de La Haya la realidad y la naturaleza de la
ocupacion fueron entendidas como una situacion relativamente estable, lo cual estd en
marcado contraste con un Estado como Palestina, sujeto a la ocupacion en el contexto
moderno, donde la agitaciéon puede convertirse facilmente en una lucha violenta y

prolongada.

En este contexto, el Corte Internacional de Justicia emitié una opinion consultiva

sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro en los Territorios

"% MAURER, P., “Challenges to international humanitarian law: Israel’s occupation policy”, ob. cit.,
p.1504.
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Palestinos Ocupados, afirmando que las normas sobre la conduccion de las hostilidades
estan excluidas de la aplicacion en Cisjordania'®. A este respecto, KRETZMER prevé

dos justificaciones para la conclusion del Tribunal:
Primero: El Tribunal adopt6 una opinion de acuerdo con las pruebas disponibles.

Segundo: El nivel y la intensidad de los combates en los Territorios Palestinos
Ocupados no eran suficientes para describirlos como un conflicto armado y la
aplicacion de las normas sobre la conduccion de las hostilidades estaba
completamente excluida, ya que es muy dificil distinguir entre el conflicto armado

s 11
y la ocupacion''’.

Desde nuestro punto de vista, serd mejor analizar un niimero considerable de
normas que rigen la conduccion de las hostilidades cuando se habla de un tipo de
ocupacion caracterizado por enfrentamientos intermitentes, como la ocupaciéon en

Cisjordania y la Franja de Gaza desde 1967.

Por lo tanto, las normas sobre la conduccién de las hostilidades deben estar
constituidas no so6lo por las normas consuetudinarias adoptadas en la seccion II del
Reglamento de La Haya y la seccion II del GCIV, sino también por las normas contenidas
en el Protocolo adicional I, que deben aplicarse de manera limitada en los Territorios

Palestinos ocupados.

Efectivamente, la ley aplicable es la ley que rige el estado de ocupacion , ya que
en Gaza, Jerusalén oriental y Cisjordania existen periodos de conflicto resultantes de la
resistencia, por lo que deben aplicarse las normas relacionadas con la conduccion de las

hostilidades junto a las normas que garantizan la proteccion de los civiles.

Desde este punto de vista, trataremos la base juridica de las leyes aplicables en los
Territorios Palestinos Ocupados que han sido violadas por Israel, ya sean las normas
relacionadas con la conduccién de las hostilidades o las normas sobre la proteccion de los
civiles, para ver cudles deben aplicarse en los Territorios Palestinos Ocupados y hasta qué
punto son importantes y obligatorias en el caso de la ocupacion en general y en los

Territorios Palestinos en particular.

19 ARAI-TAKAHESHI, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 53.

" KRETZMER, D., The Occupation of Justice: the Supreme Court of Israel and the Occupied Territories,
Albany: State Univ. of New York Press, 2002, p. 96.
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2.1. La aplicacion del derecho internacional de los derechos humanos en caso de

Ocupacion

El tema de la aplicacién del DIDH durante la ocupacioén genera una considerable
controversia, no s6lo por la ley en si sino por intereses y consideraciones de indole
politica. Dichos intereses debilitan el respeto por los derechos humanos, los apartan de la
meta deseada y los convierten en una herramienta para lograr objetivos politicos. Una
sefial clara de ello son las violaciones por parte de la autoridad de ocupacion israeli del
derecho de la poblacion palestina en general y de los nifios en particular, que se cometen
abiertamente sin responsabilidad ni control por parte de los mecanismos concebidos para

suprimir las violaciones.

A pesar del consenso internacional sobre la obligacion de aplicar el DIDH en el
caso de la ocupacién en general y en los Territorios Palestinos Ocupados en particular,
vemos que la autoridad de ocupacion israeli, junto al movimiento pro-israeli, sigue
decidida a no cumplir las normas del DIDH en Palestina. Por ejemplo, el Magistrado
HIGGINS (partidario de Israel), en la opiniéon consultiva de la CIJ sobre las
consecuencias juridicas de la construccion del muro israeli, defendid a Israel al manifestar
que muchos Estados no estaban cumpliendo sus obligaciones en virtud de los Pactos y
pidio a la Corte que considerara solo el comportamiento de Israel sobre la legalidad del
muro. Sin embargo, en el mismo debate no pudo negar que las normas del DIDH se deben
aplicar en los Territorios Palestinos ocupados. Afirmo:

[T]ras una consideracion algo somera del derecho internacional humanitario, la Corte se

ocupa de las normas de derechos humanos. Estoy de acuerdo con su conclusioén de que

esas normas siguen siendo pertinentes en los territorios ocupados. También estoy de
acuerdo con la conclusion a que se llega en el parrafo 134 respecto del articulo 12 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos''.

De tal modo, para responder a todas las acusaciones, primero se debe abordar la
base juridica para la aplicacion continua del DIDH en el caso de la ocupacion, que abarca
las caracteristicas del DIDH vy las posiciones internacionales en apoyo de la necesidad de
implementar las normas del DIDH en los Territorios Palestinos, incluida la

jurisprudencia.

"' CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., p.
69.
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De hecho, el DIDH se distingue por una serie de caracteristicas que enfatizan la
necesidad de aplicar sus normas por parte de la autoridad de ocupacion israeli en los

Territorios Palestinos ocupados:

Primero: el DIDH prevalece sobre todas las demds leyes nacionales e
internacionales, tal como afirma la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969 (mas adelante CVDT): “todo tratado en vigor obliga a las partes
y debe ser cumplido por ellas de buena fe”''2. Asimismo, la Convencién prevé la
posibilidad de que un Estado invoque su legislacion nacional frente a las
obligaciones dimanantes de convenciones internacionales. Por eso establece que
“una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderd sin

perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46"

Segundo: el DIDH es vinculante para los Estados; la obligacion de todos los
Estados de respetar los derechos humanos fundamentales es una obligacion total y
universal. En consecuencia, el DIDH establece tres tipos de obligaciones para el
Estado: la obligacién de respetar, la obligacion de proteger y la obligacion de

cumplir' .

Tercero: su aplicabilidad en tiempos de paz y conflicto armado; el marco
temporal incluye el tiempo de paz y el tiempo de conflicto armado, con
limitaciones especificas requeridas por el conflicto armado y las condiciones de
emergencia, lo que confirma la ampliacion de la escala temporal en el DIDH en

comparacion con el DIH'".

12 Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados (CVDT), acuerdo aprobado el 22
de mayo de 1969, A/CONF.39/27. Disponible en:
https://www.oas.org/36ag/espanol/doc_referencia/Convencion_Viena.pdf [visitado el 3 de abril de 2020].

3 Articulo 27 de CVDT.

" NASHWAN, K., biad (il 3) glay) Gsial Jsall o 5@l & Gls¥) G ia dles < [Un estudio analitico de
los mecanismos de proteccion de los derechos humanos en el derecho internacional de los derechos
humanos. Trabajo fin de Master en Derecho Publico, Facultad de derecho, Universidad al-Azhar, Gaza,
2011], pp. 29-30.

'S HAMPSON, F., “The relationship between international humanitarian law and human rights law from
the perspective of a human rights treaty body”, in International Review of the Red Cross, Volume 90, N°
871, 2008, pp. 550-551. Disponible en: https:/international-review.icrc.org/sites/default/files/irrc-871-
hampson_0.pdf [visitado el 23 de abril de 2020].
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Cuarto: el DIDH esta vinculado a las normas imperativas del Derecho
internacional''®. El articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969(mas adelante CVDT )revela la esencia del ius cogens en el
Derecho internacional, estableciendo que “una norma imperativa de Derecho
internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter”'"’.

La obligacion de ius cogens es una obligacion que puede ser exigida por todos los
Estados; por ello podemos decir que también es una obligacion erga omnes, es decir,
frente a todos los Estados. Y su violacion supone la violacion de una norma esencial para
la comunidad internacional. Cuando se califica la obligacion internacional como de ius
cogens estamos expresando un interés mayor en su cumplimiento''®. En el Capitulo III

profundizaremos la relacion del ius cogens con los crimenes internacionales.

2.1.1. La base juridica para la aplicacion continua del Derecho internacional de los
derechos humanos en caso de ocupacion en Declaracion universal de derechos

humanos

El principio de la aplicacion continua de las convenciones de derechos humanos
durante los conflictos armados, incluido el estado de ocupacion, se basa en las
disposiciones de los tratados e instrumentos internacionales de derechos humanos, que en
muchas de sus disposiciones contemplan cuestiones relacionadas con los conflictos
armados en general. Dichos conflictos abarcan el estado de ocupacion, lo que estd
confirmado por la Carta de las Naciones Unidas y Declaracion Universal de Derechos

humanos.

" WAFI, A., s3bad) fase s Gl G sis Abead 3l SNV [Mecanismos internacionales para la proteccion de
los derechos humanos y el principio de soberania. Tesis doctoral en derecho internacional y relaciones
internacionales, Universidad de Argelia N° 1, Facultad de Derecho, 2010-2011], p. 122.

"7 Articulo 53 de la CVDT. Incluso en el articulo 64 de la misma Convencién se vuelve a reafirmar el
caracter supremo del derecho imperativo con respecto a la norma convencional: “Si surge una nueva norma
imperativa de derecho internacional general, todo tratado existente que esté en oposicién con esa norma se
convertira en nulo y terminara”.

"8 MESSUTI, A., Un deber ineludible. La obligacion del Estado de perseguir penalmente los crimenes
internacionales, Buenos Aires, Ediar, 2013, pp. 430-432.
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a. La Carta de las Naciones Unidas 1945

El preambulo de la Carta de las Naciones Unidas subraya la necesidad de respetar
las obligaciones que surgen de las convenciones internacionales y otros principios del
Derecho internacional''’, como contribucién efectiva al mantenimiento de la paz y la
seguridad internacionales. También establece que el respeto de la Carta de las Naciones
Unidas en todos sus principios y disposiciones es una obligacion internacional de todos
los Estados. Asimismo, el Articulo 1, parrafo 3, exige el respeto de los derechos humanos
y las libertades fundamentales, sin distincién de raza, sexo o idioma. La Carta también
impone a los organismos de las Naciones Unidas la obligacion de supervisar el

. . 120
compromiso de los Estados miembros de respetar los derechos humanos .

Sin embargo, las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas relacionadas
con los derechos humanos son dispersas, concisas y ambiguas y no incluyen un capitulo
exhaustivo sobre los mismos. En concreto, no se definen los derechos humanos que deben
protegerse y las obligaciones de los Estados de defenderlos, sino que la mayoria de las
disposiciones de la Carta estan dedicadas a la proteccion de la paz y la seguridad

. . 121
internacionales .

Los derechos humanos han sido, y siguen siendo, uno de los temas mas
importantes en la escena internacional, por lo que existe al respecto una lucha entre

ideologias y Estados'**.

"9 Articulos 56 y 103 de la Carta de las Naciones Unidas.
120 Articulos 1 de la Carta de las Naciones Unidas.

12l HUSSEIN, K., &l sall il @lasy) g saaiall as¥) @lise & glsY) 3 5ia [“Los Derechos Humanos en la Carta de las
Naciones Unidas y los Convenios Internacionales”, en el Blog del Profesor Khalil Hussein: sitio especial
para estudios e investigaciones estratégicas, de 2 de mayo de 2013]. Disponible en:
http://drkhalilhussein.blogspot.com/2013/05/blog-post.html [visitado el 26 de abril de 2020].

122 AL-JAMRI, M., Laalall 5 dpa sadll oy (ls¥) 58] 5ol ¢ 53080 [“E] derecho internacional de los derechos
humanos entre la privacidad y la universalidad”, en el periodico bahreini Al-Wasat, N° 210, 3 de abril de
2003]. Disponible en: http://www.alwasatnews.com/news/203746.html [visitado el 7 de mayo de 2020].
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b. Declaracion Universal de Derechos Humanos (mas adelante DUDH)m'

La DUDH incorpor6 los principios generales aprobados por la mayoria de los
Estados miembros de las Naciones Unidas después de la Segunda Guerra Mundial'**. Se
incluyeron los derechos personales como la vida humana, la libertad y la dignidad ante la
ley, la prohibicion de la esclavitud, la tortura y la persecucion, los derechos sociales como
el derecho a la nacionalidad, al matrimonio, a la propiedad y al asilo, y las libertades
publicas y politicas, tales como la libertad de creencia y de eleccion, el ejercicio de las

. . . 12
funciones pblicas y los derechos econémicos y culturales'*’.

El deseo de la Comunidad internacional de transformar los principios consagrados
en la Declaracion de los derechos humanos en articulos de tratado que reconocieran
obligaciones juridicas para la Comunidad internacional fue la principal motivacion para la
elaboracion de los Pactos Internacionales. Por lo tanto, se puede decir que la naturaleza de
los Pactos, una vez ratificados por un Estado, es la de una obligacion internacional
contraida voluntariamente, y en caso de incumplimiento de sus disposiciones el Estado es

T . . . 126
juridicamente responsable ante la Comunidad internacional.

c. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (mas adelante PIDCP)

El articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que:
[Clada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza,

color, sexo, idioma, religion, opinioén politica o de otra indole, origen nacional o social,

' Declaracién Universal de los Derechos Humanos, aprobada mediante resolucion A/RES/217(III), el 10
de diciembre de 1948, pp. 34-36. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/217(1l1) [visitado el 6 de
abril de 2020].

'2* Ha tratado de no interferir con estos diferentes conceptos para reconciliar a los paises con sus diferentes
teorias. Por lo tanto, es esencialmente una Carta politica, no puramente intelectual. Esto significa que
muchas diferencias intelectuales se han dejado de lado para no interrumpir la firma de la Declaracion.
Véase AL-JAMRI, M., “adlally doa seadll o ¥l G8al Jdoall o6l [“El derecho internacional de los
derechos humanos entre la privacidad y la universalidad™], citado.

125 HUSSEIN, K., &l sall il glisy) g saaiall as¥) @lise & lslY) G sis [“Los Derechos Humanos en la Carta de las
Naciones Unidas y los Convenios Internacionales™], citado.

120 HUSSEIN, K., 1966 ol cudsdll Gueall & oY) Gsis [“Los derechos humanos en los pactos
internacionales de 19667, en el Blog del Profesor Khalil Hussein: sitio especial para estudios e
investigaciones estratégicas, de 25 de marzo de 2013]. Disponible en:
http://drkhalilhussein.blogspot.com/2013/03/ [visitado el 26 de abril de 2020].
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posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social'?’.

La frase “en su territorio y estén sujetos a su jurisdicciéon” contenida en este
articulo es una frase interpretativa: los Estados Partes estan obligados a aplicar este Pacto
al territorio en el que ejercen su jurisdiccion, incluidos los Estados beligerantes
ocupantes. De hecho, los Territorios Palestinos Ocupados por Israel han estado sujetos
durante muchos afios a su jurisdiccion territorial, en cuyo marco Israel ejercid sus poderes
de Potencia ocupante, y por lo tanto esta sujeto a las disposiciones del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos.

En este sentido, hubo intensa discusion en los foros internacionales

correspondientes, por ejemplo:

Corte Internacional de Justicia CIJ: En su opinidon consultiva sobre el muro
israeli, lleg6 a la conclusion de que el articulo 2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (mas adelante PIDCP )abarca tanto a los individuos
que se encuentran en el territorio de un Estado como a los que estan fuera de ¢l

pero siguen sujetos a la jurisdiccion de dicho Estado'*®.

CDHNU: En su interpretacion del alcance de las obligaciones de los Estados
Partes en el Pacto en virtud del articulo 2, se resumia que éstos estaban obligados
a “respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto”.
Esto significa que el Estado Parte en el Pacto est4 obligado a respetar y garantizar
los derechos en virtud del Pacto a cualquier persona bajo su control efectivo,
incluso si no esta dentro de su territorio, independientemente de las circunstancias
en que se haya adquirido esa autoridad o control efectivo, como se afirma en el
parrafo 11 de su importante comentario, que establece que “el Pacto es también de
aplicacion en las situaciones de conflicto armado a las que sean aplicables las

normas del Derecho humanitario internacional”'%’.

127 Articulo 2, primer parrafo del PIDCP.

12 st . . o pqs ., .
¥ CIJ. Opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., p.
40.

' NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). Observacion general N° 31 [80] Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (aprobada el 29 de marzo de 2004), de 26 de mayo
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El CDHNU ha seguido el mismo enfoque en todos los asuntos que trat6. El
Comité ha considerado que el Pacto se aplica cuando el Estado ejerce su jurisdiccion en
territorio extranjero y por lo tanto dictamind que los actos de arresto de Uruguay estaban
justificados para los arrestos de uruguayos en Brasil o Argentina (caso No. 52/79, Lopez
Burgos v. Uruguay) y (caso No. 56/79 Lilian Celiberti de Cassariego v. Uruguay). Se
pronuncié de manera similar respecto de la confiscacion de un pasaporte por uno de los

consulados uruguayos en Alemania (caso No. 106/81, Monteiro v. Uruguay).

Por consiguiente, la interpretacion que hace el Comité de la obligacién impuesta a
los Estados Partes en el Pacto en virtud del articulo 2, parrafo 1, es compatible con el
objeto y fin del Pacto. El reconocimiento de los Estados Partes de su responsabilidad de
respetar y proteger los derechos humanos requiere que esta responsabilidad no se
interprete de manera que permita a los Estados Partes violar el Pacto en el territorio de

otro Estado.

Sin embargo, Israel niega que el PIDCP y el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos Sociales y Culturales (mas adelante PIDESC) se apliquen a los Territorios
Palestinos Ocupados y afirma que el DIH garantiza la proteccion en una situacion de
conflicto como las de Cisjordania y la Franja de Gaza, mientras que los tratados de
derechos humanos estan destinados a proteger a los ciudadanos frente a sus propios
gobiernos en tiempos de paz. Esa posicion adoptada por Israel fue mencionada durante el
examen, en el Anexo I del informe del Secretario General, de la opinioén consultiva de la
Corte Internacional de Justicia sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un
muro en los Territorios Palestinos Ocupados, en el que hubo desacuerdo entre los

participantes con respecto al procedimiento.

En este contexto, el CDHNU declaro:

- En 1998, cuando Israel prepar6 su informe al Comité, tuvo que enfrentarse a la
cuestion de si las personas que viven en los territorios ocupados estaban
verdaderamente sujetas a la jurisdiccion de Israel. Con respecto a los fines de la
aplicacion del Pacto, Israel adopto la posicion de que “el Pacto y los instrumentos

similares no se aplican directamente al statu quo en los territorios ocupados”. En

de 2004, parrafos 10 y 11. Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 [visitado el 6 de
abril de 2020].
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consecuencia, en sus observaciones finales, el Comité expresd su preocupacion,
tras el examen del informe sobre la presencia de Israel en los Territorios
Ocupados, por la ambigiiedad de la posicion israeli sobre el estatus futuro de estos
territorios y el ejercicio por parte de las fuerzas de seguridad israelies de un

mandato efectivo en dichos territorios™.

- En 2003, contrariamente a la firme posicion de Israel de que “el Pacto no se aplica
fuera de su territorio, particularmente en Cisjordania y la Franja de Gaza”, el
Comité concluy6 que:

[E]n las circunstancias vigentes las disposiciones del Pacto son aplicables en
beneficio de la poblacion de los territorios ocupados, incluida la Franja de Gaza,
respecto de toda conducta de las autoridades o los agentes del Estado Parte en
esos territorios que afecte al goce de los derechos consagrados en el Pacto y que
son responsabilidad del Estado de Israel bajo los principios del derecho

internacional general™".

- En el cuarto informe periddico sobre Israel, el Comité reafirm6 su compromiso
con su posicion, que ya habia destacado en sus anteriores observaciones finales al

establecer que:
[L]a aplicabilidad de las normas del Derecho internacional humanitario durante
un conflicto armado, o en una situacion de ocupacion, no impide de por si la
aplicacion del Pacto, excepto por efecto del articulo 4, en virtud del cual
determinadas disposiciones pueden suspenderse en un periodo de emergencia
publica. Ademas, la aplicabilidad del régimen del derecho internacional
humanitario no es ébice para que los Estados Partes deban rendir cuentas en
virtud del articulo 2, parrafo 1, del Pacto por las actuaciones de sus autoridades o

. . . . . . . 132
agentes fuera de su propio territorio, incluidos los territorios ocupados'*>.

- Por consiguiente, el Comité hizo hincapié en que “las disposiciones del Pacto son

aplicables en beneficio de la poblacion de los territorios ocupados, incluida la

% NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos).
Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos sobre Israel, CCPR/C/79/Add.93, de 18 de agosto
de 1998, p. 3. Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/79/Add.93 [visitado el 6 de abril de 2020].

I NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos). Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud del articulo 40 del Pacto.
Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos. Israel, CCPR/C/ISR/CO/3, de 3 de septiembre de
2010, p. 2. Disponible en: https://undocs.org/es/CCPR/C/ISR/CO/3 [visitado el 14 de abril de 2020].

132 ¢
Idem.
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Franja de Gaza, respecto de toda conducta de las autoridades o los agentes del
Estado Parte en esos territorios que afecte al goce de los derechos consagrados en
el Pacto (arts. 2 y 40)”'**. Sobre esta base, el Comité recomendé que:
Israel debia garantizar la plena aplicacion del Pacto en Israel y en los territorios
ocupados, con inclusion de la Ribera Occidental, Jerusalén Oriental, la Franja de
Gaza y el Golan sirio ocupado. De conformidad con la Observacion general N° 31
del Comité, el Estado Parte deberia garantizar a todas las personas bajo su
jurisdiccion y control efectivo el pleno goce de los derechos consagrados en el

Pacto.'**

Esta es también una referencia implicita del Comité al hecho de que la Franja de
Gaza sigue siendo un territorio ocupado, contrariamente a lo que Israel sostiene
negando cualquier obligacion legal frente a la poblacion de la Franja después de

su retirada en 2005,

d. PIDESC"¢

A diferencia del PIDCP, el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos Sociales

y Culturales (mas adelante PIDESC) no incluia una disposicion explicita que permitiera a

los Estados Partes derogar sus disposiciones en tiempos de emergencia publica. El primer

parrafo del articulo 2 establece que:

[C]ada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas,
tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion internacional,
especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos de que disponga,
para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

. 1
reconocidos'’.

Se observa que los derechos garantizados por el Pacto se aplican en situaciones de

conflicto armado solo en forma limitada porque los recursos disponibles en el sentido de

135 Tbidem, pp. 2-3.

1% pycto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobado mediante
resolucion  2200(XXI), el 16 de diciembre de 1966, pp. 54-58. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/2200(XXI) [visitado el 6 de abril de 2020].
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este parrafo pueden ser limitados'*®. Sin embargo, el Comité de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales destaca que “las obligaciones establecidas en virtud del Pacto

. . . ;. . . . . 1
adquieren una importancia practica mayor en tiempos particularmente dificiles™'*’.

Asimismo, el Comité, segun ha afirmado,

[E]s de la opinién de que corresponde a cada Estado Parte una obligacion minima de
asegurar la satisfaccion de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos.
Asi, por ejemplo, un Estado Parte en el que un niimero importante de individuos esta
privado de alimentos esenciales, de atencion primaria de la salud esencial, de abrigo y
vivienda basicos o de las formas mds bésicas de ensefianza, prima facie no esta
cumpliendo sus obligaciones en virtud del Pacto. Si el Pacto se ha de interpretar de tal
manera que no establezca una obligacion minima, careceria en gran medida de su razon

de ser'.

Lo que confirma el primer parrafo del articulo 5 del Pacto, que establece que
“ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de reconocer
derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender actividades o realizar
actos encaminados a la destruccion de cualquiera de los derechos o libertades reconocidos
en el Pacto, o a su limitacion en medida mayor que la prevista en &1”'*".

El Comité desea hacer hincapié en el hecho de que la clausula limitativa -el articulo 4-

tiene mas bien por objeto proteger los derechos de los particulares, y no permitir la

imposicion de limitaciones por parte de los Estados. Por consiguiente, un Estado Parte
que, por ejemplo, restringe la circulacion de personas con enfermedades transmisibles
como el VIH/SIDA —o las encarcela—, no permite que los médicos traten a presuntos

opositores de un gobierno, o se niega a vacunar a los integrantes de una comunidad contra

8 CDH. Situacién de los derechos humanos en Palestina y otros territorios drabes ocupados,
A/HRC/10/22, de 29 de mayo de 2009, parrafo 25. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/10/22
[visitado el 14 de abril de 2020].

¥ NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Consejo Econdmico y
Social). Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion
general N° 8 (1997). Relacion entre las sanciones economicas y el respeto de los derechos economicos,
sociales 'y culturales, E/C.12/1997/8, de 12 de diciembre de 1997, parrafo 10. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/C.12/1997/8 [visitado el 30 de marzo de 2020].

1% NACIONES UNIDAS. Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. “Observaciones Generales
adoptadas por el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales. Observacion general N° 3: La
indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto), Quinto periodo de
sesiones (1990)”, en Recopilacion de las Observaciones Generales y Recomendaciones Generales
adoptadas por organos creados en virtud de Tratados de Derechos Humanos, Nota de la Secretaria.
HRI/GEN/1/Rev.7, de 12 de mayo de 2004,  pp. 16-20. Disponible en:
https://undocs.org/es/rHRI/GEN/1/Rev.7 [visitado el 20 de abril de 2020].
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graves enfermedades infecciosas, alegando motivos tales como la seguridad nacional o el
mantenimiento del orden publico, tiene la obligacion de justificar esas medidas graves en
relacién con cada uno de los elementos enunciados en el articulo 4. Esas restricciones
deberan estar en consonancia con la ley, incluidas las normas internacionales de derechos
humanos, y ser compatibles con la naturaleza de los derechos amparados por el Pacto, en
aras de los objetivos legitimos perseguidos, y ser estrictamente necesarias para promover

. . s 142
el bienestar general en una sociedad democratica .

Sin embargo, el texto del articulo 4 del Pacto no pretende imponer restricciones a
los derechos a los medios de vida, la supervivencia o la integridad de las personas'®.

, . . .. . . . . 144
Ademas, las restricciones no deben ser discriminatorias, arbitrarias o irrazonables .

Sobre esta base, el Estado Parte debe eliminar cualquier discriminacion de iure o

. , . . 14
de facto en el disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales'*, y ofrecer
garantias adecuadas y recursos efectivos contra la aplicacion ilegal y arbitraria de las

146

restricciones impuestas a estos derechos . En todos los casos, los Estados Partes deberan

actuar en todo momento de buena fe para cumplir sus obligaciones en virtud del Pacto'*’.

En cuanto al dmbito de aplicacion territorial, el PIDESC no contenia ningin
requisito de aplicacion. El articulo 2 del Pacto, que definia la naturaleza de las
obligaciones impuestas a los Estados Partes en ¢€l, establece que éstos “se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢él se enuncian, sin discriminacion alguna

por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra indole, origen

¥ NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Consejo Econdmico y
Social). Cuestiones sustantivas que se plantean en la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. Observacion general N° 14 (2000). El derecho al disfrute del mas alto
nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales), E/C.12/2000/4, de 11 de agosto de 2000. Disponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/2000/4
[visitado el 30 de marzo de 2020].

' Principio 47 de los Principios de Limburg sobre la Aplicacion del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, aprobado por un grupo de expertos en derecho internacional en un taller
sobre la naturaleza y el alcance de las obligaciones de los Estados Partes en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, celebrado en Maastricht (Paises Bajos) del 2 al 6 de junio.
Disponible en: http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/los-principios-de-
limburg-sobre-la-aplicacion-del-pacto-internacional-de-derechos-economicos-sociales-y-culturales-2.pdf
[visitado el 6 de abril de 2020].

144

Principio 49 de Limburg.
'3 Principios 37-38 de Limburg.
"% Principio 51 de Limburg.

"7 Principio 7 de Limburg.
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nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”'*®.

Sin embargo, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha destacado la
aplicabilidad del Pacto a todas las personas y territorios bajo el control efectivo del

Estado Parte, incluidos los territorios ocupados'®’.

En este contexto, cabe mencionar la posicion adoptada por Israel en sus informes
al Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. En su informe inicial al
Comité, el 4 de diciembre de 1998, Israel proporciond “estadisticas que indican que los
colonos israelies en los territorios ocupados disfrutan de los derechos previstos en el
Pacto”. El Comité observo que, segun Israel, la poblacion palestina en las areas del propio

Estado habia sido excluida del informe y de la proteccion otorgada por el Pacto'*".

El Comité expresd su preocupacion al respecto, a lo que Israel respondi6 en un
informe posterior del 19 de octubre de 2001 que el Pacto no se aplica a “las zonas que
estan fuera de su territorio y su jurisdiccidon soberanos” (texto inspirado en el texto del
PIDCP). Israel sostiene que esta posicion se basa,

[S]obre la distincion establecida en Derecho internacional entre los derechos humanos y

el derecho humanitario, para fundamentar su argumento de que el mandato del Comité no

puede referirse a los hechos que se producen en la Ribera Occidental y en la Faja de Gaza,
ya que tales hechos son parte integral del contexto del conflicto armado, que es distinto

del de los derechos humanos'®'.

Ademas, de conformidad con el Acuerdo interino israeli-palestino sobre
Cisjordania y la Franja de Gaza (1995), el Memorando de Wye River (1998) y el

Memorando de Sharm el-Sheik (1999), el Consejo Palestino es el responsable de

48 Articulo 2 del PIDESC.

' NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Consejo Econdmico y
Social). Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con los articulos 16y
17 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Israel,
E/C.12/1/  Add.90, de 26 de junio de 2003, parrafo 31. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/C.12/1/%20Add.90 [visitado el 30 de marzo de 2020].

15 NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Consejo Econdmico y
Social). Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con los articulos 16 y
17 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Israel,
E/C.12/1/  Add.27, de 4 de diciembre de 1998), parrafo 8. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/C.12/1/Add.27 [visitado el 30 de marzo de 2020].
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NACIONES UNIDAS. Consejo Economico y Social. Aplicacion del pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales. Segundo informe periodico presentado por los Estados Partes con
arreglo a los articulos 16 y 17 del Pacto. ADICION. Israel, E/1990/6/Add.32, de 16 octubre 2001. el
parrafo 5, Disponible en: https://undocs.org/es/E/1990/6/Add.32 [visitado el 6 de abril de 2020].
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garantizar los derechos correspondientes en virtud del Pacto a los palestinos y, por lo

tanto, Israel considera que no debe ser internacionalmente responsable de esa garantia'>*.

En una carta dirigida al Representante Permanente de Israel ante las Naciones
Unidas, el Comité respondi6 a la posicion de Israel y reafirmé su posicion juridica ante
otros organos de tratados, a saber, que las obligaciones de Israel dimanantes de los
tratados internacionales “se aplican a territorios dentro de sus fronteras reconocidas
internacionalmente y se aplican a areas bajo su jurisdiccion y control efectivo, incluyendo
Jerusalén, Cisjordania y la Franja de Gaza”. En cuanto al argumento de Israel de que el
mandato en Cisjordania y la Franja de Gaza se habia transferido a otras partes (el
Consejo Palestino), era incorrecto en virtud del Pacto, particularmente dado el control
ejercido por Israel sobre todos los territorios que habia ocupado desde 1967. El Comité
también hizo hincapié en que los procesos politicos, la legislacion nacional o la escasez
de recursos o acuerdos concertados con otras partes no eximian al estado de sus
obligaciones de garantizar la realizacion progresiva de los derechos econdmicos, sociales

y culturales consagrados en el Pacto'>.

Por ultimo, sobre la base de sus observaciones finales, el Comité consoliddé su
firme posicion de siempre, es decir:

[QJue incluso durante un conflicto armado deben respetarse los derechos humanos

fundamentales, y que los derechos econdmicos, sociales y culturales basicos, como parte

de las normas minimas de proteccion de los derechos humanos, estan garantizados por el

Derecho internacional consuetudinario y estdn consagrados también en el Derecho

internacional humanitario'>*.

32 NACIONES UNIDAS. Consejo Econémico y Social. Aplicacion del pacto internacional de derechos
economicos, sociales y culturales, Informacion suplementaria presentada por los Estados Partes en el
Pacto después del examen de sus informes por el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
ADICION.  Israel, E/1989/5/Add.14, de 14 de mayo de 2001, parrafos 11-12. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/1989/5/Add.14 [visitado el 26 de mayo de 2020].

133 NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Consejo Econdmico y
Social). Informe sobre los periodos de sesiones vigésimo quinto, vigésimo sexto y vigésimo séptimo,
Suplemento N° 2, E/2002/22-E/C.12/2001/17, parrafo 4. Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas, 2002.
Disponible en: https://undocs.org/pdf?symbol=es/E/2002/22(SUPP) [visitado el 6 de abril de 2020].

'3 NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Consejo Econdmico y
Social). Examen de los informes presentados por los Estados Partes de conformidad con los articulos 16 y
17 del Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. ADICION.
Israel, E/C.12/1/Add.69, de 31 de agosto de 2001, parrafo 12. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/C.12/1/Add.69 [visitado el 30 de marzo de 2020].
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Aunque el Comité no ha aclarado suficientemente en este parrafo qué derechos
economicos, sociales y culturales se encuentran dentro de los estandares minimos de
derechos humanos, en el parrafo siguiente de sus observaciones finales lo explica

detalladamente:
El Comité expresa profunda preocupacion por las manifiestas y continuas violaciones por
el Estado Parte de los derechos econdmicos, sociales y culturales en los territorios
ocupados, especialmente las rigurosas medidas adoptadas por el Estado Parte para
restringir la circulacion de civiles entre distintos puntos dentro y fuera de los territorios
ocupados, lo que impide que esas personas tengan acceso a alimentos, agua, atencion
médica, educacion y trabajo. En particular, preocupa al Comité el hecho de que con
frecuencia la politica de cierres aplicada por el Estado Parte impide que los civiles puedan
acudir a los servicios médicos y que, en situaciones de emergencia, ello a veces ha
ocasionado la muerte de personas en los puestos de control. Preocupan al Comité los
informes segun los cuales las fuerzas de seguridad de Israel han denegado la entrada a las
misiones de socorro del Comité Internacional de la Cruz Roja y del Organismo de Obras
Publicas y Socorro de las Naciones Unidas para los Refugiados de Palestina en el Cercano

. . rq: 1
Oriente, que tratan de llevar alimentos, agua y socorro médico a las zonas afectadas'*’.

Ademas, el Comité agregd que la aplicabilidad del DIH no impide en si misma la
aplicacion del Pacto o la rendicion de cuentas del Estado Parte en virtud del articulo 2,

parrafo 1, para las medidas adoptadas por sus autoridades' ™.

Por las razones expuestas anteriormente, la CIJ no aceptd la opinion de Israel y
sefiald que el territorio ocupado por Israel desde hace mas de 27 afios estd bajo su
jurisdiccidn territorial a partir de entonces y que la Potencia ocupante, al ejercer sus
poderes sobre esta base, esta sujeta a las disposiciones del PIDESC y obligada a no
oponer ningin obstaculo al ejercicio de estos derechos en las éareas en las que la

157

jurisdiccidn ha sido transferida a la Autoridad Palestina ”’ (abordaremos la posicion de la

Corte a este respecto en el siguiente apartado).

155 {dem.

15 NACIONES UNIDAS. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Consejo Econdmico y
Social). Examen de los informes presentados por los Estados Partes en virtud de los articulos 16 y 17 del
Pacto. Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Israel,
E/C.12/ISR/CO/3, de 16 de diciembre de 2011. Disponible en: https://undocs.org/es/E/C.12/ISR/CO/3
[visitado el 30 de marzo de 2020].

"7 CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., p.
39.

87


https://undocs.org/es/E/C.12/ISR/CO/3

2.1.2. La base juridica para la aplicacion continua del Derecho de los derechos

humanos recogido en los tratados

Hemos dedicado esta parte al desarrollo de los articulos especiales en las
convenciones del DIDH que versan sobre la necesidad y la obligacion de aplicar las
disposiciones del DIDH también en el caso de la ocupacion. Desde este punto de vista,
nos referimos a algunos de los acuerdos mas importantes que son relevantes para nuestra
investigacion con el fin de basarnos en ellos a la hora de abordar las violaciones

perpetradas por la autoridad de ocupacion israeli contra los nifios palestinos.

a. Convenciones generales sobre el Derecho de los derechos humanos

e Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o

Degradantes, 1948

El articulo 2, parrafo 2 de la Convencién establece que *“en ningin caso podran
invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o amenaza de guerra,
inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia publica como justificacion de la

tortura’®,

Por su parte, el Comité contra la Tortura en su observacion general se refiere a los
tres parrafos del articulo 2, que establecen principios distintos, interrelacionados y
esenciales sobre los que se apoya la prohibicion absoluta de la tortura en la Convencion.
Con posterioridad a la adopcion de la Convencién contra la Tortura, esa prohibicion ha
venido a ser aceptada como norma absoluta e imperativa de Derecho internacional
consuetudinario. Ademas, el parrafo 2 del articulo 2 dispone que la prohibicion de la
tortura sea absoluta e imperativa. Resalta que los Estados Partes en ninglin caso podran
invocar circunstancias excepcionales para justificar actos de tortura en ningln territorio
que esté bajo su jurisdiccion. E1 Comité subraya que la Convencion establece, entre otros

casos, el estado de guerra o la amenaza de la misma, la inestabilidad politica interna o

"% Articulo 2 de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
aprobada mediante resolucion A/RES/39/46, el 10 de diciembre de 1984. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/39/46 [visitado el 3 de abril de 2020].
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cualquier otro estado de emergencia, incluidas todas las amenazas relacionadas con actos

. . . . . . 159
terroristas, delitos violentos y conflictos armados, ya sean internacionales o no ™.

El Comité también recordo a los Estados Partes en la Convencion el cardcter no
derogable de las obligaciones que asumieron cuando ratificaron la Convencion contenidas
en el articulo 2, segiin el cual “en ningun caso podran invocarse circunstancias

excepcionales como justificacion de la tortura™.

Asimismo, las disposiciones del articulo 2 refuerzan esa norma imperativa de ius
cogens contra la tortura y constituyen el fundamento de la autoridad del Comité para
aplicar medios eficaces de prevencion en respuesta a las nuevas amenazas, problemas y
practicas, lo que incluye, aunque no exclusivamente, las medidas previstas en los
articulos 3 a 16. También, el Comité entiende que el concepto de “todo territorio que esté
bajo su jurisdiccion”, vinculado al principio de inoperatividad, incluye cualquier territorio
o instalacion y es aplicable para proteger a toda persona, sea o no nacional y sin
discriminacién, que esté¢ sujeta al control de jure o de facto de un Estado Parte.
Asimismo, el Comité ha admitido que todo territorio comprende todos los ambitos en que
el Estado Parte ejerce, directa o indirectamente, en todo o en parte, un control efectivo de

iure o de facto, de conformidad con el Derecho internacional.

Sobre esta base, el Comité ha considerado que la obligacion de prevenir la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes abarca cualquier area que esté
efectivamente bajo el control del Estado Parte. Dichos actos estan prohibidos cuando se
cometen no sélo a bordo de un buque o una aeronave matriculados en un Estado Parte,
sino también durante la ocupacion militar u operaciones de mantenimiento de la paz y en
lugares tales como embajadas, bases militares o centros de detencion u otras areas en las

que el Estado ejerza un control de hecho o efectivo'®.

Por su parte, el Comité contra la Tortura recordé a Israel el caricter absoluto de la
prohibicion de la tortura contenida en el articulo 2, parrafo 2 de la Convencion contra la
Tortura. El Comité observa el reiterado argumento del Estado Parte de que la Convencion

no es aplicable a la Ribera Occidental ni a la Franja de Gaza. La afirmacion de esta

159 COMITE CONTRA LA TORTURA. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes. Observacion general N° 2. Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes,
CAT/C/GC/2, de 24 de enero de 2008, parrafos 1, 5. Disponible en: https://undocs.org/es/CAT/C/GC/2
[visitado el 13 de abril de 2020].

1 Tbidem, pp. 2-3.
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posicidon se basa, entre otras cosas, en consideraciones legales de larga data que se
remontan a la historia inicial de la redaccion de la Convencion, asi como en los cambios
de orden practico acaecidos desde la ultima comparecencia de Israel ante el Comité, como
la retirada de las fuerzas israelies de la Franja de Gaza en 2005, asi como la reiterada
argumentacion de que la Ley del conflicto armado es el régimen juridico que por lex

specialis tiene prioridad. El Comité contra la Tortura sostuvo lo contrario.

Primero, el Comité recuerda que su Observacion general N° 2, en que se
enunciaba la obligacion de los Estados Partes de impedir los actos de tortura o malos
tratos en cualquier territorio de su jurisdiccion, también debia interpretarse y aplicarse en
favor de la proteccion de todas las personas, ciudadanos o no ciudadanos, sin

discriminacion, que estuvieran bajo el control de iure o de facto del Estado Parte.

El Comité observa también que:

[E]l Estado Parte y su personal han penetrado y han establecido su control repetidamente
en la Ribera Occidental y Gaza. Por lo que respecta al argumento de la lex specialis, el
Comité recuerda que, en su opinion, las disposiciones de la Convencion son aplicables sin
perjuicio de las disposiciones de cualquier otro instrumento internacional, de conformidad
con el parrafo 2 del articulo 1 y el parrafo 2 del articulo 16. Asimismo, el Comité
considera que, como declar6 la Corte Internacional de Justicia en su opinion consultiva de
2004, los tratados internacionales ratificados por el Estado Parte, incluida la Convencion,

. . . 161
son aplicables en los Territorios Palestinos ocupados'®'.

Existen algunas convenciones de derechos humanos que establecen explicitamente
que deben aplicarse durante el conflicto armado. Algunas consideran el hecho de negarse
a aplicarlas como un crimen de guerra o contra la humanidad, y otras otorgan proteccion
especial a los nifios en el caso de la ocupacion y destacan que, en este caso, la aplicacion

de sus disposiciones es obligatoria. Cabe citar, entre estas convenciones, las siguientes:

'8! COMITE CONTRA LA TORTURA. Examen de los informes presentados por los Estados Partes en
virtud del articulo 19 de la Convencion. Observaciones finales del Comité contra la Tortura. Israel,
CAT/C/ISR/CO/4, de 23 de junio de 2009, parrafos 10-11. Disponible en:
https://undocs.org/es/CAT/C/ISR/CO/4 [visitado el 13 de abril de 2020].
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e La Convencion para la prevencion y la sancion del delito de genocidio

Afirma en su primer articulo que “las Partes contratantes confirman que el
genocidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo de guerra, es un delito de

Derecho internacional que ellas se comprometen a prevenir y a sancionar”.

e Convencion Internacional para la Proteccion de todas las Personas contra las

Desapariciones Forzadas

La Convencion considera cada acto de desaparicion forzada como un crimen de
lesa humanidad y una violacion grave y flagrante de los derechos humanos y las
libertades politicas contenidas en la DUDH y ningun Estado puede llevar a cabo, permitir
o aprobar actos de desaparicion forzada de ninguna persona, ya sea adulto, nifio o mujer.
Los Estados deben cooperar con las Naciones Unidas para contribuir por todos los medios

para prevenir el delito de desaparicion forzada'®.

- Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid'®: Segin el Protocolo adicional I del GCIV de 1977 de esta Convencion, el
apartheid es un crimen de guerra, y el Estatuto de Roma de la CPI lo considera un crimen
contra la humanidad, lo que significa que las disposiciones de la Convencion se aplican
durante la guerra como durante la paz, tal como en el caso de los crimenes de genocidio y

de desaparicion forzada.

De hecho, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial reiter6 sus
opiniones en otros comités y expresé su oposicion a la posicion de Israel:
[A]l Comité le preocupa profundamente la posicion del Estado Parte de que la
Convencion no se aplica a todos los territorios bajo el control efectivo del Estado Parte,
que no solo incluyen el propio Israel sino también la Ribera Occidental, incluidos
Jerusalén Oriental, la Franja de Gaza y el Golan sirio ocupado. El Comité reitera que esa

posicion no se ajusta a la letra y el espiritu de la Convencion ni al Derecho internacional,

12 Convencion internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas,
aprobada mediante resolucion A/RES/72/183, el 20 de diciembre de 2006. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/72/183 [visitado el 23 de abril de 2020].

19 Convencion internacional sobre la represion y el castigo del crimen de apartheid, aprobada mediante
resolucion ~ A/RES/3068(XXVIII), el 30 de noviembre de 1973. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/3068(XXVIII) [visitado el 3 de abril de 2020].
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como también lo han confirmado la Corte Internacional de Justicia y otros organos

internacionales'®.

b. Convenciones sobre los niiios en el derecho de los derechos humanos

e Declaracion sobre la proteccion de la mujery el nifio en estados

de emergencia o de conflicto armado, 1974

Fue adoptada después de un estudio exhaustivo de la cuestion de los derechos
humanos durante un conflicto armado y de las recomendaciones de la Conferencia
Internacional de Derechos Humanos celebrada en Teheran en 1968. Sobre la base de este
estudio, la AG adoptd esta Declaracion, que destaca la importancia de proteger a las

mujeres y a los nifios en tiempos de emergencia o de guerra'®.

e Convencion sobre los Derechos del Nino

Los articulos 38-39 incluyen la necesidad de garantizar una proteccion especial
para los nifios, garantizar la aplicacion de las normas del DIH y no permitir que los nifios
participen en conflictos armados. En virtud del articulo 38,

[L]os Estados Partes se comprometen a respetar y velar por que se respeten las normas del

derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los conflictos armados y que

sean pertinentes para el niflo, adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las
personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen directamente en
las hostilidades y se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las personas que no
hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan a personas que hayan cumplido 15 afios,
pero que sean menores de 18, los Estados Partes procuraran dar prioridad a los de mas
edad. Asimismo, de conformidad con las obligaciones dimanantes del Derecho

internacional humanitario de proteger a la poblacion civil durante los conflictos armados,

164 AG. “III. Examen de los informes, observaciones e informacién presentados por los Estados Partes en
virtud del articulo 9 de la Convencion: Israel”. Informe del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial. A/67/18, 80° periodo de sesiones (13 de febrero a 9 de marzo de 2012), parrafo 28,
pp. 15-24. Disponible en: https://undocs.org/es/A/67/18 [visitado el 20 de abril de 2020].

ISTALAFAH, F., Sy Jsall osilil) & JibYl &dles [“La proteccion infantil en el derecho internacional
humanitario”, Jordania , Dar Al-Thaqafa para publicacion y distribucion, 20117, p. 39.
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los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar la proteccion y el

cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado'®.

Por lo tanto, podemos deducir de ambos articulos que la Convencion garantiza
normas y disposiciones que afirman su validez en caso de ocupacién y de conflicto
armado y no se limitan a tiempos de paz. Esto fue confirmado por la CIJ en su opinioén
consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion del muro en Palestina'®’,
ya que el articulo 2 de la Convencion dispone que “los Estados Partes respetaran los
derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio

. T 168
sujeto a su jurisdiccion... ” ",

La Convencion también emitié dos Protocolos Facultativos, que brindan proteccion

especial a los nifios durante los conflictos armados:

Primero, el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sobre la
participacion de nifios en conflictos armados protege especificamente a los nifios de
violaciones de reclutamiento, en particular durante conflictos armados, vale decir, durante

la ocupacion.

Segundo, el Protocolo Facultativo de la CDN sobre la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia, que contempla la aplicabilidad de sus
normas durante tiempos de paz y de guerra y la necesidad de proteger a los nifios de la
explotacion sexual en todas las circunstancias, hace hincapié¢ en que los Estados estan
obligados a proteger al nifio '®. Cabe sefialar que abordaremos las disposiciones de
ambos protocolos detalladamente en el tercer capitulo; sin embargo, lo hemos
mencionado en este apartado para demostrar que hay acuerdos en el DIDH concebidos y

adoptados para tratar los problemas de la proteccion de los derechos humanos durante la

1% Articulos 38 a 39 de la Convencion sobre los derechos del niiio (CDN), aprobada mediante resoluciéon
A/RES/44/25, el 20 de noviembre de 1989. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/44/25 [visitado el 3
de abril de 2020].

1 ..y, . . e g ., .
57 CIJ. Opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., p.
107.

18 E1 articulo 2 de la CDN.

19 protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados, aprobado mediante resolucion A/RES/54/263, el 25 de mayo de 2000, pp. 2-7.
Publicado 16 de marzo de 2001. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/54/263 [visitado el 6 de abril
de 2020].
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ocupacion. Esto, en todo caso, nos proporciona una prueba adicional e irrefutable de que

las normas del DIDH deben aplicarse en el caso de la ocupacion.

2.2. El cumplimiento de los mecanismos de aplicacion del Derecho internacional

humanitario en los Territorios Palestinos Ocupados

Las normas internacionales del Derecho internacional humanitario seran efectivas
solo si se basan en un sistema internacional eficaz que informe a los gobiernos y otros
actores de la rendicion de cuentas, lo que a su vez requiere una supervision rapida,
efectiva y objetiva de la aplicacion de los regimenes internacionales. De hecho, las leyes
que fueron violadas constantemente en Palestina no dieron lugar a castigos o
responsabilidades y de ahi viene la importancia de activar los mecanismos estipulados por
el DIH. A este respecto, abordaremos las disposiciones legales que demuestran la
necesidad de aplicar las normas del DIH por parte de la autoridad de ocupacion israeli y
hasta qué punto pueden activarse los mecanismos del DIH para proteger a los nifios

palestinos.

2.2.1. La base juridica para la aplicacion del Derecho internacional humanitario en

los Territorios Palestinos Ocupados

Hemos dedicado esta parte a aclarar la aplicacion obligatoria de las normas del
DIH en Palestina enumerando algunos de los puntos principales y articulos relacionados y

citando algunas posiciones internacionales que apoyan esta idea.

El GC1V:

- De conformidad con el primer parrafo del articulo 2 del GCIV, el Convenio se
aplica cuando se cumplen dos condiciones: en caso de guerra declarada o de
cualquier otro conflicto armado, aunque una de las partes no lo haya reconocido y
que surja el estado de guerra entre dos o varias Altas Partes Contratantes. Si se
cumplen las dos condiciones, el Convenio se aplica a cualquier territorio ocupado
durante el conflicto. Cabe destacar que el proposito del segundo parrafo del
articulo 2 no es restringir el alcance del Convenio, como se define en el primer

parrafo, o la exclusion de territorios que no estaban bajo la soberania de una de las
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Partes Contratantes, sino simplemente enfatizar que, aunque la ocupacion durante
el conflicto no encuentre resistencia militar, el Convenio sigue en vigor.

Esta interpretacion refleja la intencion de los autores del GCIV. Si bien los autores
de los Reglamentos de La Haya de 1907 se encargaron de la proteccion de los
derechos de un Estado cuyo territorio estaba ocupado, en lo que respecta a la
proteccion de los habitantes del mismo, los autores del GCIV procuraron
garantizar la proteccion de los civiles en tiempos de guerra, independientemente
de la situacion de los territorios ocupados, tal como se refleja en el articulo 47 del
Convenio. Confirma esta interpretacion el trabajo preparatorio del Convenio: la
Conferencia de Expertos Gubernamentales convocada por el Comité Internacional
de la Cruz Roja después de la Segunda Guerra Mundial para preparar los nuevos
Convenios de Ginebra recomendd que “estos convenios se apliquen a cualquier
conflicto armado, reconocido o no como un estado de guerra por las partes”

. . ., . . . o 170
incluso si “la ocupacion durante el conflicto no encuentra resistencia militar” ™.

De este modo, al agregar el segundo parrafo del articulo 2 al Convenio, los autores
no pretendian restringir el alcance de la aplicacion de este Ultimo, sino que
simplemente intentaron prever los casos de ocupacion sin enfrentamientos, como
la ocupacion de Bohemia y Moravia por parte de Alemania en 1939'"'. E1 GCIV
se implement6 después de la Segunda Guerra Mundial para prevenir y reducir las
atrocidades de la guerra; es un Convenio internacional juridicamente vinculante
para todos los signatarios, y muchos estudiosos juridicos lo consideran vinculante
incluso para los Estados no signatarios' '~

Por lo tanto, se cumplen las condiciones de la aplicacion de las disposiciones del
Convenio en este caso, ya que existe un conflicto armado e Israel firmo el

Convenio en 1951'7%,

' CICR. “Declaracion final de la Conferencia Internacional para la Proteccion de las Victimas de la
Guerra. Ginebra”, ob. cit., pp. 399-402.

La Opinion Consultiva del Magistrado Kooijmans en CIJ. Opinién consultiva sobre las consecuencias
juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., pp. 74-87.

172 BISHARAT, C., “Palestine and Humanitarian Law: Israeli Practice in the West Bank and Gaza”, in
Hastings International & Comparative Law Review, Volume 12, N° 2, 1989, pp. 325, 335.

' COHEN, M, P., “U.S. Legal Involvement in Violations of Palestinian Rights”, in Journal of Palestine
Studies, Volume 18, N° 3, 1989, p. 83.
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Con respecto a las personas protegidas, el Articulo 4 del GCIV las define: “El
presente Convenio protege a las personas que, en cualquier momento y de la
manera que sea, estén en caso de conflicto o de ocupacion en poder de una Parte
en conflicto o de una Potencia ocupante de la cual no sean stbditas”.

Este articulo explica que el Convenio protege dos categorias principales de civiles:
Personas de la nacionalidad del enemigo y que viven en el territorio de un
beligerante.

La poblacién de los territorios ocupados. por lo tanto, se aplica a los palestinos

que viven en la Franja de Gaza y Cisjordania.

El articulo 6 establece que:
[E]l presente Convenio se aplicarda desde el comienzo de todo conflicto u
ocupacion mencionados en el articulo 2. En el territorio de las Partes en conflicto,
la aplicacién del Convenio terminara con el cese general de las operaciones
militares. En territorio ocupado, la aplicaciéon del Convenio terminara un afio
después del cese general de las operaciones militares; no obstante, la Potencia
ocupante estard obligada mientras dure la ocupacioén —si esta Potencia ejerce las
funciones de gobierno en el territorio de que se trata—, por las disposiciones de los
siguientes articulos del presente Convenio: 1 a 12, 27, 29 a 34, 47, 49, 51, 52, 53,
59, 61 a 77 y 143. Las personas protegidas, cuya liberacion, cuya repatriacion o
cuyo reasentamiento tenga lugar después de estos plazos, disfrutaran, en el

intervalo, de los beneficios del presente Convenio.

Este articulo se interpreta en el sentido de que el Convenio estd vigente una vez
que las tropas entran al territorio extranjero y estan en contacto con la poblacion
civil de ese territorio. De tal modo, desde el momento en que el ejército israeli
entrd a los Territorios Palestinos Ocupados, el GCIV es aplicable para proteger a
la poblacién civil'”*. Segun la CIJ, en su opinién consultiva sobre los efectos
juridicos del muro: “dado que las operaciones militares que condujeron a la

ocupacion de la Ribera occidental en 1967 terminaron hace mucho tiempo, sélo

7 BISHARAT, C., “Palestine and Humanitarian Law: Isracli Practice in the West Bank and Gaza”, ob. cit.,

p. 336.
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los articulos del Cuarto Convenio de Ginebra, mencionados en el parrafo 3 del

articulo 6, siguen siendo aplicables en ese territorio ocupado™'”.

El articulo 1 del Cuarto Convenio establece que: “[l]Jas Altas Partes Contratantes
se comprometen a respetar y a hacer respetar el presente Convenio en todas las
circunstancias”. Este articulo no s6lo obliga a Israel a aplicar el Convenio de
Ginebra, sino que también exige a los Estados Partes que se aseguren de que Israel
aplique las disposiciones del Convenio en Palestina. Sin embargo la autoridad de
ocupacion israeli no estd de acuerdo con esta interpretacion y afirma que el
Convenio de Ginebra no se aplica a su ocupacion de Cisjordania y la Franja de
Gaza y que no es una potencia ocupante, ya que se apoderd de los territorios en
1967, cuando Egipto y Jordania no tenian pretensiones legitimas de derechos
sobre el territorio (como se sefialo anteriormente). El aspecto legal de la
reclamacion israeli es débil porque el Convenio no trata de la soberania legitima,

. .. . 176
sino que se centra en los derechos de los civiles en un conflicto ™.

Posiciones internacionales

Los Estados Partes en los Convenios de Ginebra afirmaron en resoluciones
idénticas que el DIH deberia aplicarse, incluyendo las disposiciones del GCIV, a
los Territorios Palestinos Ocupados. También criticaron las medidas adoptadas
por las autoridades de ocupacion contra esas tierras y sus habitantes, condenando
ademas los cambios introducidos por Israel considerdndoles nulos e invalidos, y

pidieron su abolicion'”’.

Los Estados Partes en el GCIV acordaron la interpretacion de su Convenio el 15
de julio de 1999 y emitieron una declaracion en la que “reiteraron la aplicabilidad

del GCIV a los Territorios Palestinos Ocupados, incluida Jerusalén oriental”.

Ademas, la CIJ destaco que el papel del Comité Internacional de la Cruz Roja

(CICR) en virtud del articulo 142 del Convenio en relacion con la implementacion

1 ..y, . . e g ., .
> CIJ. Opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., p.

176 BISHARAT, C., “Palestine and Humanitarian Law: Israeli Practice in the West Bank and Gaza”, ob.
cit., pp. 336-337.

YT ISSA, H., sl dadandill ol W15 Syl sl o580 se) @ [“Las normas del Derecho International
Humanitario y los territorios palestinos ocupados™], citado.
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del GCIV debe ser “reconocido y respetado en todo momento” por las Partes y

(13

también expresO sus opiniones sobre la interpretacion dada al Convenio: “el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha afirmado sistemdticamente la
aplicabilidad del GCIV a los Territorios Ocupados desde 1967 por el Estado de

Israel, incluida Jerusalén oriental”!”®.

La opinion consultiva de la CIJ sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de

armas nucleares establece que:
[L]a extensa codificacion del derecho humanitario y la amplia adhesion a los
tratados resultantes, asi como el hecho de que nunca se hayan utilizado las
clausulas de denuncia que existian en los instrumentos de codificacion, han
proporcionado a la comunidad internacional un cuerpo de normas convencionales
que, en su gran mayoria, eran ya derecho consuetudinario y que reflejan los
principios humanitarios mas universalmente reconocidos. Esas normas indican la

conducta y el comportamiento que se esperan normalmente de los Estados'”.

Desde nuestro punto de vista, esta idea es muy importante y puede emplearse para
condenar todas las violaciones israelies contra los nifios palestinos y servir de base
para refutar todas las alegaciones israelies de que Israel no ha ratificado el
Convenio que le condena.

Aunque Israel no es parte en la Convencion IV de La Haya de 1907, la ClJ
concluy6 que estas normas se establecieron para “revisar las leyes generales y las
costumbres de la guerra” existentes en ese momento y se convirtieron en parte del
Derecho internacional consuetudinario (como ya hemos mencionado). Por lo tanto
la Convencion es vinculante para Israel, la haya firmado o no, tal como se indica
en la opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, donde se sostiene
que solo la tercera seccion de los Reglamentos de La Haya de 1907 se aplica a
Cisjordania .

De tal modo, el articulo 23 (g) del Reglamento es irrelevante, ya que la tercera
seccion del Reglamento de La Haya incluye los articulos 43, 46 y 52, que se

aplican a los Territorios Palestinos Ocupados. El articulo 43 impone al ocupante el

' QUIGLEY, J., “David v. Goliath: Humanitarian and Human Rights Law in Light of the Palestinian
Right of Self-Determination and Right to Recapture Territory Taken by Force”, in New York University
Journal of International Law and Politics, Volume 21, N° 3, 1989, p. 498.

17 CIJ. Opinién consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit., p.
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deber de tomar todas las medidas adecuadas para restablecer el orden publico y
respetar las leyes vigentes en el pais, y garantizar esta actuacion en la medida de
lo posible'®.

Israel no niega su compromiso con el Reglamento de La Haya, como lo confirmé
la Corte Suprema de Israel en varios casos'™'. Sin embargo, la justicia israeli elude
en la practica este instrumento al amparo del articulo 43 del Anexo de la
Convencidn, que permite a la potencia ocupante enmendar las leyes locales del
territorio ocupado y llevar a cabo acciones por necesidad militar o en beneficio de
la poblacion. Israel a veces justifica alegando necesidad militar sus medidas, tales
como los puestos de control militares, la detencion administrativa o el muro de
separacion. Otras veces afirma que sus acciones redundan en beneficio de la
poblacion, como la construccion de carreteras de circunvalacion o la excavacion
de canteras que saquean las tierras rocosas, con el pretexto de que las primeras son
utilizadas por los palestinos y en las segundas ellos trabajan. De hecho, se espera
que Israel contintie eludiendo este Convenio sobre la base de los mismos

182
argumentos 82,

Ademas, la Declaracion de la Conferencia de las Partes Contratantes del GCIV en
diciembre de 2001 confirmo la aplicabilidad del GCIV a los Territorios Palestinos

Ocupados, incluida Jerusalén oriental.

En su decision del 19 de octubre de 2000, la CDHNU consideré que las
violaciones graves cometidas por Israel eran crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad. En su resolucion, afirmo6 que Israel debe cumplir el GCIV y el

Protocolo adicional 1.

Finalmente, la importancia de las normas del DIDH reside en su utilizacion como

herramienta para responsabilizar a los gobiernos hacia el respeto y la proteccion de los

1 ..y, . . . ;g ., .
% C1J. Opinion consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., pp.

Ibidem, p. 38: Por ejemplo, en una sentencia de 30 de mayo de 2004, se concluy6 que “en la medida en
que las operaciones militares de las Fuerzas de Defensa de Israel (més adelante FDI) en Rafah afecten a
civiles, estan sujetas al Reglamento de La Haya relativo a las Leyes y Costumbres de la Guerra terrestre
1907 y las disposiciones del GCIV™.

82 QAFISHA, M., sl Lead s il Cllisy) 6 maall L [“;Qué hay de nuevo en los acuerdos firmados por el
Presidente?”, en  Radio Belen 2000, 8 de abril de 2014]. Disponible en:
https://www.rb2000.ps/articles/203505.html [visitado el 9 de mayo de 2020].
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derechos humanos y su implementacion en los territorios bajo su control, incluso en el
caso de ocupacion. Como parte de los derechos humanos, sus disposiciones estan
salvaguardadas y son indivisibles e interdependientes. Las normas de derechos humanos
pueden reemplazar en general a las normas que rigen el estado de ocupacion y la mayor
prueba de esto son las disposiciones de los convenios y tratados sobre esta materia, asi
como los comentarios y recomendaciones de los correspondientes comités. Ademas, hay

posiciones y jurisprudencia internacionales importantes que fundamentan la misma idea.

Sin embargo, esto no es suficiente para completar el objetivo de nuestra
investigacion. A pesar de la importancia del DIDH y sus normas, que son aplicables en
caso de ocupacion, dicho derecho funciona mejor cuando se aplica junto al DIH, cuyas

normas no son menos importantes en el caso de la ocupacion y son obligatorias.

Ademas, todo lo anterior nos lleva a formular una serie de preguntas importantes,
entre ellas las siguientes: ;En qué sistema funcionan ambos derechos en caso de
ocupacion?, ;es posible abordar una situacion de contradiccion suscitada por una cuestion
que recaiga dentro del &mbito de aplicaciéon de ambos derechos? En ese caso, /cudl es la
forma de tratarla?, ;cudl es la ley aplicable?, ;qué principio se debe seguir?, ;existen
precedentes internacionales que traten esta situacion? Si existen, json un argumento
solido que obliga a la autoridad de ocupacion israeli a seguir el mismo enfoque? A

continuacion buscaremos las respuestas a todas estas preguntas.

3. RELACION ENTRE EL DERECHO DE LOS DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO

INTERNACIONAL HUMANITARIO EN LOS TERRITORIOS OCUPADOS

Para identificar el sistema en el que el DIH es compatible con el DIDH en caso de
ocupacion se deben abordar explicaciones especiales de la aplicacion del DIH durante los
conflictos armados. Al final de la Segunda Guerra Mundial, FRAENKEL sefial6 que
hubo un gran debate sobre si los derechos fundamentales del individuo y el concepto del

imperio del derecho estaban protegidos por el DIDH'®.

' FRAENKEL, E., Military Occupation and the Rule of Law, London: Oxford Univ. Press, 1944, pp. 205-
206.
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Hay que tener en cuenta que esta teoria paso por varias etapas y que se sostuvieron
puntos de vista diferentes'®. Por ejemplo, en Informe del Grupo de Trabajo sobre la
Detencion Arbitraria, los Estados argumentaron en contra del riesgo de mezclar las

normas del DIDH y el DIH'.

Sin embargo, el rapido desarrollo del Derecho internacional de los derechos
humanos gracias a los esfuerzos de las Naciones Unidas para establecer estdndares
generales ha cambiado completamente esta division. Desde 1970, la validez de los
derechos humanos ha continuado durante el conflicto armado y la ocupacién, siendo
ampliamente reconocida por los organismos de vigilancia de los derechos humanos de las
Naciones Unidas, asi como por los érganos de supervision de tratados regionales de
derechos humanos, que han destacado la necesidad de que los Estados se comprometieran
a salvaguardar los derechos humanos durante la ocupacion. Esta vision fue apoyada por el

CICR en el estudio del DIH consuetudinario'®¢.

Todo esto nos llevo a dedicar la presente investigacion al estudio y el analisis de la
relacion entre los dos derechos al abordar la relacion complementaria entre el DIDH y el
DIH y la metodologia de aplicacion de las normas del DIH por los 6rganos de tratados de
derechos humanos. De este modo se hizo necesario el concepto de lex specialis en el
contexto de la aplicacion concurrente del DIH y el DIDH en caso de ocupacion. Para
fortalecer esta relacion, abordaremos algunas de las posiciones internacionales mas
importantes en apoyo de la necesidad de implementar las normas del DIDH en los

Territorios Palestinos Ocupados, con inclusion de jurisprudencia.

' MERON, T. (Ed.), Human Rights in International Law: Legal and Policy Issues, Oxford: Clarendon
Press, 1984, pp. 350-52. (Por ejemplo, un jurista detectd que tenia una dimension futura cuando enfatizo la
necesidad de aplicar el DIDH en caso de ocupacion, pero esta propuesta no fue aceptada por completo hasta
finales de los 70s, ya que la teoria tradicional se basa en la distincion entre las leyes de paz y las leyes de
guerra y se supone que la aplicacion de los derechos humanos pertenecientes a la primera categoria del
derecho internacional, probablemente sea reemplazada por las leyes de guerra en situaciones de conflicto
armado).

'8 CDHNU. (Consejo Econdémico y Social). Los derechos civiles y politicos, en particular; las cuestiones
relacionadas con la tortura y la detencion. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria,
Presidenta-Relatora: Sra. Leila ZERROUGUI, E/CN.4/2006/7, de 12 de diciembre 2005, pp. 23-25.
Disponible en:  https://undocs.org/es/E/CN.4/2006/7 [visitado el 6 de abril de 2020]. (Por lo tanto, la
solicitud de invitar al Grupo de trabajo sobre la detencion arbitraria fue rechazada debido a que el Grupo no
poseia el mandato de tratar los casos del DIH).

1% ARAI-TAKAHESHI, Y., The Law of Occupation, ob. cit., p. 404.
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3.1. Derecho aplicable en virtud de la superposicion del Derecho internacional

humanitario con el Derecho de los derechos humanos en caso de ocupacion

Muchos académicos han descrito la relacion entre estos dos cuerpos del derecho
internacional como complementaria'®’. La separacion entre ambas ramas es “artificial y
obstaculiza los esfuerzos para maximizar la proteccion efectiva de los seres humanos™'®*;
el reconocimiento de la interacciéon complementaria de ambas ha surgido gradualmente en
los documentos de los 6rganos principales de las Naciones Unidas adoptados por el CS en
sus resoluciones, que han subrayado la importancia de cumplir los requisitos del DIH y el

DIDH para la implementacion de sus decisiones'®’.

De hecho, la naturaleza complementaria de esta relacion puede ser

confirmada por lo siguiente:
- Articulo 72 del Protocolo adicional I del GCIV de 1977 del Convenio de Ginebra

que establece que:
[L]as disposiciones de esta Seccion completan las normas relativas a la proteccion
humanitaria de las personas civiles y de los bienes de caracter civil en poder de
una Parte en conflicto enunciadas en el IV Convenio, en particular en sus Titulos
[ y III, asi como las demas normas aplicables de derecho internacional referentes
a la proteccion de los derechos humanos fundamentales durante los conflictos

armados de caracter internacional.

- En su comentario general No. 29 sobre el articulo 4 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, la CDHNU también hizo hincapié en esta idea en la
opiniéon que mantuvo en el sentido de que “durante un conflicto armado, ya sea
internacional o no internacional, son aplicables las normas del Derecho

. . o+ 55190
internacional humanitario” .

87 COOMANS, F. and KAMMINGA, M.T. (Eds.), Extraterritorial Application of Human Rights Treaties,
Antwerp: Intersentia, 2004, p. 12.

'88 PEJIC, J., “Procedural Principles and Safeguards for Internment/Administrative Detention in Armed
Conflict and Other Situations of Violence”, in International Review of the Red Cross, Volume 87, N° 858,
2005, p. 378.

'8 HEINTZE, H. J., “On the Relationship between Human Rights Law Protection and International
Humanitarian Law”, in International Review of the Red Cross, Volume 86 N° 856, 2004, p. 794.

" NACIONES UNIDAS. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Observacion general N° 29
Estados de emergencia (articulo 4), adoptada el 24 de julio de 2001 durante la 1950* reunion,
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- Ademas de las disposiciones contenidas en el articulo 4, parrafo 1, y el articulo 5
del PIDCP para prevenir el abuso de poder en casos de emergencia, el Pacto
permite a los Estados tomar las medidas necesarias en tales casos cumpliendo la
obligacion de respetar los derechos humanos fundamentales. Estos articulos se
refieren a la naturaleza complementaria de la interaccion entre el DIH y el DIDH,
y dan lugar a mayores compromisos de los Estados Partes en tiempos de conflicto

armado.

- Esta relacion también aparece en la proteccion de derechos que a veces estan
protegidos por un derecho mas que otro. Por ejemplo, el DIDH es aplicable para
llenar las lagunas en la aplicacion del DIH en los territorios ocupados, centrandose
en tres areas de derechos humanos basicos, a saber, el derecho a la vida, el

derecho a la salud y el derecho a la alimentaciéon'®".

- Al mismo tiempo, el DIH contiene normas detalladas sobre los derechos
econdémicos, sociales y culturales disefiadas especificamente para la ocupacion,
que deben ser implementadas inmediatamente por las partes en un conflicto
armado, como en el caso de los derechos establecidos en el Pacto Internacional.
La obligacion de implementacion inmediata es de particular importancia en los
territorios ocupados, y se pueden destacar tres categorias de normas relativas a los

derechos de los civiles:

1. Normas para asegurar un nivel de vida digno en materia de alimentacion, refugio

y ropa.

2. Normas relativas a la asistencia humanitaria y los materiales de socorro a los

civiles.

3. Normas especificamente dirigidas a proteger a las personas vulnerables (como las
. - 192 .« eqe ,
mujeres y los nifios) . “Las leyes de guerra contra la ocupacion militar, segliin lo

establecido en los Reglamentos de La Haya y los Convenios de Ginebra, pueden

CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, de 31 de agosto de 2001, p. 2. Disponible en:
https://undocs.org/es/CCPR/C/21/Rev.1/Add.11 [visitado el 20 de abril de 2020].

"I KLEFFNER, J. K., & ZEGVELD, L., “Establishing an Individual Complaints Procedure for Violations
of International Humanitarian Law”, in Yearbook of International Humanitarian Law, Volume 3, 2000, p.
387, nota 17.

12 PEJIC, J., “Procedural Principles and Safeguards for Internment/Administrative Detention in Armed
Conflict and Other Situations of Violence”, ob. cit., pp. 375-391.
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proporcionar una guia mas amplia y detallada que las convenciones generales

59193

sobre derechos humanos™ ™, sefiala Adam Roberts.

Finalmente, los derechos protegidos por el DIH coinciden con derechos protegidos
por el DIDH, que son derechos que no pueden suspenderse incluso en tiempos de guerra y
otras situaciones de emergencia publica. Esto nos lleva a la conclusion de que ambos
salvaguardan derechos que son normas imperativas que todos los Estados deben respetar

y no violar.

El DIDH se aplica junto con el DIH en los territorios ocupados, ya que la
necesidad de seguridad de los habitantes en los territorios ocupados es importante,
especialmente durante los largos periodos de ocupacién que generan resistencia de la
poblacién contra la potencia ocupante, dando como resultado violaciones de derechos
humanos garantizados por el DIDH y el DIH. La aplicacion concurrente de los dos
derechos proporciona una proteccion integral de los privilegios de los habitantes de los

territorios ocupados, ya que el DIH no cubre todos los aspectos de sus vidas.

Esto nos lleva a aprovechar la dependencia de las normas del DIH respecto del
DIDH a través del reconocimiento de las normas internacionales de derechos humanos
por parte de los organismos de supervision que aplican las normas del DIH, las que a su
vez pueden servir de directrices criticas para evaluar los requisitos de las normas de
derechos humanos'**. En consecuencia, los mecanismos de derechos humanos pueden

ayudar a vigilar las violaciones del DIH, como explicaremos mas adelante.

3.2. Método para la aplicacion de las normas del Derecho internacional humanitario

por los organismos que garantizan los derechos humanos

La aplicacion directa del Derecho internacional humanitario se refleja en el hecho
de que los mecanismos de supervision del DIDH investigan las violaciones del DIH. En
ese sentido, los mecanismos de implementacion del DIDH ,en sus informes, incluyen y
confirman las violaciones cometidas por la potencia ocupante contra los civiles

protegidos por las normas del DIH y, por supuesto, del Derecho de los derechos humanos.

' ROBERTS, A., “Transformative Military Occupation: Applying the Laws of War and Human Rights”,
in American Journal of International Law, Volume 100, N° 3, 2006, p. 600.

* DOSWALD-BECK, L. & VITE, S., “International Humanitarian Law and Human Rights Law”, in
International Review of the Red Cross, Volume 33, N° 293, 1993, p. 101.
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La ventaja de este método es que, a través del uso de los mecanismos de
supervision de los derechos humanos, dotados de organos judiciales o cuasi judiciales
independientes, se puede abordar el problema de la falta de normas procesales para tratar

las violaciones del DIH'

tanto en los procedimientos de notificacion como en los
procedimientos de quejas entre Estados o individuos, lo que facilitaria la demostracion de
la responsabilidad del Estado por las violaciones del DIH'® y al mismo tiempo

favoreceria una convergencia efectiva entre los dos derechos.

La busqueda de un método viable para lograr la convergencia entre el DIH y el
DIDH se ha vuelto una obsesion para los legisladores. Para lograr esa convergencia, el
DIDH debe ampliarse a fin de abarcar situaciones de ocupaciéon y conduccion de
hostilidades, y los requisitos de derechos humanos deben interpretarse a la luz del
objetivo normativo de las normas pertinentes del DIH. Lo cierto es que la adopcion de
este método por los érganos de tratados de derechos humanos debe ser la norma, sobre la
base de que las normas sustantivas del Derecho internacional humanitario son
inadecuadas en comparacion con las normas del DIDH, més amplias y efectivas. De tal
modo, la cuestion principal es como ensanchar los limites del DIDH y hacerlo aplicable

. . . . . . .y . 1
en situaciones dificiles, tales como las situaciones de ocupacion y conflicto armado."”’

Para aclarar este enfoque es importante abordar la idea de lex specialis siguiendo
el principio de adecuacion o el principio de conveniencia para completar y aclarar el

sistema en el cual son aplicables ambos derechos bajo la ocupacion.

El principio del caracter especial de los dos derechos esté4 arraigado en el Derecho

romano y se basa en los escritos clasicos de los juristas del Derecho internacional. Este

' KLEFFNER, J. K., & ZEGVELD, L., “Establishing an Individual Complaints Procedure for Violations
of International Humanitarian Law”, ob. cit., p. 384.

1% ZWANENBURG, M., Accountability of Peace Support Operations, The Hague: Martinus Nijhoff, 2005,
p. 284.

7 KLEFFNER, J. K., & ZEGVELD, L., “Establishing an Individual Complaints Procedure for Violations
of International Humanitarian Law”, ob. cit., pp. 384, 389, 390 y 400. En consecuencia, la propuesta de
Kretzmer tiene dos enfoques: El primer enfoque: es la clave para determinar la aplicacion del DIH a través
de la capacidad de la potencia ocupante para implementar las normas de este derecho, y para eso debe haber
suficiente control legal internacional sobre el territorio ocupado. El segundo enfoque es la necesidad de sub-
pruebas detalladas para evaluar el concepto de proporcionalidad en el contexto del Derecho de los derechos
humanos y para evaluar el equilibrio entre la necesidad militar y las victimas civiles (dafios y perjuicios)
colaterales que ocurren durante las hostilidades. Este modelo ilustra las condiciones bajo las cuales se deben
aplicar estrictos estandares de derechos humanos y refuerza la idea de proporcionalidad y adecuacion entre
ambos derechos. En KRETZMER, D., “Targeted Killing of Suspected Terrorists: Extra-Judicial Executions
or Legitimate Means of Defence?”, in European Journal of International Law, Volume 16, N° 2, 2005, pp.
201-204.
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principio sigue el razonamiento funcional y practico de que la norma especial es mas
efectiva que la norma general, pues proporciona una orientacion clara y especifica en un
contexto determinado, lo que explica que la aplicaciéon de los principios de la norma

especial pueda a menudo llevar a un resultado mas equitativo.

La doctrina juridica indica dos condiciones para la aplicacion de la norma
especial: primero, dos normas del Derecho Internacional deben tratar el mismo tema; y

segundo, debe existir un conflicto o contradiccion entre ambas

La amplia aceptacion de este principio se ha explicado en referencia a varias
consideraciones, la mas importante de las cuales es que la norma especial tiene mas
claridad, precision y efectividad en su regulacién del tema en cuestion que la norma
general y, por lo tanto, puede tener mds en cuenta las circunstancias particulares en un

. . . 198
caso concreto; consecuentemente, es una norma mas estricta y vinculante .

De hecho, este principio encuentra su base juridica en el articulo 2, parrafo 5, del
PIDCP; las disposiciones de los tratados regionales de derechos humanos, y el articulo
75, parrafo 8, del Protocolo adicional I del GCIV de 1977 de los Convenios de Ginebra,
que establece que “ninguna de las disposiciones del presente articulo podré interpretarse
de manera que pueda limitar o infringir cualquier otra disposicién mas favorable y que
ofrezca a las personas comprendidas en el parrafo 1 una mayor proteccion en virtud de

otras normas aplicables del derecho internacional”.

A pesar del consenso sobre la necesidad de la implementacion concurrente del

DIDH vy el DIH en situaciones de conflicto armado, incluido el estado de ocupacion, los

detalles de su aplicacion concurrente todavia generan mucho debate especialmente con

respecto a los derechos garantizados por ambos:

- En su Observacion general No. 31, el Comité de Derecho Humanos se refiri6 a la
aplicacion concurrente de los dos derechos y confirm6 que:

[E]l Pacto es también de aplicacion en las situaciones de conflicto armado a las

que sean aplicables las normas del Derecho humanitario internacional. Si bien, en

lo que atafie a ciertos derechos reconocidos en el Pacto, es posible que normas

mas especificas del Derecho humanitario internacional sean pertinentes a los

%% ARAI-TAKAHESHI, Y., The Law of Occupation, ob. cit., pp. 420-425.
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efectos de la interpretacion de los derechos reconocidos en el Pacto, ambas

esferas del ambito juridico son complementarias, no mutuamente excluyentes'®.

- La CIJ concluyo que:
En cuanto a la relacion entre el Derecho internacional humanitario y el Derecho
de los derechos humanos, pueden presentarse tres situaciones: algunos derechos
pueden estar contemplados exclusivamente en el Derecho internacional
humanitario, otros pueden estar contemplados exclusivamente en el Derecho de
los derechos humanos, y otros pueden estar contemplados en ambas ramas del
derecho internacional. Para responder a la cuestion, la Corte tendra que tomar en
consideracion ambas ramas del derecho internacional, es decir, el derecho de los

. 7. . . . .2
humanos y, como lex specialis, el derecho internacional humanitario®”.

En la opinion consultiva de la C1J sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de
armas nucleares, se afirma que en caso de conflicto entre las normas del DIDH y
las del DIH, las normas del DIH prevalecen, especialmente si la diferencia se

201 . . .
. Varios juristas consideran que la

plantea en una situacion de conflicto armado
opinion de la CIJ sobre la relacion entre el DIH y el DIDH significa que cuando se
aplican el DIH y el DIDH, el DIH debe prevalecer de manera automatica, por ser
la norma especial. Aunque esta vision de la relacion entre estas dos ramas es
ampliamente aceptada, no es la tnica, ya que hay quienes estiman que el DIH no

1?2, De hecho, en algunos casos el DIDH puede ser

es siempre la norma especia
considerado norma especial, incluso en algunas areas reguladas automaticamente
por el DIH. Por ejemplo, la definicion de la privacion arbitraria de la vida durante
un conflicto armado, mantiene que el asesinato sera ilegal en caso de conflicto
armado so6lo si viola las normas del DIH, la cual se basa en la opinion consultiva

de la CI1J sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, en la

que sefialo lo siguiente:

199 Observacion general N° 31 [80] Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Estados
Partes en el Pacto, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13, citado, parrafos 10y 11.

2 ..y, . . . ;g ., .
% CIJ. Opinidn consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., p.
40.

21 C1J. Opinion consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit., p.
118.

22 MUHTHALI, N., J3a¥l cas ghay) Gsis s, [La proteccién de los derechos humanos bajo la
ocupacion], ob. cit., p. 125.
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... que un caso de pérdida de vida, a causa del empleo de un arma determinada en
una situacion de guerra, se considere un caso de privacién arbitraria de la vida
que contraviene el articulo 6 del [Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos], es cosa que sdlo se puede decidir por remision al derecho aplicable en

caso de conflicto armado, y no por deduccion de las disposiciones del Pacto®”.

Sin embargo, queda claro que la opinion de la CIJ incluye, en particular, el
concepto de privacion arbitraria de la vida durante el curso de las hostilidades. A
este respecto, sin lugar a dudas, se da prioridad al DIH porque sus normas son mas
apropiadas para tales situaciones que las normas del DIDH. Segun éste, el derecho
humano a la vida es irrenunciable, lo que vale para todas las personas sin
distincion, pues es un derecho humano bésico. En cambio, en el DIH el derecho a
la vida depende de la distincion entre civiles protegidos por sus normas y
combatientes militares. Por ejemplo, el asesinato de una persona civil es diferente
del asesinato de un militar, ya que las consecuencias difieren"*.

El Comision Europea de Derechos Humanos (més adelante CEDH) reconocio
implicitamente la relacion entre el DIH y el DIDH en el caso de Chipre contra

Turquia de 1976 y consider6 al DIH una norma especial sin iniciar una evaluacion

profunda del derecho especial en general.

Finalmente, en vista de la naturaleza de la promulgacion de leyes de derechos

humanos y en cuanto a los objetivos normativos comunes de los dos derechos, el

principio mas apropiado para la aplicacion de uno u otro se justifica sobre el terreno, ya

que a cada realidad corresponde su propio derecho. Esto refuerza el principio de la

primacia de las garantias mas efectivas para promover los derechos del individuo en caso

de ocupacion, lo que brindaria una base mas protectora para las victimas individuales, ya

sea derivada del DIH o del DIDH.

La idea de una relacion integradora entre los dos derechos es importante en los

Territorios Palestinos Ocupados, por lo que es necesario aplicar las normas legales mas

apropiadas que garanticen una mejor proteccion para los civiles en caso de ocupacion.

Sobre la base de todos los datos, se puede concluir que en el caso de un incidente al que

2% CIJ. Opinion consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit., p.

2% CHINKIN, C., “Law of occupation”, ob. cit., p. 215.
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se apliquen las normas de ambos derechos se debe adoptar el derecho mas apropiado para

garantizar que los perpetradores sean castigados de la manera mas justa.

En este sentido, la autoridad de ocupacion israeli no puede invocar la no
aplicabilidad de las normas de uno de los dos derechos. Esta idea sirve de base para
nuestra investigacion y refuerza el requisito necesario y vinculante para castigar a los
perpetradores de las violaciones contra los nifios palestinos, negando a su vez todas las
justificaciones y argumentos que pueden ser invocados por Israel o por la corriente de

amigos de Israel.

Este dilema surge durante el conflicto armado siempre que existan derechos
estipulados tanto en el DIDH como en el DIH. Nuestra investigacion no considera que
haya un conflicto entre los dos derechos; por el contrario, existe un consenso universal en
cuanto a que las violaciones de la autoridad de ocupacién israeli contra los nifios

palestinos violan las normas de ambos derechos.

3.3. La problemaitica de la aplicacion del Derecho internacional humanitario y el

Derecho de los derechos humanos en caso de ocupacion

Hemos mencionado anteriormente la base legal para la aplicacion de los
convenios de los derechos humanos en caso de ocupacion, ya sea en algunos articulos de
los convenios 0 mediante comentarios y recomendaciones de los comités responsables de
implementar sus disposiciones. Cabe mencionar que los Estados se amparan en los
mismos articulos para justificar sus infracciones, especialmente en caso de ocupacion,
donde la autoridad ocupante busca una laguna en la ley para justificar sus violaciones del
Derecho internacional. De este modo, hemos visto que esas brechas deben ser abordadas
y analizadas en la presente investigacion junto con algunos ejemplos de jurisprudencia y

posiciones internacionales.
3.3.1. Restricciones a la aplicacion de las normas del derecho de los derechos humanos
en caso de ocupacion

Es bien sabido que muchas convenciones de derechos humanos contienen
disposiciones que permiten a los Estados Partes derogar ciertas disposiciones en casos de

emergencia publica e incluyen implicita o explicitamente las situaciones de conflicto
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armado, pero al mismo tiempo estan sujetas a un conjunto de condiciones y controles. En
cualquier caso, existe una serie de derechos que se denominan derechos humanos basicos
o derechos con inmunidad que son absolutamente inviolables, independientemente de las

circunstancias o justificaciones.

Sin embargo, el Articulo 4 del PIDCP establece que:

[Eln situaciones excepcionales que pongan en peligro la vida de la nacion y cuya
existencia haya sido proclamada oficialmente, los Estados Partes en el presente Pacto
podran adoptar disposiciones que, en la medida estrictamente limitada a las exigencias de
la situacidn, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de este Pacto, siempre que
tales disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el
Derecho internacional y no entrafien discriminacién alguna fundada tunicamente en

motivos de raza, color, sexo, idioma, religion u origen social.

Este articulo no establece expresamente que el conflicto armado es una
emergencia publica y tampoco ha indicado claramente la guerra, como si lo hace el
. 2 . r
Convenio Europeo de Derechos Humanos®”’, que especifica en su articulo 15: “en caso de
. 1 . - .
guerra o de otro peligro publico que amenace la vida de la nacién”, o, como precisa el
texto del articulo 27/1 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, “en caso
de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o

seguridad del Estado Parte”**°,

- Esto fue confirmado por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas (mas adelante CDH )en su Observacion general No. 29 (2001), en la cual
sostuvo que las normas del DIH que se aplican durante el conflicto armado, ya sea
internacional o no, junto con el articulo 4 y el parrafo 1 del articulo 5 del Pacto,

ayudan a la prevencion del uso indebido de poderes extraordinarios por parte del

25 Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales,
aprobado el 4 de noviembre de 1950, en CONSEJO DE EUROPA. Convenio Europeo de Derechos
Humanos (Modificado por Protocolos nos. 11y 14 completado por el Protocolo adicional y los Protocolos
nos. 4, 6, 7, 12, 13 y 16). Strasbourg: European Court of Human Rights/Council of Europe (S/F), pp. 5-32.
Disponible en: https://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf [visitado el 5 de abril de 2020].

2% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS. Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José), suscrita en la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (B-
32), San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969. Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre Derechos_Humanos.htm
[visitado el 6 de abril de 2020].
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Estado™’. Aunque el Articulo 4 en su primer parrafo otorga a los Estados el poder
de derogar ciertas obligaciones en virtud del Pacto, no se les ha otorgado poder

absoluto para hacerlo.

El segundo parrafo del articulo 4 del Pacto establece claramente que ciertos
derechos garantizados en virtud del mismo no pueden ser violados incluso cuando se
declara el estado de emergencia, como el derecho a la vida (articulo 6), la prohibicion de
la tortura y los tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (articulo 8) y la liberacion
de la esclavitud o servidumbre (articulos 1, 2 y 8). El CDH considera también que las
disposiciones del Pacto no incluidas en el parrafo 2 del articulo 4 contienen elementos
que no pueden restringirse, como el derecho a la no discriminaciéon previsto en los
articulos 2 y 3, el articulo 14, parrafo 1, el articulo 23, parrafo 4, el articulo 24, parrafo 1,
el articulo 25 y el articulo 26°%.

La CIJ abord6 este tema en sus deliberaciones sobre la legalidad de la amenaza o
el empleo de armas nucleares. Algunos Estados partidarios de la ilegalidad del empleo de
armas nucleares sefialaron que “el Pacto tenia por objeto proteger los derechos humanos
en tiempo de paz, pero que las cuestiones relativas a la privacion ilegal de la vida en las
hostilidades se regian por el derecho aplicable en caso de conflicto armado”. Sin
embargo, la Corte observa que “la proteccion prevista en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos no cesa en tiempo de guerra, excepto cuando se aplica el
articulo 4 del Pacto, segtn el cual algunas disposiciones pueden ser suspendidas cuando

se da una situacion de emergencia nacional™**’,

Esta idea se repitid en el caso del muro israeli sometido a la CIJ, con algunas
diferencias. La Corte declard que Israel se habia aprovechado de su derecho a restringir

las disposiciones en virtud del Articulo 4 del PIDCP*'"°. Por lo tanto, si el Estado que se

27 Observacion general N° 29 Estados de emergencia (articulo 4), adoptada el 24 de julio de 2001 durante
la 1950 reunién, CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, de 31 de agosto de 2001, p. 2.

*% Ibidem, p. 5.

299 CIJ. Opini6n consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit., p.
113.

219 1srael se acogi6 al derecho de suspension previsto en ese articulo dirigiendo la comunicacion siguiente al
Secretario General de las Naciones Unidas el 3 de octubre de 1991: “Desde su creacion, el Estado de Israel
ha sido victima de amenazas y ataques continuos contra su existencia misma y contra la vida y propiedades
de sus ciudadanos. Estas actividades han revestido la forma de amenazas de guerra, de ataques armados y
de campaiia de terrorismo que han dado lugar a asesinatos y lesiones de seres humanos. Habida cuenta de lo
que precede, el estado de excepcion que se proclamd en mayo de 1948 ha permanecido en vigor desde
entonces. Esta situacion constituye un estado de emergencia publica en el sentido del parrafo 1 del articulo
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beneficia de esta excepcion puede evitar las obligaciones del DIH por presuntos
disturbios o disturbios internos menores, al mismo tiempo estd obligado a no violar los
derechos humanos fundamentales reconocidos internacionalmente, que tienen el estatus
de ius cogens y que no pueden ser violados bajo ninguna circunstancia, como ya hemos

indicado.

Esto significa que no se pueden invocar los enfrentamientos de la ocupacion con
la resistencia armada como una justificacion para ignorar los derechos humanos basicos
en el territorio ocupado. A lo largo de la historia, la ocupacion siempre se ha enfrentado a
la resistencia armada, ya que la violencia engendra violencia, dilema que ha sido sefialado

por Richard FALK y Burns WESTON.

El ocupante enfrenta amenazas a su seguridad resultantes principalmente de la
incapacidad de perseverar y continuar restringiendo la naturaleza de su ocupacion y poner
fin a ésta con el restablecimiento de los derechos soberanos de la poblacion. La ocupacion
israeli con su violacién generalizada de los derechos de los palestinos, ha funcionado
como un estallido que amenaza la seguridad de su administracion y tiende a confiar en
practicas cada vez mas brutales para restablecer la estabilidad. De hecho, la ilegalidad del
propio régimen de ocupacion israeli ha sido desencadenada por una espiral creciente de
resistencia y represion. En estas circunstancias, todas las normas de ética y sabiduria
establecen un derecho inherente de la poblacién, a saber, el derecho a resistir. este
derecho de resistencia es un término legal implicito en los derechos legales basicos
relacionados con la primacia de la identidad soberana de la poblacion y la proteccion de

211
sus derechos humanos” .

Finalmente, todas las violaciones israelies, en particular contra los nifos
palestinos, son violaciones de las normas basicas del Derecho internacional que se
refieren a “la ilegalidad del propio régimen de la ocupacion israeli”. La ocupacion como
una situacion temporal e ilegal no permite que la potencia ocupante justifique sus
practicas sobre la base de que las medidas son necesarias para mantener la seguridad y el

orden publico.

4 del Pacto”. Véase CIJ. Opinioén consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccién de un
muro..., ob. cit., pp. 47-48.

21 FALK, R. A. & WESTON, B. H., “The Relevance of International Law to Israeli and Palestinian Rights
in the West Bank and Gaza”, in PLAYFAIR, E. (Ed.), International Law and the Administration of
Occupied Territories - Two Decades of Israeli Occupation of the West Bank and Gaza Strip, Oxford:
Clarendon, 1992, pp. 146-147.
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3.3.2. La posicion de los tribunales internacionales sobre la relacion entre el Derecho

internacional humanitario y el Derecho de los derechos humanos en caso de ocupacion

En este apartado intentaremos abordar algunas de las posiciones importantes y los
precedentes legales e internacionales que respaldan nuestro argumento legal internacional
segun el cual los perpetradores de las violaciones contra los nifios palestinos deben rendir
cuentas, por cuanto han violado las normas que establecen derechos que estan obligados a

respetar.
Algunas posiciones importantes:

e El Secretario General de las Naciones Unidas destacé que “las normas de
derechos humanos consagradas en la Carta de las Naciones Unidas deben
aplicarse en situaciones de paz y guerra sin discriminacion”. Los criterios
contenidos en la Carta contribuyen a la promocién del respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de la sociedad sin excepcion. En su
discurso en la primera Conferencia Internacional de Derechos Humanos,
celebrada en Teheran en 1968, el Secretario General U THANT afirm6 que los
instrumentos sobre derechos humanos de las Naciones Unidas, como Ia
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion para la Prevencion
y la Sancion del Delito de Genocidio y los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos, deberian aplicarse tanto en tiempos de paz como en tiempos de

guerra*?,

e La Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en Viena en junio de
1993 reafirmo este principio al aprobar una Declaracion (la Declaracion de Viena)
que reconoce el cardcter universal de los derechos humanos y las libertades
fundamentales. En este contexto, la Conferencia subray6 la necesidad de que las
practicas de los Estados que participan en conflictos armados se ajusten a las
normas y disposiciones del DIH, por una parte, y a las normas contenidas en los
Convenios y las Cartas internacionales de derechos humanos, por otra. Las
resoluciones contenidas en la Declaracion de la Conferencia de Viena se

encontraban en conformidad con las disposiciones de la Resolucion 2675 de 1970

12 UNITED NATIONS. General Assembly. Respect for Human Rights in Armed conflict. Report of the
secretary General, A/7720, 20 November 1969, p. 23. Disponible en: https://undocs.org/A/7720 [visitado
el 6 de abril de 2020].
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de la AG de las Naciones Unidas. La Declaracion de Viena también incluia las
normas basicas que deben adoptarse para proteger a la poblacion civil en tiempos
de conflicto armado, en virtud de las cuales “durante los conflictos armados
deberian aplicarse las normas bdésicas de derechos humanos establecidas por el
Derecho internacional y garantizadas por los convenios internacionales de

derechos humanos”*®.

e La Comision Internacional de Investigacion Independiente también ha destacado
que todas las partes en un conflicto estdn obligadas por las disposiciones y las
normas pertinentes del Derecho internacional humanitario, los tratados de
derechos humanos y el Derecho consuetudinario, considerando el Comité que el
DIH y el DIDH son concurrentes en situaciones de conflicto armado u

ocupacion™,

e La Comision de Derecho Internacional de la AG estd estudiando proyectos de
articulos sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados. El proyecto
de articulo 4 dispone que, para determinar si se da por finalizado o se suspende un
tratado cuando estalla un conflicto armado, hay que recurrir a los articulos 31 y 32
de la Convencidn de Viena de 1969, relativos a la interpretacion de los tratados, y
considerar la naturaleza y alcance del conflicto armado, los efectos de dicho
conflicto en el tratado, la materia objeto del tratado y el nimero de partes en el

mismo?®.

De hecho, la materia de un tratado puede implicar su aplicacion total o parcial
durante el conflicto armado. En este contexto, el proyecto de articulo 5 precisa que, en el
caso de tratados cuya materia implique que continien aplicandose en su totalidad o en

parte durante un conflicto armado, el estallido del conflicto no entrafia por si mismo la

3 AYOUB, N., byl Gsial Joall o ldll 5 Jlas¥) Jsall o & [E] derecho internacional humanitario y el
derecho internacional de los derechos humanos], ob. cit., pp. 55-56.

214 CDH. (Asamblea General). Informe de la Comisién Internacional Independiente de Investigacion
establecida de conformidad con la resolucion S -21/1 del Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/29/52, de
24 de junio de 2015, p. 22. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/29/52 [visitado el 14 de abril de
2020].

213 NACIONES UNIDAS. Comisién de Derecho Internacional (Asamblea General). Primer informe sobre
los efectos de los conflictos armados en los tratados, Presentado por Lucius Caflisch, Relator Especial,
A/CN.4/627, de 22 de marzo de 2010, parrafo 41. Disponible en: https://undocs.org/es/A/CN.4/627
[visitado el 6 de abril de 2020].
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inaplicabilidad del tratado®'°. Dicho proyecto casi no ha recibido ninguna objecion, como
se desprende de los comentarios de los gobiernos que participaron en los trabajos de la
Comision sobre el tema”'’. Por ejemplo, Suiza cree que este proyecto de articulos reviste
un evidente interés para Suiza:
...no soélo en su calidad de Estado Parte en los Convenios de Ginebra para la proteccion
de las victimas de la guerra y sus Protocolos adicionales, sino también en su calidad de
Estado depositario de ellos. El reconocimiento de la comunidad internacional de que no se
puede considerar que una situacion de conflicto armado quede fuera del ambito del
derecho, sino que debe regirse por el mismo, fue confirmado de manera abrumadora por
la aprobacién en 1949 de los Convenios de Ginebra. La formulacion del proyecto de
articulos sobre los efectos de los conflictos armados en los tratados es una prolongacion

. . .21
de ese principio”'®.

Jurisprudencia internacional

a. El caso de Chipre contra Turquia ante la CEDH

El enfoque adoptado por la CEDH muestra que todas las normas pertinentes de la
Convencion Europea eran totalmente aplicables al territorio ocupado, debido a la falta de
declaracion de estado de emergencia por parte de Turquia. Con respecto a las cuestiones
de detencion y arresto, la Comision tuvo en cuenta el hecho de que tanto Chipre como
Turquia son partes en los Convenios de Ginebra de 1949, y Turquia en particular ha
asegurado al CICR su intencion de aplicar el Convenio de Ginebra y su disposicion a
otorgar todas las facilidades necesarias para las acciones humanitarias. En vista de lo
anterior, la Comision no considerd necesario examinar la cuestion de la violacion del
articulo 5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos con respecto a las personas a

las que se ha otorgado el estatus de prisioneros de guerra®”.

216 {dem.

217 NACIONES UNIDAS. Comisién de Derecho Internacional (Asamblea General). Efectos de los
conflictos armados en los tratados. Observaciones e informacion recibidas de los gobiernos, A/CN.4/622,
de 15 de marzo de 2010, p. 127. Disponible en:_https://undocs.org/es/A/CN.4/%20622 [visitado el 6 de abril
de 2020].

18 Ibidem, p. 131.

' EUROPEAN COMMISSION OF HUMAN RIGHTS, Cyprus V. Turkey, Application N° 8007/77,
Admissibility Decision, 10 July 1978, in Decisions and reports, Vol. 13, 1979, p. 85. (reprinted in
International Law Report, Vol. 62, (1982), p. 556.
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FROWEIN asume que el III Convenio de Ginebra prevalecera frente a la
aplicacion del articulo 5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos con respecto a
la evaluacion de la detencion de prisioneros de guerra y los procedimientos judiciales.
Siempre que haya normas pertinentes del DIH, resulta innecesario investigar si las
condiciones del articulo 5 de la Convencion Europea de Derechos Humanos se han

cumplido con respecto a la detencion®®.

El respeto de las normas de ocupacion incorporadas al Reglamento de La Haya de
1907 y los Convenios de Ginebra por parte de cualquier Alta Parte Contratante durante la
ocupacion militar del territorio de otro Estado es una guia para la evaluacion de la
legalidad de cualquier medida restrictiva en virtud de un determinado tratado de derechos

humanos .

En consecuencia, la CEDH concluy6 que el DIDH deberia aplicarse durante los
conflictos armados. Por ejemplo, la Comision resolvid aceptar la reclamacion de Chipre
en cuanto a que durante la invasion de la isla, en 1974, Turquia viold6 muchas de las
normas de la Convencion Europea de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales®*.
La Comision considerd que Turquia, como ocupante militar, deberia respetar y aplicar las
normas establecidas en la Convencion Europea de Derechos Humanos, y consider6 que,
segun el articulo 1 de la Convencidon Europea, los Estados Partes tienen la responsabilidad
de salvaguardar los derechos y libertades fundamentales de todas las personas bajo su
autoridad efectiva. Asimismo, el Comité llegd a la conclusion de que las practicas de
Turquia respecto a los ciudadanos del Norte de la isla de Chipre violaban sus obligaciones

contraidas en virtud de la Convencion Europea.

b. El Caso Kupreskic

La Sala de Primera Instancia del Tribunal para la ex Yugoslavia ha destacado que

“es dificil negar que se ha producido una lenta pero profunda transformacion del Derecho

0 FROWEIN, J. A., “The Relationship between Human Rights Regimes and Regimes of Belligerent
Occupation”, in Israel Yearbook on Human Rights, Volume 28, N° 1, 1998, p. 9.

22 EUROPEAN COMMISSION OF HUMAN RIGHTS, Cyprus V. Turkey, Application N° 6780/74 and N°
6950/75, Report of the Commission, 10 July 1976, in European Human Rights Reports, Volume 4, 1982,
pp. 482-556. OCHOA SANCHEZ, J. C., Los érganos interamericanos de derechos humanos frente a las
violaciones del derecho internacional humanitario: un andlisis critico de como opera el derecho de los
derechos humanos, Monografia para optar al titulo de Abogado. Pontificia Universidad Javeriana, Facultad
de Ciencias Juridicas Departamento de Derecho Publico. Bogota D. C. 2001. Disponible en:
https://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere2/Tesis55.pdf [visitado el 30 de marzo de 2020].
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humanitario bajo la influencia de la difusion de los derechos humanos”. Sin embargo, la
aplicacion del DIDH durante los conflictos armados presenta dificultades en lo tocante a
las cuestiones procesales de competencia y eficacia, como la aplicacion extraterritorial del

DIDH?*,

¢. Situacion de los detenidos en Guantanamo

Un ejemplo de la correlacion entre el DIH y el DIDH es la situacion de los
detenidos en Guantanamo. El Grupo de Trabajo sobre Detencion Arbitraria declard que
su enfoque puede basarse en la aplicacion del DIH o el DIDH de una manera alternativa,
segun lo requiera la situacion actual. El Grupo agregd que el estatus de los detenidos debe
ser determinado por un tribunal competente en virtud del articulo 5 del III Convenio de
Ginebra y no por una orden ejecutiva, y que en caso de que resulte que un detenido no se
beneficia del estatus de prisionero de guerra porque el Gobierno de los Estados Unidos no
ha cumplido el requisito de la comunicacion, previsto en el articulo 4 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ese detenido estaria protegido por los

articulos 9 y 14 de dicho Pacto ***.

d. La jurisprudencia y opiniones de la CI1J

La CIJ ha contribuido a reconocer que el DIDH se aplica a situaciones de conflicto
armado, incluido el estado de ocupacion, a través de su jurisprudencia y sus opiniones
consultivas mencionadas anteriormente. En vista de la importancia de la posicion de la
CIJ sobre este asunto, nos parece necesario explicar brevemente como la Corte esta

tratando la cuestion.
1. Opinién Consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas
nucleares de 1996

La primera ocasion en que la CIJ se pronunci6 respecto de la cuestion de la

aplicacion del DIDH en conflictos armados en general fue en su opinion

2 LUBELL, N., “Challenges in Applying Human Rights law to Armed conflict”, in International Review
of The Red Cross, Volume 87, N° 860, 2005, pp. 738-739.

3 CDHNU. Los derechos civiles y politicos, en particular, las cuestiones relacionadas con la tortura y la
detencion. Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Presidenta-Relatora: Sra. Leila

ZERROUGUI, E/CN.4/2006/7, de 12 de diciembre 2005, parrafos 26-27, p. 13.
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consultiva sobre la legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares de
1996, que contiene criterios en cuanto a si el uso de tales armas es una violacion
del derecho a la vida garantizado por el articulo 6 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos.

Algunos instrumentos regionales para la proteccion de los derechos humanos se
consideran un reconocimiento por parte de los Estados de que el DIDH se aplica
en todas las circunstancias, es decir, en tiempos de paz o de guerra, ya que el uso
principal de tales armas es en tiempo de guerra. Frente a ello, hay quienes se
oponen a este punto de vista basandose en que el PIDCP no se pronuncia sobre la
legalidad de las armas nucleares, que estd disefiado para proteger los derechos
humanos en tiempo de paz y que las cuestiones relacionadas con la privacion
ilegal de vida en combate se rigen por la ley vigente en el conflicto armado®**. La
proteccion provista por el PIDCP no cesa en tiempos de guerra, excepto a través

de la implementacion del articulo 4 del Pacto (al cual ya nos hemos referido).

En el mismo caso, la Corte concluyé que estas normas bdasicas deben ser
respetadas por todos los Estados, hayan ratificado o no las convenciones que las
contienen, porque constituyen principios no derogables del Derecho internacional

consuetudinario.

La misma opinién consultiva afirmaba que la Corte no habia encontrado una
convencion general ni una norma consuetudinaria que prohibiera la amenaza del
uso de armas nucleares. Por eso, la Corte trataba la cuestion de si el recurso a las
armas nucleares debia considerarse ilegal a la luz de los principios y normas del
DIH abordando los principios de éste y basdndose en la cladusula Martens en su
forma moderna, de acuerdo con el parrafo 2 del Articulo 1 del Protocolo adicional
I, que establece lo siguiente:

...en los casos que no abarcan el presente Protocolo u otros acuerdos

internacionales, la poblacion civil y los combatientes siguen estando bajo la

proteccion y la autoridad de los principios de Derecho internacional derivados de

% CIJ. Opinion consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit., p.

115.
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las costumbres establecidas, de los principios de humanidad y de los dictados de

la conciencia publica®™.

Pero el Magistrado Guillaume, pasando a analizar el derecho aplicable en los
conflictos armados, sefala que “ese derecho entrafa esencialmente comparaciones
en las que las consideraciones humanitarias han de ponderarse frente a las
exigencias militares. Por ejemplo, el dafio colateral causado a la poblacion civil no

. ., . [ . 22
debe ser ‘excesivo’ en comparacion con la ‘ventaja militar’ conseguida™°.

A la luz de lo que antecede, esta claro que la CIJ reconoce el principio de la
eficacia continua de las convenciones de derechos humanos en situaciones de
conflicto armado en general. La Corte ha apoyado esta posicion en dos ocasiones
en las que ha afirmado que la obligaciéon de aplicar el DIDH no se limita a

situaciones de conflicto armado solamente dentro del territorio del Estado Parte.

La cuestion de las actividades militares en el territorio de la Republica del Congo

(Republica Democratica del Congo contra Uganda)

El 19 de diciembre de 2005, la CIJ determiné que Uganda era una potencia
ocupante en la region de Ituri y la, considerd obligada por el articulo 43 del
Reglamento de La Haya de 1907 a tomar todas las medidas encaminadas a
restablecer y garantizar el orden publico y la seguridad publica en el territorio
ocupado, respetando las leyes vigentes en la Republica Democratica del Congo.
Esta obligacion consiste en el deber de garantizar el respeto de las normas
vigentes del DIDH y el DIH para proteger a la poblaciéon de los territorios

ocupados contra los actos de violencia.

Sobre esta base, la Corte considerd6 que las normas del Derecho internacional
correspondientes a esas dos ramas del derecho rigen este caso. Asimismo,
determin6d que Uganda era internacionalmente responsable de las violaciones de
las normas del DIDH cometidas en los territorios ocupados y que no habia
cumplido sus obligaciones como potencia ocupante en relacion con las violaciones

del DIDH y el DIH en los territorios ocupados.

225
Idem.

28 Ibidem, p. 117.
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Finalmente, este caso también nos lleva a la misma conclusion: las normas del

DIDH se aplican junto con las del DIH de manera integradora e interactiva.

Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construcciéon de un

muro en los Territorios Palestinos Ocupados, 2004

En primer lugar, la Corte establecid las normas y principios pertinentes del
Derecho internacional para evaluar la legalidad de las medidas adoptadas por
Israel en los Territorios Palestinos Ocupados, con inclusion de la Carta de las
Naciones Unidas, la Declaracion sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados

(Resolucion 2625 de 24 de octubre de 1970 de la AG), el DIH y el DIDH*?.

En el caso del DIDH, la Corte tuvo que determinar si los instrumentos de derechos
humanos en los que Israel era parte se aplicaban en los Territorios Palestinos
Ocupados, y en ese caso tenia que examinar el alcance temporal y territorial de la

aplicacion de dichos instrumentos.

De hecho, la Corte concluyé que el DIDH se aplica en situaciones de conflicto
armado. Después trato la cuestion referente a si el alcance regional de los Pactos y
la CDN formaban parte del DIDH. Sobre esta base, la Corte concluyo que:
...cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y
a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdomica, nacimiento o cualquier otra

.y, . 122
condicion social?®.

También abord6 la cuestion de si la aplicacion de dicho derecho estd limitada a
individuos que se hallen dentro del territorio del Estado sujeto a su jurisdiccion, o
se puede concluir que incluye tanto a individuos dentro del territorio del Estado
como a aquellos que se encuentren fuera de su territorio y estén sujetos a su

jurisdiccion. De esta manera, la Corte debe determinar el alcance que ha de dar al

7 C1J. Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construccion de un muro..., ob. cit., pp.

58-59.

¥ Ibidem, p. 40.
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texto. Efectivamente, la Corte sefiald6 que la jurisdiccion del Estado era
esencialmente una jurisdiccion territorial, pero en vista de los objetivos y
propositos del PIDCP los Estados Partes en el Pacto deben cumplir sus

disposiciones también fuera de su territorio.

Aunque la Corte no especifico el propdsito y los objetivos del Pacto, la
observacion No. 24 del Comité de Derechos Civiles y Politicos deja claro en el
parrafo 4 del comentario que: “conviene en principio que los Estados acepten la
plena gama de obligaciones, ya que las normas de Derechos humanos son la
expresion juridica de los derechos bésicos a que toda persona es acreedora en

cuanto ser humano”. El Comité anadié que:
...el objeto y fin del Pacto es el de crear normas juridicamente vinculantes para
los derechos humanos al definir determinados derechos civiles y politicos e
insertarlos en un marco de obligaciones que son juridicamente vinculantes para
los Estados que lo ratifican; y proporcionar un mecanismo eficaz de supervision

. . s 22
para las obligaciones contraidas™’.

La redaccion del parrafo 1 del articulo 2 tenia por objeto impedir que las personas
residentes en el extranjero reclamaran a sus Estados de origen derechos que no
correspondian a la jurisdiccion de esos Estados, sino a la jurisdiccion de los
Estados donde residian. Este parrafo no tenia la intencion de permitir a los Estados
eludir sus obligaciones cuando ejercen su jurisdiccion fuera de su territorio
nacional. A este respecto, la Corte se refirid a la practica establecida por la
CDHNU, que enfatiza y consagra esta interpretacion, particularmente en casos de
detencion en el extranjero y en los informes sobre Israel y los Territorios

Palestinos Ocupados.

La Corte lleg6 a la misma conclusion con respecto al PIDESC, que no contiene
ninguna disposicion relativa a su ambito de aplicacion. La Corte afirmaba que la

autoridad de ocupacion israeli esta obligada a cumplir las disposiciones del Pacto

22 NACIONES UNIDAS. Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. “Observaciones generales
adoptados por el Comité de los Derechos Humanos. Observacion general N° 24: Observacion general sobre
cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus
Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en relacidon con las declaraciones hechas de conformidad
con el articulo 41 del Pacto. 52° periodo de sesiones (1994)”, en Recopilacion de las Observaciones
Generales y Recomendaciones Generales adoptadas por organos creados en virtud de Tratados de
Derechos Humanos, Nota de la Secretaria. HRI/GEN/1/Rev.7, de 12 de mayo de 2004, parrafos 4 y 7.
Disponible en: https://undocs.org/es/HRI/GEN/1/Rev.7 [visitado el 20 de abril de 2020].
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Internacional, por una parte, y, por otra, esta obligada a no poner obstaculos al
ejercicio de los derechos dimanantes del mismo en las areas en las que el mandato
ha sido transferido a la Autoridad Palestina. Lo que significa que, mientras Israel
sea una potencia ocupante que ejerza el control sobre estos Territorios, esta
obligado a cumplir las disposiciones de los dos Pactos y debe garantizar que los
residentes de los territorios ocupados disfruten de los derechos garantizados en

ellos.

Finalmente, la posiciéon de la Corte puede resumirse en general en la forma

siguiente:

Las normas del DIDH y el DIH tienen caracter de ius cogens para todos los
Estados. La Corte basé sus conclusiones en normas imperativas del Derecho

internacional que son de naturaleza universal.

El llamamiento a ambas Partes en el conflicto para que respeten el Derecho
humanitario en tiempos de hostilidades. Especialmente en caso de ocupacion
prolongada (como la ocupacién de Palestina por Israel) que genera resistencia, a
todas las partes en el conflicto les corresponde respetar las normas del DIH en

todo momento.

A través de esta jurisprudencia y estas opiniones consultivas, la CIJ ha afirmado
que la potencia ocupante estd legalmente obligada a cumplir las obligaciones
dimanantes de los tratados de derechos humanos en los territorios ocupados. La
situacion de conflicto armado en general no impide la vigencia de las
convenciones sobre derechos humanos, lo que significa que los Estados estan
obligados a cumplir las disposiciones de estas convenciones incluso durante los
conflictos armados. El impacto de tal situacién en la aplicabilidad de las
convenciones de derechos humanos se limita a la posibilidad de suspender ciertas
disposiciones mediante disposiciones restrictivas, ya que la aplicacion de la ley
aplicable en situaciones de conflicto armado no constituye un impedimento para la
vigencia de las convenciones sobre derechos humanos en tales casos. Por el
contrario, la Corte considera que estas dos ramas del Derecho internacional se
complementan entre si, e independientemente de la posicion de la Potencia
ocupante en cuanto a la aplicaciéon de uno u otro derecho sus disposiciones se

aplican automéaticamente en caso de ocupacion.
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Recapitulacion

- Es cierto que existe un amplio acuerdo en que el DIDH se aplica en caso de
ocupacion junto con el DIH de modo que ambos se fortalezcan y apoyen
mutuamente, a fin de garantizar una mayor proteccion de la poblacion en los
territorios ocupados. Asimismo, cualquier Estado Parte en los instrumentos
internacionales de derechos humanos asume la responsabilidad del cumplimiento
de sus obligaciones dimanantes de los tratados en el campo de los derechos
humanos, incluso en tiempos de conflicto armado, comprendida la situacion de
ocupacion, y que esta situacion no justifica la derogacion de disposiciones de los
tratados de derechos humanos, aunque algunos de estos tratados permiten

apartarse de ciertas disposiciones de acuerdo con ciertas reglas.

- En caso de que haya mas de una norma aplicable a una situacion, se debe aplicar
la més apropiada. Las resoluciones internacionales a este respecto son muy
francas y claras y exigen que todos los Estados reconozcan el principio de la
universalidad de los derechos humanos, que requiere la aplicacion de los
principios y normas del DIDH en tiempos de paz, tiempos de conflicto armado y
la consiguiente ocupacion. De hecho, corresponde a los juristas del DIH y el
DIDH en esta etapa determinar los detalles de la relacion entre los dos derechos en
el contexto de su aplicacion concurrente en un caso, de manera que no se reduzca

sino que se fortalezca la proteccion legal existente.

- El intento de ampliar los derechos no derogables es particularmente importante
para las personas que se encuentran en el contexto de la ocupacion. Existe una
lista relativamente amplia de derechos garantizados por los Convenios de Ginebra
y el articulo 75 del Protocolo adicional 1. Asi, podemos confiar directamente en
las normas internacionales que destacan los valores morales y fundamentales de
los derechos humanos, que han sido cristalizados en la jurisprudencia y los
organos de supervision de los tratados de derechos humanos. De hecho, esto
indica que existe una estrecha relacion entre la lista de derechos no derogables, el
concepto de ius cogens y las obligaciones erga omnes, ya que cualquier

vulneracion puede constituir un delito internacional.
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- Por lo tanto, los argumentos israelies de que la aplicacion del DIH durante un
conflicto armado excluye la aplicacion del DIDH o que los Estados Partes en los
Pactos Internacionales no son responsables de sus acciones fuera de su territorio,
incluidos los territorios que ocupan, han sido categdéricamente rechazados a nivel
internacional. Lo que nos lleva a la conclusiéon de que existe un consenso
internacional al respecto. Sobre esta base, determinamos que el derecho aplicable
en los Territorios Palestinos Ocupados de Cisjordania, la Franja de Gaza y
Jerusalén oriental es el DIH , el DIDH, el Derecho Penal Internacional (mas
adelante DPI) y las normas y resoluciones emanadas de los érganos de las
Naciones Unidas, especialmente del Consejo de Seguridad. Por lo tanto, este
capitulo constituye la base para determinar el sistema legal a través del cual se

estudian y analizan las violaciones israelies.

En la presente investigacion y teniendo en cuenta la importancia de los esfuerzos
de las Naciones Unidas respecto al tema que nos ocupa, nos hemos planteado lo
siguiente: ;/qué posicion real ocupan las Naciones Unidas, consideradas como el cuerpo
internacional mas justo del mundo, con respecto a las violaciones israelies contra los

nifios palestinos, o incluso respecto al problema general de Palestina?

En el siguiente capitulo aclararemos el papel de las Naciones Unidas y todos sus
organos en la aplicacion de la totalidad de las normas del Derecho Internacional

Humanitario en todas sus fuentes.
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CAPITULO I

EL PAPEL DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES EN
LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS

PALESTINOS

Introduccion

El pesimismo de la comunidad internacional respecto de la proteccion de los nifios

en los conflictos armados y la ocupacion se ha ido incrementando.

La experta Graga MACHEL present6 al Secretario General de las Naciones
Unidas en 1996-2000 las conclusiones de un extenso informe sobre la situacion de los
nifios en los conflictos armados, en las que se verificaban grandes logros a este respecto.
El informe llevaba por titulo “Promocion y proteccion de los derechos de los nifios:
impacto de los conflictos armados en la infancia”, bajo el cual figuraba la pregunta de un
nifio palestino dirigida a la experta en 1995: “;cuanto tardaremos en mejorar nuestra

situacion?”.

A pesar del relativo optimismo de estas conclusiones, todavia es necesario
afrontar muchos desafios y transformar el fracaso colectivo en cuanto a la proteccion de
los nifios en una oportunidad para resolver las adversidades que puedan causarles grandes
sufrimientos. No olvidemos que en las guerras se abusa indiscriminadamente de los

menores, que ademads son asesinados o mutilados de forma brutal y sistematica.

Durante las sesiones del periodo extraordinario de la Asamblea General de las

Naciones Unidas en 2002, se destaco la presencia de una nifia palestina que tuvo la
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oportunidad de preguntar a Gracza MACHEL acerca de las garantias de los derechos de
los nifios palestinos y en qué momento cambiarian sus circunstancias. La respuesta de la
experta fue franca, afirmando que ni las Naciones Unidas ni la comunidad internacional
estaban haciendo lo suficiente. Al mismo tiempo, subrayd la necesidad de brindar
proteccion a los nifios y a todas las victimas de la ocupacion y los conflictos armados,

destacando que la situacion de los menores en Palestina es mas grave que nunca”".

Dado que Israel es contrario a la existencia de un mecanismo de supervision que
le obligue a aplicar la ley en los Territorios Palestinos Ocupados, hemos abordado el
procedimiento de los drganos y organizaciones de Naciones Unidas respecto a las
violaciones de los derechos de los niflos palestinos, sin detenernos en detalles o

metodologias especificos.

Antes de la presentacion, en el siguiente capitulo, de todas las infracciones
cometidas contra los nifios palestinos por las autoridades de ocupacion israelies y la
violaciébn permanente de todas las normas del Derecho Internacional, nos hemos

planteado varias cuestiones:

(Donde esta la comunidad internacional en todo esto, especialmente las Naciones
Unidas con todos sus 6rganos principales y subsidiarios, originalmente establecidos para
la proteccion de los derechos humanos?, ;han desempafiado este papel en los Territorios
Palestinos Ocupados?, ;qué hicieron?, ;han podido detenerse las violaciones contra los
nifos palestinos?, ;las medidas tomadas por esos 6rganos fueron utiles y efectivas?, ;han
contribuido los drganos y organismos especializados para proteger los derechos de los
nifios a cesar esas violaciones?, ;su papel se ha limitado s6lo a dejar constancia de
numeros y casos reales en los instrumentos juridicos o fue activado en el terreno para
detener estas violaciones?, ;han constituido un elemento disuasivo para la autoridad de
ocupacion israeli o ha violado ésta todas esas resoluciones, recomendaciones e informes?.
Si todo esto ha fallado, ;existen en el Derecho Internacional mecanismos universales de
caracter obligatorio y vinculante para frenarla y hacerla responsable de manera justa?, ;o

dichos mecanismos también tienen sus debilidades y estan sujetos a consideraciones

BOHELOU, J., J3a¥) 5 dalud) cile) 330 Jl 8 JukY) [“Los nifios bajo los conflictos armados y la ocupacion”,
presentado en el Taller de capacitacion sobre informes periodicos solicitados en virtud del articulo 44 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, organizado por el Instituto Arabe de Derechos Humanos, en

Thnez mayo de 2003]. Disponible en: https://www.ibbypalestine.org.uk/spip.php?article36 [visitado el 26
de abril de 2020].

126


https://www.ibbypalestine.org.uk/spip.php?article36

politicas?, ;se han aplicado estos mecanismos anteriormente a situaciones similares a la
de Palestina?, y si se implementaron anteriormente, ;por qué no se activaron contra los
autores israclies de crimenes internacionales?. En este capitulo responderemos a estos

planteamientos.

1. LOS ORGANISMOS PRINCIPALES DE LAS NACIONES UNIDAS

La existencia de convenios internacionales vinculantes para las partes en
conflictos armados es de suma importancia, pero sigue siendo un paso insuficiente, ya
que su funciéon se limita al reconocimiento y a la afirmacion de estos derechos. En
realidad, redactar textos sobre derechos sin proporcionar mecanismos de protecciéon no
conlleva la obligacioén de aplicar las garantias de custodia que brindan. Por todo ello, la
comunidad internacional aportd herramientas para garantizar que las disposiciones de los
convenios se lleven a la practica y de este modo ofrecer proteccion a todas las personas
victimas de los conflictos armados. El mecanismo mas importante es el que desempefian
los organos principales de las Naciones Unidas en la supervision y el seguimiento de la

aplicacion de los convenios internacionales en general.

Para este fin, se emplean diversos medios y sistemas que varian de un drgano a
otro, segun las competencias de cada uno de ellos prescrita en la Carta de las Naciones
Unidas, cuyo papel estd aumentando en la proteccion de los derechos del nifio durante los
conflictos armados en general y el nifio palestino en particular. De hecho, las resoluciones
y las acciones que adoptan son una parte importante del sistema de proteccion de los
nifios y de la presente investigacion. El reconocimiento por parte de los drganos
principales de las Naciones Unidas de las graves violaciones cometidas por la autoridad
de ocupacion israeli es un certificado de la existencia de éstas. Del mismo modo que la
elaboracion de informes, la adopcion de resoluciones y la publicacion de estudios
especificos son un paso importante para la rendicion de cuentas de los autores de los
delitos cometidos contra nifios palestinos, asi como una fuerte evidencia de credibilidad
internacional. Por consiguiente, abordaremos el papel de cada 6érgano en la proteccion de

dichos derechos.

127



1.1. El papel de la Asamblea General en los Territorios Palestinos Ocupados

Para comenzar, debe hacerse referencia a la resolucion de la AG 77/51, del 12 de
diciembre de 1996, por la que se designa a un representante especial sobre el impacto de
los conflictos armados en los niflos como coordinador de las Naciones Unidas, con miras
a mejorar la cooperacion y coordinacion internacionales para brindar la proteccion a los
nifios durante los conflictos armados®'. Dada la relevancia de su papel en este aspecto y
al valor de sus informes acerca de las violaciones de los derechos del nifio palestino a
manos de las autoridades israelies, hemos querido hacerle una mencion especial. En este
caso, nos centraremos en resaltar las resoluciones mas importantes de la AG con respecto

a la situacion de los Territorios Palestinos Ocupados.

La AG ha adoptado una serie de resoluciones relacionadas con las violaciones
israelies contra civiles en general y nifos en particular. Desde el inicio del problema

palestino, la AG ha tomado varias medidas, entre ellas:

- Establecer una Comision Especial de las Naciones Unidas para Palestina, que
tiene el mandato de verificar hechos, investigar todas las cuestiones relacionadas
con el problema de Palestina y mandar informes a la AG y al Secretario
General*™>. Mas tarde, la AG adopt6 una resolucion con el fin de designar a un
mediador de las Naciones Unidas en Palestina para cooperar con el Comision
Palestino, que tiene el mandato de presentar informes mensuales sobre la situacion

de los derechos humanos en Palestina>>>.

- En su resolucion 2444 (23) de 19 de diciembre de 1968, establecié el Comité
Especial de Investigacion sobre Practicas Israelies que Afectan a los Derechos
Humanos del Pueblo Palestino. EI Comité basa su trabajo tanto en la informacion
que recopila a través de sus misiones sobre el terreno, como en las normas del
Derecho de los Derechos Humanos y las normas y resoluciones internacionales

relacionadas con la proteccion de los civiles en los Territorios Ocupados

21 UNITED NATIONS. OFFICE OF THE SPECIAL REPRESENTATIVE OF THE SECRETARY-
GENERAL FOR CHILDREN AND ARMED CONFLICT. Nuestro trabajo, s/f. Disponible en:
https://childrenandarmedconflict.un.org/es/nuestro-trabajo/ [visitado el 23 de abril de 2020].

2 AG. Comisién Especial Palestina, A/RES/106(S-1), 15 de mayo de 1947. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/106(S-1) [visitado el 23 de abril de 2020].

3 CS. Resolucién 1860 (2009), S/RES/1860 (2009), aprobada el 8 de enero de 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1860%20(2009) [visitado el 13 de abril de 2020].
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adoptadas por la AG, el CS, el Consejo Econdémico y Social de las Naciones
Unidas (mas adelante ECOSOC )y el CDH, con los cuales la autoridad de
ocupacion israeli se niega a cooperar y no les permite entrar a los Territorios

Ocupados™*.

- La AG también adoptdé mas de una resolucion reafirmando la aplicabilidad de los
cuatro Convenios de Ginebra y sus dos Protocolos a los Territorios Palestinos
Ocupados, asi como los Reglamentos anexos al Cuarto Convencion de La Haya de

1907 v las disposiciones pertinentes del Derecho Consuetudinario™”. Asimismo,

34 AG. Informe del Comité Especial encargado de investigar las prdcticas israelies que afecten a los
derechos humanos del pueblo palestino y otros habitantes drabes de los Territorios Ocupados. Nota del
Secretario General A/64/339, de 9 de septiembre de 2009, parrafos 5-8. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/64/339 [visitado el 6 de abril de 2020].

35 Comision Politica Especial y de Descolonizacion (Asamblea General). Informe del Comité Especial
encargado de investigar las practicas israelies que afecten a los derechos humanos del pueblo palestino y
otros habitantes darabes de los territorios ocupados, A/C.4/66/L.14, de 4 de noviembre de 2011. Disponible
en:_https://undocs.org/es/A/C.4/66/L.14 [visitado el 6 de abril de 2020]; y AG: Aplicabilidad del Convenio
de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de
1949, al territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y a los demds territorios drabes
ocupados, A/RES/65/103, de 10 de diciembre de 2010. Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/65/103
[visitado el 6 de abril de 2020]; Aplicabilidad del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a
las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, al territorio palestino ocupado, incluida
Jerusalén Oriental, y a los demas territorios arabes ocupados, A/RES/64/92, de 10 de diciembre de 2009.
Publicada 19 de enero de 2010. Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/64/92 [visitado el 23 de abril de
2020]; Aplicabilidad del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, al territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y a
los demas territorios arabes ocupados, A/RES/63/96, de 5 de diciembre de 2008. Publicada 18 de
diciembre de 2008. Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/63/96 [visitado el 23 de abril de 2020];
Aplicabilidad del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra, de 12 de agosto de 1949, al territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y a los demds
territorios drabes ocupados, A/RES/61/117, de 14 de diciembre de 2006. Publicada 15 de enero de 2007.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/61/117  [visitado el 23 de abril de 2020]; Aplicabilidad del
Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, de 12 de
agosto de 1949, al territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y a los demas territorios
drabes ocupados, A/RES/62/107, de 17 de diciembre de 2007. Publicada 10 de enero de 2008. Disponible
en: https://undocs.org/es/A/Res/62/107 [visitado el 23 de abril de 2020]; Informacion objetiva sobre
cuestiones militares, incluida la transparencia de los gastos militares, A/RES/54/43, de 1 de diciembre de
1999. Publicada el 23 de diciembre de 1999. Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/54/43 [visitado el
6 de abril de 2020]; Aplicabilidad del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra, de 12 de agosto de 1949, al territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén
Oriental, y a los demas territorios arabes ocupados, A/RES/56/60, de 10 de diciembre de 2001. Publicada
14 de febrero de 2002. Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/56/60 [visitado el 23 de abril de 2020]; y
Aplicabilidad del Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de
guerra, de 12 de agosto de 1949, al territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental, y a los demas
territorios arabes ocupados, A/RES/58/97, de 9 de diciembre de 2003. Publicada 17 de diciembre de 2003.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/Res/57/97 [visitado el 23 de abril de 2020].
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solicita a Israel que cumpla estrictamente sus obligaciones en virtud del Derecho

Internacional y que aplique plenamente las resoluciones pertinentes del CS**°.

- En el contexto del papel de la AG, deben considerarse los principios y directrices
basicos adoptados por ella en su resolucion de 2005 para las victimas de
violaciones graves del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario. Las violaciones cometidas contra nifios se
encuentran, en consenso internacional, entre las violaciones mas graves, como
hemos visto en el capitulo anterior, y la autoridad de ocupacion israeli esta sujeta

a estos principios adoptados por la AG. Por consiguiente, expondremos estos

e . . . . . ., 237
principios debido a su importancia para la presente investigacion™ .

1. Obligacion de respetar, asegurar que se respeten y aplicar las normas
internacionales de derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el
derecho internacional consuetudinario;

2. Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y otras medidas apropiadas
para impedir las violaciones e investigar las violaciones de forma eficaz, rapida,
completa e imparcial y, en su caso, adoptar medidas contra los presuntos
responsables de conformidad con el derecho interno e internacional;

3. En los casos de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario
que constituyen crimenes en virtud del derecho internacional, los Estados tienen
la obligacion de investigar y, si hay pruebas suficientes, enjuiciar a las personas
presuntamente responsables de las violaciones y, si se las declara culpables, la
obligacion de castigarlas. Ademas, en estos casos los Estados deberan, en

conformidad con el derecho internacional, cooperar mutuamente y ayudar a los

PO RAMLAWI, N., (sl iU il Con gy el 6 ki) puY) ClSL3Y) [“Violaciones israelies en Jerusalén en
virtud del derecho internacional humanitario”, en Agencia Palestina de Noticias e Informacion WAFA, de
19 de mayo de 2013]. Disponible en:
http://www.wafa.ps/ar_page.aspx?id=N4Ee77a622428378693aN4Ee77 [visitado el 26 de abril de 2020].

»7 Las disposiciones que establecen el derecho a una reparacion para las victimas de violaciones del
derecho internacional estan contenidas en numerosos instrumentos internacionales, el articulo 8 de la
DUDH, el articulo 2 del PIDCP, el articulo 6 de la Convencion internacional sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacion racial de 1965, aprobada mediante resolucion A/RES/2106(XX), el 21 de
diciembre de 1965. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/2106(XX) [visitado el 6 de abril de 2020];
el articulo 14 de la Convencion contra la Tortura, 1984; el articulo 39 del Protocolo adicional I a los CG
de 1949 (1977); y los articulos 68 y 75 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el
17 de julio de 1998, A/CONF. 183/9. Enmendado por los procés verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12
de julio y 30 de noviembre de 1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002.
Disponible en: https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf [visitado el 6 de abril
de 2020].
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organos judiciales internacionales competentes a investigar y perseguir
penalmente tales violaciones.

4. Cuando asi se disponga en un tratado aplicable o forme parte de otras
obligaciones juridicas internacionales, no prescribiran las violaciones manifiestas
de las normas internacionales de derechos humanos ni las violaciones graves del
derecho internacional humanitario que constituyan crimenes en virtud del derecho
internacional.

5. Segun la AG se entendera por victima a toda persona que haya sufrido dafios
individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdidas econdémicas o menoscabo sustancial de sus derechos
fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una
violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una
violacion grave del derecho internacional humanitario.

6. Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su dignidad y sus
derechos humanos, y han de adoptarse las medidas apropiadas para garantizar su
seguridad, su bienestar fisico y psicologico y su intimidad, asi como los de sus
familias.

7. Acceso igual y efectivo a la justicia contra las violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y las violaciones graves del derecho
internacional humanitario.

8. Una reparacion adecuada, efectiva, rapida y proporcional a la gravedad de las
violaciones y al dafio sufrido.

9. Acceso a informacion pertinente sobre violaciones y mecanismos de
reparacion. Los Estados han de arbitrar medios de informar al ptiblico en general,
y en particular a las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y violaciones graves del derecho
internacional humanitario, de los derechos y recursos que se tratan en los
presentes principios y directrices y de todos los servicios juridicos, médicos,
psicologicos, sociales, administrativos y de otra indole a los que pueden tener
derecho las victimas. Ademas, las victimas y sus representantes han de tener
derecho a solicitar y obtener informacion sobre las causas de su victimizacion y
sobre las causas y condiciones de las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de las violaciones graves del derecho
internacional humanitario, asi como a conocer la verdad acerca de esas
violaciones.

10. La aplicacion e interpretacion de los presentes principios y directrices se

ajustara sin excepcion a las normas internacionales de derechos humanos y al
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derecho internacional humanitario, sin discriminacion de ninguna clase ni por

ningan motivo™®.

La AG también adopté una resoluciébn que analizd las practicas israelies
documentadas en el trabajo del Comité Especial de Investigacién sobre las Practicas
Israclies que afectan a los Derechos Humanos de la Poblaciéon de los Territorios
Ocupados, confirmando las graves violaciones de derechos humanos cometidas por Israel
contra civiles (sobre todo nifios). Esto se une al informe de la Mision de Investigacion de
las Naciones Unidas sobre el Conflicto de Gaza que afirmd la necesidad de un cese

. . . . .., 239
inmediato de tales violaciones y de una rendicion de cuentas por parte de Israel™.

Como veremos en el capitulo siguiente, Israel mostrd indiferencia ante todas las
resoluciones y recomendaciones de la Asamblea General, que deben cumplirse, con
respecto a las violaciones graves. En primer lugar, no responsabilizo a los autores de las
violaciones ni investigd los crimenes que cometieron, sino que resultaron absueltos.
Ademas, las victimas no recibieron el trato recomendado por la AG y no se permitio a los
organismos internacionales investigar las violaciones, negandoles la entrada a los
Territorios Palestinos Ocupados, como en el caso del Grupo responsable de las Tierras
Palestinas del CDH. Tampoco se repard a las victimas de violaciones, en su mayoria
niflos, que necesitarian ser compensados moralmente a través del respeto a su dignidad

como personas y evitando de manera firme cualquier tipo de agresion hacia ellos.

1.1.1. Las resoluciones de la Asamblea General relativas a los Territorios Palestinos

Ocupados

- La resolucion 64/10 adoptada el 5 de noviembre de 2009 y la Resolucion
64/254 adoptada el 26 de febrero de 2010 en el marco del seguimiento de la
Mision de Investigacion en Palestina. EI CDH confirmé el llamamiento de la AG

al Gobierno de Israel para que lleve a cabo investigaciones independientes y

2% Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados mediante resolucion E/RES/2005/30, el 25 de julio
de 2005. Disponible en:  http://www.ordenjuridico.gob.mx/TratInt/Derechos%20Humanos/PI118TER.pdf
[visitado el 6 de abril de 2020].

% NACIONES UNIDAS. Comisién Politica Especial y de Descolonizacion (Asamblea General).
Asistencia a los refugiados de Palestina, A/C.4/66/L.9, de 4 de noviembre de 2011. disponible en:
https://undocs.org/es/A/C.4/66/L.9 [visitado el 23 de abril de 2020].
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creibles, de conformidad con las normas internacionales, sobre las graves
violaciones del DHIH y el DIDH notificadas por la Mision de Investigacion en su

informe con miras a la rendicion de cuentas y a la justicia.

El Comité enfatizé la imposicion de sanciones apropiadas para obligar a Israel a
cumplir las normas del DIH y el DIDH y las resoluciones pertinentes de las

Naciones Unidas, en particular las resoluciones del Consejo de Seguridad®.

- La Resolucion 2522, en la que la AG destaco la necesidad de que Israel coopere
con el Organismo de Obras Publicas y Socorro de las Naciones Unidas (mas
adelante OOPS), las organizaciones pertinentes, como el UNICEF, el CICR y
otras organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales pertinentes, con

el fin de coordinar la asistencia humanitaria para los civiles**".

- Maés tarde, se adoptd una resolucion que obliga a Israel a poner fin
inmediatamente a las violaciones que causan la destruccion de viviendas de la
poblacion civil y otras violaciones. En consecuencia, se establecid el Comité

Especial de Investigacion ya mencionado®.

- Se aprobaron las resoluciones 2546, 2851 y 3005, que instan a Israel a que cese
sus violaciones contra civiles, en particular el castigo colectivo, el arresto
colectivo, la tortura, las deportaciones, la expulsion y la represion, en virtud de los
Convenios de Ginebra, la DUDH vy las resoluciones relacionadas aprobadas por

varias organizaciones internacionales®?. Ademas de la resolucion 3092, dedicada

0 AG. Informe del Comité Especial encargado de investigar las prdcticas israelies que afecten a los
derechos humanos del pueblo palestino y otros habitantes drabes de los Territorios Ocupados. Nota del
Secretario General A/64/339, de 9 de septiembre de 2009, parrafo 102 (a).

U AG. Asistencia humanitaria (Guerra de Oriente Medio de 1967), A/RES/2252(ES-V), de 4 de julio de
1967, pp. 3-4. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/2252(ES-V) [visitado el 23 de abril de 2020].

*2 AG. Respeto y aplicacién de los Derechos Humanos en territorios ocupados, A/RES/2443(XXIII), de 19
de diciembre de 1968, pp. 61-62. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/2443%20(XXIII) [visitado el
23 de abril de 2020].

3 AG. Respeto y aplicacion de los Derechos Humanos en territorios ocupados, A/RES/2546(XXIV), de
11 de diciembre de 1969, pp. 63-64. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/2546%20(XXIV)
[visitado el 23 de abril de 2020]; Informe del Comité Especial encargado de investigar las practicas
israelies que afecten los derechos humanos de la poblacion de los territorios ocupados, aprobado mediante
resolucion A/RES/2851(XXVI), de 20 de diciembre de 1971, pp. 51-52. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/2851(XXVI) [visitado el 23 de abril de 2020]; y Informe del Comité Especial
encargado de investigar las practicas israelies que afecten los derechos humanos de la poblacion de los
territorios ocupados, aprobado mediante resolucion A/RES/3005(XXVII), de 15 de diciembre de 1972, pp.
35-36. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/3005(XXVII) [visitado el 23 de abril de 2020].
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al debate de los informes preparados por el Comité Especial de Investigacion

sobre las practicas israelies®

. Estas practicas ilegales fueron confirmadas por las
resoluciones de la AG, que también constataron que Israel no reconocid la
aplicabilidad del GCIV a los territorios que habia ocupado en 1967 y se negd a
que el Comité Especial entrara a los Territorios Ocupados (resolucién 31/106)**.
Al respecto, se adoptd una resolucidn reiterando las anteriores con una solicitud

para permitir que el Comité tuviera acceso a los Territorios Ocupados®®.

- La aprobacion de varias resoluciones, tales como la 36/70, que arrojan luz sobre
las duras condiciones de vida de los civiles en Palestina y la necesidad de
ayudarles y proporcionarles asistencia por parte de todas las organizaciones
internacionales, haciendo también hincapié¢ en la necesidad de la cooperacion de

Israel para permitir que dicha asistencia llegue a ellos®”’.

- Cabe senalar que se adoptd mas de una resolucidon sobre los nifios refugiados,
incluida la 32/111, en la que se solicita a todos los organismos interesados que

determinen las necesidades de los nifios palestinos en los campamentos de

M AG. Informe del Comité Especial encargado de investigar las prdcticas israelies que afecten los
derechos humanos de la poblacion de los territorios ocupados, aprobado mediante resolucion
A/RES/3092(XXVIII), de 7 de diciembre de 1973, pp. 33-34. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/3092%20(XXVIII) [visitado el 23 de abril de 2020].

* AG. Informe del Comité Especial encargado de investigar las prdcticas israelies que afecten los
derechos humanos de la poblacion de los territorios ocupados, aprobado mediante resolucion
A/RES/31/106, de 16 de diciembre de 1976, pp. 56-58. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/31/106
[visitado el 23 de abril de 2020].

8 AG. Informe del Comité Especial encargado de investigar las prdcticas israelies que afecten los
derechos humanos de la poblacion de los territorios ocupados, aprobado mediante resolucion
A/RES/33/113, de 18 de diciembre de 1978, pp. 72-74. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/33/113
[visitado el 23 de abril de 2020]; Informe del Comité Especial encargado de investigar las prdcticas
israelies que afecten los derechos humanos de la poblacion de los territorios ocupados, aprobado mediante
resolucion A/RES/35/122, de 11 de diciembre de 1980, pp. 96-99. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/35/122  [visitado el 23 de abril de 2020]; Informe del Comité Especial
encargado de investigar las practicas israelies que afecten los derechos humanos de la poblacion de los
territorios ocupados, aprobado mediante resolucion A/RES/2851(XXVI), de 20 de diciembre de 1971, pp.
51-52; Informe del Comité Especial encargado de investigar las practicas israelies que afecten los
derechos humanos de la poblacion de los territorios ocupados, aprobado mediante resolucion
A/RES/3092(XXVIII), de 7 de diciembre de 1973, pp. 33-34; Informe del Comité Especial encargado de
investigar las prdcticas israelies que afecten los derechos humanos de la poblacion de los territorios
ocupados, aprobado mediante resolucion A/RES/31/106, de 16 de diciembre de 1976, pp. 56-58; Informe
del Comité Especial encargado de investigar las prdcticas israelies que afecten los derechos humanos de la
poblacion de los territorios ocupados, aprobado mediante resolucion A/RES/3005(XXVII), de 15 de
diciembre de 1972, pp. 35-36.

**7 AG. Las condiciones de vida del pueblo palestino, aprobada mediante resolucion A/RES/34/113, el 14
de diciembre de 1979. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/34/113  [visitado el 23 de abril de
2020].

134


https://undocs.org/es/A/RES/3092%20(XXVIII
https://undocs.org/es/A/RES/31/106
https://undocs.org/es/A/RES/33/113
https://undocs.org/es/A/RES/35/122
https://undocs.org/es/A/RES/34/113

refugiados para evitar que sufran efectos adversos de salud**®

- Ademas hay que destacar la emision por parte de la AG de varias decisiones

relativas a los nifios en otros niveles, que incluyen:

1.

Resolucion 64/290 de julio de 2010 sobre el derecho a la educacion en
situaciones de emergencia, donde la resolucion afirma que los ataques a
establecimientos educativos constituyen un crimen de guerra.

Resolucion 64/146 sobre los derechos del nifio, que insta a los agentes
estatales y no estatales a poner fin a las violaciones graves de los derechos
de los ninos mediante la adopcion de medidas de proteccion vinculadas a
plazos especificos de tiempo.

Resolucion 64/162 sobre la proteccion y asistencia a los nifios internos
desplazados, incluyendo ciertos derechos y garantias, tal como el principio
de no discriminacion, el derecho a la documentacion, el derecho a la
proteccion contra la violencia y el abuso sexual, el derecho a los servicios
basicos y el requisito de priorizar los intereses mas importantes del nifio al
abordar el problema de los nifios internos desplazados®**

En su resolucion 69/157, de 18 de diciembre de 2014, la AG solicitd al
Secretario General que realizase un estudio mundial en profundidad sobre
los nifios privados de libertad en estrecha cooperacion con los érganos
pertinentes de las Naciones Unidas, incluida la Oficina del Representante
Especial. El objetivo del estudio era formular recomendaciones de accion

para hacer que los derechos del nifio sean una realidad®”°.

En base a lo anterior y mediante nuestra revision de las resoluciones de la AG, se

confirma que en la mayoria de ellas, se han aplicado las disposiciones del GCIV vy el
Protocolo adicional I, el Reglamento de la Convencion de La Haya y las normas

internacionales consuetudinarias en los Territorios Palestinos Ocupados. Ademas, la

8 AG. Necesidades de los nifios refugiados palestinos en la esfera de la salud, aprobada mediante
resolucion A/RES/32/111, el 15 de diciembre de 1977. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/32/111
[visitado el 23 de abril de 2020].

9 AG. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los niiios y los
conflictos armados, A/65/219, de 4 de agosto de 2010, p. 9. Disponible en: https://undocs.org/es/A/65/219
[visitado el 23 de abril de 2020].

0 CDH. Informe anual de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y
los conflictos armados, Leila Zerrougui, A/HRC/28/54, de 29 de diciembre de 2014. Disponible en:
https://undocs.org/A/HRC/28/54 [visitado el 14 de abril de 2020].
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Asamblea pidi6 a Israel que cumpliera todas las resoluciones pertinentes para cumplir sus
obligaciones internacionales en los Territorios Palestinos desde su ocupacion en 1967. Sin

) ) . . : 251
embargo, hasta el dia de hoy Israel sigue cometiendo las mismas acciones™".

Asimismo, observamos que la AG condend las seis violaciones graves de nifios en
los Territorios Palestinos Ocupados. Pero la pregunta es: ;hasta qué punto estas
resoluciones fueron vinculantes para la autoridad de ocupacion israeli y en qué medida
tienen el efecto de detener las violaciones?. A pesar de la importancia que tienen estos
mecanismos en la proteccion de los derechos de los nifios durante los conflictos armados,
las resoluciones de las Naciones Unidas, que constituyen una base legal para la
promocion de la proteccion de los derechos humanos en general y de los nifios en
particular, siguen siendo de una fuerza obligatoria insuficiente para que los Estados
cumplan las resoluciones y recomendaciones que se les exigen. Esto significa que, con

respecto a los derechos humanos, son moralmente pero no legalmente vinculantes.

Ademas de sus efectos éticos en la opinidén publica, el nivel de influencia y la
eficacia de la dimension moral para reprimir las violaciones varian de un pais a otro. Un
claro ejemplo es el de la autoridad de ocupacion israeli, cuya imagen ante la opinion
publica internacional no le causa preocupacion. Una clara evidencia de ello es la
continuidad de las agresiones a nifios a pesar de las numerosas resoluciones y
recomendaciones adoptadas sobre la necesidad de detenerlas, asi como sobre la rendicion
de cuentas de los funcionarios. Dichas resoluciones no difieren legalmente de las
recomendaciones, puesto que no tienen caracter obligatorio y, por lo tanto, los
mecanismos de la AG no detentan poderes ejecutivos que les permitan aplicarlos sobre el
terreno. A esto se afiade su incapacidad de influir en el CS a la hora de tomar medidas
gjecutivas punitivas contra los violadores de los derechos humanos. A este respecto, Israel
ignora todas las resoluciones y recomendaciones adoptadas por la AG en cuanto a la
implementacion de las disposiciones del Derecho Internacional y sus normas en los
Territorios Palestinos Ocupados, siguiendo con sus violaciones mas graves a los derechos

de los nifios.

PTRAMLAWI, N, (sl (iU ldl) Can gay el 6 ki) ) ClSL3Y) [“Violaciones israelies en Jerusalén en
virtud del derecho internacional humanitario™], citado.
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1.2. El papel del Consejo de Seguridad en los Territorios Palestinos Ocupados

Para aclarar el papel del CS en la proteccion de los derechos del nifio, y como
requisito necesario en la presente investigacion, se deben abordar las resoluciones mas
importantes relacionadas con la proteccion de los derechos del nifio durante conflictos
armados en general, y aquellas sobre las violaciones por parte de la autoridad de

ocupacion israeli contra el nifio palestino en particular.

1.2.1. Resoluciones del Consejo de Seguridad

La cuestion de los derechos del nifo fue incluida en el programa y las actas del
Consejo, dando lugar a muchas resoluciones sobre la reduccion del impacto de los
conflictos armados en los nifios, y contribuyendo a su vez a la proteccion y promocion de
los derechos de estos. Aunque dichas resoluciones carecen del estatus de los instrumentos
legales internacionales, muchos comentaristas las ven como una parte segura de la “ley no

59252

vinculante”””*, ya que a menudo pueden ayudar a la proteccion legal de los nifios en

situaciones o areas especificas.

Desde que las fuerzas israelies entraron a los Territorios Palestinos en 1967, las
Naciones Unidas pidieron a Israel que se retirasen de ellos a través de varias resoluciones

emitidas por el CS y la AG, como la resoluciéon 242 del 22 de noviembre de 1967

y la
resolucion 337 de 1973. De hecho, el CS aprob6 varias resoluciones que confirman la
aplicabilidad del GCIV a los Territorios Palestinos Ocupados. A continuacion destacamos

sus puntos mas importantes:

1. La resoluciéon 237 del 14 de junio de 1967, que insta a Israel a respetar los
derechos humanos en las areas afectadas por el conflicto de Oriente Medio y que

expresa, en uno de sus considerandos, “la urgente necesidad de evitar nuevos

32 OACDH. “Capitulo XII: Derechos del nifio”, en Serie de Capacitacion Profesional N° 7, Manual de
capacitacion para la fiscalizacion de los Derechos Humanos Nueva York y Ginebra: Naciones Unidas,
2001, pp. 277-314. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Publications/training7part3sp.pdf
[visitado el 23 de abril de 2020].

233 CS. Resolucion 242 (1967), S/RES/242(1967), aprobada el 22 de noviembre de 1967. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/242(1967) [visitado el 13 de abril de 2020]. ABU AL-NASR, A., <ais 48l
Uil dpidasdldl) ol V) 6 Leiulai § 21949 alad Guinall JilaY) &ilasl dal N, [El Cuarto Convenio de Ginebra para la
Proteccion de Niiios Civiles de 1949 y su aplicacion en los territorios palestinos ocupados], ob. cit., pp.

287-288.
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sufrimientos a la poblacion civil y a los prisioneros de guerra en la zona del

conflicto en el Oriente Medio”>>*,

2. El Consejo adopto la resolucion 271 de 1969, que determina lo siguiente®’:

Reafirma sus resoluciones 252 (1968)*° y 267 (1969);

Subraya la necesidad inmediata de que Israel desista de actuar en violacion de las
resoluciones mencionadas y anule inmediatamente todas las medidas y actos
destinados a cambiar el Estatuto de Jerusalén™’.

Insta a Israel a observar escrupulosamente las disposiciones de los Convenios de
Ginebra y el Derecho Internacional.

Condena el incumplimiento por parte de Israel de las resoluciones mencionadas y
lo insta a aplicar inmediatamente las disposiciones de estas resoluciones;

Reitera la determinacion del parrafo 7 de la resolucion 267 (1969) de que en caso
de que Israel responda negativamente o no responda, el Consejo de Seguridad se
reunira sin demora para considerar qué nueva acciéon ha de emprender respecto de

este asunto.

3. Aprobd las resoluciones 298%° (1971), 476 (1980) y 478 (1980), que confirmaron
...en los términos mas inequivocos que todas las medidas de caracter legislativo y
administrativo que haya tomado Israel con el fin de alterar el Estatuto de la ciudad
de Jerusalén, incluso la expropiacion de tierras y bienes, el traslado de habitantes
y la legislacion destinada a incorporar el sector ocupado, son totalmente nulas y

no pueden modificar ese Estatuto.

Asimismo, afirmé la importancia de poner fin a la ocupacion y aplicar el

Convenio de Ginebra de 1949%°,

34 CS. Resolucién 237 (1967), S/RES/237(1967), aprobada el 14 de junio de 1967. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/237(1967) [visitado el 13 de abril de 2020].

3 CS. Resolucién 271 (1969), S/RES/271(1969), aprobada el 15 de septiembre de 1969. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/271(1969) [visitado el 13 de abril de 2020].

26 CS. Resolucién 252 (1968), S/RES/252(1968), aprobada el 21 de mayo de 1968. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/252(1968) [visitado el 13 de abril de 2020].

T RAMLAWI, N., (52l Sl sildl) s san ual 8 30l juY) SV [“Violaciones israelies en Jerusalén en
virtud del derecho internacional humanitario™], citado.

28 CS. Resolucion 298 (1971), S/IRES/298(1971), aprobada el 25 de septiembre de 1971. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/298(1971) [visitado el 13 de abril de 2020].

2% Resolucion 446 (1979) del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas que afirma las resoluciones
No. 452 de 1979 No. 465 que condenan la construccion de asentamientos, véase: AL-ARDA, R., Jwadll jlas
o) o El A& ) ) [El muro de separacidn israeli en el derecho internacional], ob. cit., pp. 53-54.
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4. Resolucion 1261 de agosto de 1999. En esta resoluciéon el CS condend
enérgicamente la seleccion de nifios como blancos de ataque en conflictos
armados, incluida la muerte y la mutilacion, los actos de abuso sexual, el rapto y
el desplazamiento forzado, el reclutamiento y la utilizacion de nifios en conflictos
armados en violacion del Derecho Internacional, y los ataques a objetivos
protegidos en virtud del Derecho Internacional, incluidos los lugares en que suele
haber un nimero considerable de nifios, como escuelas y hospitales, y exhorta a
todas las partes interesadas a que pongan fin a tales practicas**’.

Esta es la primera resolucion que reconoce el impacto general y negativo de los
conflictos armados en los nifios. En ella el Consejo insta a todas las partes en el
conflicto a cumplir sus compromisos especificos para garantizar la proteccion de
los nifios en estas situaciones, en particular mediante el alto al fuego, y la no
utilizacion, por razones humanitarias, de minas terrestres, asi como en las
campafias de vacunacion y la distribucion de materiales de socorro®®’.

También se comprometid, al adoptar medidas encaminadas a promover la paz y la
seguridad, a prestar especial atencion a la proteccion, el bienestar y los derechos
de los nifos y solicitd al Secretario General que incluyese en sus informes

. 262
recomendaciones a ese efecto™;

5. El Consejo de Seguridad aprobo la resolucion 1314 (2000). De conformidad con
ella, el Consejo exhorta a los Estados a que pongan fin al trafico ilicito de armas
pequefias, armas ligeras y otras actividades delictivas, lo que puede contribuir a
prolongar esos conflictos e intensificar sus repercusiones en la poblacion civil,
incluidos los nifios®®. Asimismo, agregd un parrafo afirmando la necesidad de
incluir personal para la proteccion de nifios junto a las fuerzas de mantenimiento

. . . 264
de paz y pedir a las partes en conflicto que respeten sus compromisos”®*.

%0 OACDH. “Capitulo XII: Derechos del nifio”, ob. cit., p. 290.

1 ABU AL-WAFA, A., faawadial &Y 5 saaiall an¥l dabiie jl) 8 Glus) (3 5al 33 5l laall [La proteccion
internacional de los derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas y los organismos
especializados, El Cairo: Dar al-Nahda al-Arabiya, 2000], p. 32.

262 CS. Resolucién 1261 (1999), S/RES/1261(1999), aprobada el 25 de agosto de 1999 (publicado el 30 de
agosto de 1999). Disponible en: https://undocs.org/es/S/RES/1261(1999) [visitado el 13 de abril de 2020].

263 CS. Resolucién 1314 (2000), S/RES/1314(2000), aprobada el 11 de agosto de 2000. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1314(2000) [visitado el 13 de abril de 2020].

YHELOU, J., J3ay s dalid) cile) 1l Jla 6 JUlY) [“Los nifios bajo los conflictos armados y la ocupacion™],
citado.
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6. La resolucion 1322, del 7 de octubre de 2000, “insta a Israel a cumplir la

aplicacion absoluta y definitiva del GCIV sobre la proteccion de los civiles en

tiempo de guerra™®.

7. En suresolucion 1379 (2001), el CS
...insta a todas las partes en conflicto armado a que:
Respeten cabalmente las disposiciones pertinentes del derecho internacional
aplicable en relacion con los derechos y la proteccion de los nifios en situaciones
de conflicto armado, en particular los Convenios de Ginebra de 1949 y las
obligaciones que les sean aplicables en virtud de los Protocolos Adicionales de
1977, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989
y su Protocolo Facultativo de 25 de mayo de 2000.
Presten proteccion y asistencia a los refugiados y personas internamente
desplazadas, en su mayoria mujeres y nifios, de conformidad con las normas y
disposiciones internacionales aplicables;
Tomen medidas especiales para fomentar y proteger los derechos y atender a las
necesidades especiales de las nifias afectadas por el conflicto armado, y pongan
fin a todas las formas de violencia y explotacion, incluida la violencia sexual;
Cumplan los compromisos concretos que hayan asumido ante el Representante
Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los conflictos
armados y ante los organismos competentes de las Naciones Unidas, de garantizar
la proteccion de los nifios en estas circunstancias**’;
Asimismo, insta a todos los Estados Miembros a que pongan fin a la impunidad y

e . . g , . 2
enjuicien a los responsables de genocidio y crimenes de lesa humanidad™’.

8. En 2002, el CS aprobo la resolucion 1405 en la que demandaba el establecimiento

de una comision de investigacion sobre las masacres cometidas en el campamento

de refugiados de Jenin, que Israel rechazo categéricamente®®,

265 ABU AL-NASR, A., aisall dgghulill ol 31 3 Liulais 21949 alad cusiaall Jila¥) dlea day) )l caia 4881 [£]
Cuarto Convenio de Ginebra para la Proteccion de Nifios Civiles de 1949 y su aplicacion en los territorios
palestinos ocupados], ob. cit., pp. 287-288.

266 CS. Punto 8 de la Resolucion 1379 (2001), S/RES/1379(2001), aprobada el 20 de noviembre de 2001.
Disponible en: https://undocs.org/es/S/RES/1379(2001) [visitado el 13 de abril de 2020]; Resolucion 1460
(2003), S/RES/1460(2003), aprobada el 30 de enero de 2003. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1460(2003) [visitado el 13 de abril de 2020]; Resolucion 1539 (2004),
S/RES/1539(2004), aprobada el 22 de abril de 2004. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1539(2004) [visitado el 13 de abril de 2020]; y Resolucion 1612 (2005),
S/RES/1612(2005), aprobada el 26 de julio de 2005. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1612(2005) [visitado el 13 de abril de 2020].

*7.CS. Resolucién 1379 (2001), S/RES/1379(2001), aprobada el 20 de noviembre de 2001.
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Esto sirve como ejemplo para demostrar la reaccion de Israel ante las resoluciones
que podrian condenarlo por violacion de los derechos humanos en los Territorios

Palestinos, especialmente los del nifio.

9. En diciembre de 2002, el CS emitidé una declaracion en nombre del Consejo, en la
que conden6 enérgicamente todos los ataques y actos de violencia contra civiles y
subray6 la necesidad de respetar los Convenios de Ginebra. Cabe sefalar que el
CS celebré una reunién en noviembre de 2002 con el objetivo de discutir la
cuestion de los ninos en conflictos armados, donde condend las violaciones del
Derecho Internacional por parte de Israel y le pidi6 que asumiera su
responsabilidad de proteger los derechos, la seguridad y el desarrollo de los nifios
palestinos en virtud de dicho derecho. Esto fue considerado como un progreso por
parte del Secretario General, que también identific tres logros para los nifios y los
conflictos armados: la emision de tres resoluciones tematicas, la revision de
informes anuales y la integracion del tema de la custodia de los nifios en las

fuerzas de mantenimiento de paz®®.

10. La resolucion 1460 (2003) respaldo el llamamiento del Secretario General para
definir un periodo de aplicacion de las normas y estandares internacionales en
cuanto a la proteccion de los nifios afectados por conflictos armados. Segun
nuestro punto de vista, establecer un tiempo determinado es uno de los factores

mas importantes para ayudar a reducir las violaciones, puesto que la constante

6% Para obstaculizar la implementacion de la resolucion, Israel anuncié que no cooperaria con ningun
comité cuyos miembros incluyesen al enviado Terje Larsen, Secretario General de las Naciones Unidas, la
Comisionada de la CDHNU Mary Robinson y Peter Hansen, el Comisionado General de las Naciones
Unidas para Palestina, Libano, Jordania y Siria. Tras las negociaciones, se llego a un acuerdo verbal sobre
la formacion de un Comité encabezado por el ex presidente holandés Martti Hatzari. Como de costumbre,
Israel continué poniendo trabas mediante la formacion de comisiones israelies que establecian condiciones
para que el Comité pudiera trabajar. En respuesta, Shimon Peres pidi6 al Secretario General de las Naciones
Unidas que pospusiera la llegada del Comité y enmendara su composicion y sus poderes en linea con los
intereses de Israel. Ademas declaré que no aceptaba la admision de la Comision. Esto llevo al Secretario
General de las Naciones Unidas, el 3 de mayo de 2002, a anunciar la disolucion del Comité e informar al
CS de ello. Indudablemente, su decision fue ampliamente condenada, lo que le llevo a presentar un informe
de 54 paginas que culpaba tanto a Israel como a Palestina, equiparando asi a victima y verdugo, lo que fue
aprobado por Israel pero rechazado por Palestina. Véase AWAD, H., & oS5 el dpad i) dlial) 44 5 5ual)
3 gai Galils & dapailizalill g (pria aida U e sl [La responsabilidad penal individual de los perpetradores de
crimenes de guerra. Las masacres del campo de Jenin y el casco antiguo de Nablus como modelo, Trabajo
fin de master en Derecho, Facultad de Estudios de Posgrado de la Universidad Nacional de An-Najah en
Naplusa, Palestina, 2007], pp. 124-126.

29 HELOU, J., JoaV¥ly daludl clelll Jlb 8 JukYl [“Los nifios bajo los conflictos armados y la
ocupacion”], citado.
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falta de un plazo especifico para la aplicacion del procedimiento ha dado lugar a

violaciones persistentes contra los nifios®”.

11. La resolucion 1539 (2004) donde el CS

...destac6 la importancia de que haya acceso pleno, seguro y sin obstaculos para
el personal y los bienes humanitarios y de que la asistencia humanitaria llegue a
todos los nifios afectados por conflictos armados. Condend enérgicamente el
reclutamiento y la utilizacién de nifios soldados por las partes en conflictos
armados, en contravencion de las obligaciones internacionales que les son
aplicables, el asesinato y la mutilacion de nifos, la violaciéon y otros actos de
violencia sexual cometidos principalmente contra las nifias, el secuestro y el
desplazamiento forzado, la denegacion a los nifios de acceso a la ayuda
humanitaria, los ataques contra escuelas y hospitales, asi como la trata, el trabajo
forzoso y todas las formas de esclavitud y todas las demas infracciones y abusos
cometidos contra los nifios afectados por conflictos armados. Del mismo modo,
pidio al Secretario General que, teniendo en cuenta las propuestas que figuran en
su informe asi como cualquier otro elemento pertinente, preparase con urgencia, y
preferiblemente en un plazo de tres meses, un plan de accion para un mecanismo
sistematico y general de vigilancia y presentacion de informes en que se
aprovechen la pericia en el sistema de las Naciones Unidas y las contribuciones
de gobiernos, organizaciones regionales, organizaciones no gubernamentales a
titulo consultivo y diversos integrantes de la sociedad civil, con objeto de
proporcionar informacion oportuna, objetiva, exacta y fidedigna sobre el
reclutamiento y la utilizacion de nifios soldados en contravencion del derecho
internacional aplicable y sobre las demas infracciones y abusos cometidos contra
nifios afectados por conflictos armados, a fin de tenerla en cuenta en la adopcion
de las medidas que procedan;

a) Incorporar la proteccion de los nifios afectados por conflictos armados en sus
actividades de promocion, normas y programas, con especial atencion a las ninas;
b) Establecer mecanismos de examen por los pares y de vigilancia y presentacion
de informes;

, : . : . 271
c) Establecer en sus secretarias mecanismos de proteccion de la infancia™ ;

0 CS. Resolucion 1460 (2003), S/RES/1460(2003), aprobada el 30 de enero de 2003.
"L CS. Resolucién 1539 (2004), SIRES/1539(2004), aprobada el 22 de abril de 2004.
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12. La resoluciéon 1612 (2005) hizo hincapié en la necesidad de enjuiciar a los
responsables del genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra y otros crimenes abominables contra los nifios y su impacto en la paz y la
seguridad internacionales y, como en resoluciones anteriores, instd al Secretario
General a establecer un mecanismo de supervision y presentacion de informes
para garantizar la proteccion de los nifios afectados por conflictos armados®’?.
Esta decision fue otro hito al establecer un mecanismo de supervision y
presentacion de informes e incluir un grupo de trabajo sobre nifios y conflictos
armados que recopilaria informacion sobre violaciones graves de los derechos de

los nifios que sirva de base para las medidas tomadas contra los agresores.

El plan de accién presentado por el Secretario General para el establecimiento de
un mecanismo de supervision y presentacion de informes se considera un
mecanismo destacado en relacion con los nifios y los conflictos armados. En

referencia al parrafo 3 de la presente resolucion, y, a este respecto:

a) Establecer un grupo de trabajo del Consejo integrado por todos sus miembros
para examinar los informes del mecanismo a que se hace pasar revista a la marcha
de la preparacion y ejecucion de los planes de accion mencionados en el parrafo 7
de la presente resolucion, y examinar la demas informacion pertinente que le sea

presentada.

b) Implementar los planes y considerar cualquier otra informacion proporcionada

al respecto.

¢) Hacer recomendaciones sobre posibles medidas para promover la proteccion de
los nifios afectados por un conflicto armado, que se refieran también a los
mandatos apropiados para las misiones de mantenimiento de la paz y a las partes

en el conflicto;

d) Dirigir solicitudes, segiin proceda, a otros 6rganos del sistema de las Naciones
Unidas para que tomen medidas en apoyo de la aplicaciéon de la presente

., . . 2
resolucion de conformidad con sus respectivos mandatos®’;

De hecho, de conformidad con la resolucion 1612 (2005), el Presidente del Grupo

de Trabajo presento al Consejo informes sobre la labor del Grupo®’.

7 CS. Resolucion 1612 (2005), S/RES/1612(2005), aprobada el 26 de julio de 2005.
B CS. Resolucién 1612 (2005), S/RES/1612(2005), aprobada el 26 de julio de 2005.
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Abordaremos algunos de estos informes en vista de la similitud de la atencion
prestada a los nifios palestinos, y para indicar el alcance de su papel en la
proteccion de los derechos del nifio en Palestina frente a las graves violaciones
identificadas por el Consejo de Seguridad. Por ejemplo, en 2007, el Grupo
present6 su informe al Consejo de Seguridad, que incluia un solo parrafo referente
a la situacion de los nifios en Palestina. RIMA SALAH (Subdirectora General del
UNICEF) presentd la nota al Secretario General, destacando los tragicos
acontecimientos en el Oriente Medio”"".

En 2008 también se presentd un informe que contenia un solo parrafo sobre la
situaciéon de los nifios en Palestina, que indicaba que la situacién era muy
preocupante ya que el nimero de nifios muertos o heridos en el conflicto actual ha
aumentado en el ultimo periodo y las restricciones al movimiento han impedido el
acceso a la educacion, senalando ademas el alcance de los dafios sufridos por las
escuelas’’®.

Sin embargo, en estos informes se trata con cierto detalle la situacion de los nifios

en algunos paises y se hace referencia a las seis violaciones graves que sufren alli.

La situacion en Palestina se ha limitado al parrafo mencionado anteriormente, por

2™ Carta de fecha 10 de julio de 2006 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Presidente del
Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad sobre la cuestion de los nifios y los conflictos armados,
S/2006/497, 10 de julio de 2006. Disponible en: https://undocs.org/es/S/2006/497 [visitado el 6 de abril de
2020], Carta de fecha 10 de julio de 2007 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el
Representante Permanente de Francia ante las Naciones Unidas. Informe anual acerca de las actividades
del Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad sobre la cuestion de los nifios y los conflictos armados,
elaborado en cumplimiento de la resolucion 1612 (2005), S/2007/428, de 13 de julio de 2007. Disponible
en: https://www.undocs.org/es/S/2007/428 [visitado el 13 de abril de 2020]; Carta de fecha 11 de julio de
2008 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Representante Permanente de Francia ante las
Naciones Unidas. Informe anual acerca de las actividades del Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad
sobre la cuestion de los nifios y los conflictos armados, elaborado en cumplimiento de la resolucion 1612
(2005), S/2008/455, de 11 de julio de 2008. Disponible en: https://undocs.org/sp/S/2008/455 [visitado el 13
de abril de 2020], y Carta de fecha 17 de septiembre de 2012 dirigida al Presidente del Consejo de
Seguridad por el Presidente del Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad sobre los nifios y los conflictos
armados. Informe anual sobre las actividades del Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad sobre los
nifios y los conflictos armados, establecido en virtud de la resolucion 1612 (2005), S/2012/718, de 25 de
septiembre de 2012. Disponible en: https://www.undocs.org/es/S/2012/718  [visitado el 13 de abril de
2020].

25.CS. Carta de fecha 10 de julio de 2007 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el
Representante Permanente de Francia ante las Naciones Unidas. Informe anual acerca de las actividades
del Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad sobre la cuestion de los nifios y los conflictos armados,
elaborado en cumplimiento de la resolucion 1612 (2005), S/2007/428, de 13 de julio de 2007.

76 CS. Carta de fecha 11 de julio de 2008 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el
Representante Permanente de Francia ante las Naciones Unidas. Informe anual acerca de las actividades
del Grupo de Trabajo del Consejo de Seguridad sobre la cuestion de los nifios y los conflictos armados,
elaborado en cumplimiento de la resolucion 1612 (2005), S/2008/455, de 11 de julio de 2008. Disponible
en: https://undocs.org/sp/S/2008/455 [visitado el 13 de abril de 2020].
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tanto ;qué efecto tiene el establecimiento de este grupo para terminar con las
graves violaciones de los derechos de los nifios cometidas por las fuerzas de
ocupacion israelies, ya sea protegiendo o responsabilizando a los autores de

crimenes?

13. Resolucion 1894 (2009):

- Pone de relieve que las partes en conflicto
...tienen la responsabilidad de cumplir sus obligaciones pertinentes de poner fin a
la impunidad y de investigar exhaustivamente y procesar a las personas
responsables de crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad u
otras infracciones graves del derecho internacional humanitario, a fin de impedir
dichas infracciones, evitar que se repitan y buscar la paz sostenible, la justicia, la

verdad y la reconciliacion;

- Considera “la posibilidad de utilizar, a tales efectos, la Comision Internacional de
Encuesta establecida en virtud del articulo 90 del Protocolo adicional I del GCIV

de 1977 de los Convenios de Ginebra”;

- Reafirma
...la importancia de encomendar a las misiones de mantenimiento de la paz y
otras misiones pertinentes encargadas de proteger a los civiles mandatos claros,
dignos de crédito y factibles, basados en informacion precisa y fiable acerca de la
situacion sobre el terreno y en una evaluacion realista de las amenazas contra los
civiles y las misiones, realizada en consulta con todos los interesados pertinentes,
reafirma ademas la importancia de que el Consejo de Seguridad sea mads
consciente de las consecuencias que tienen sus decisiones para los recursos y el
apoyo sobre el terreno, y destaca la necesidad de asegurar la ejecucion de los
mandatos mencionados anteriormente para proteger a los civiles sobre el

2
terreno”’’.

14. Resolucion 1882 (2009):

- Recuerda “la responsabilidad de los Estados en poner fin a la impunidad y
procesar a los responsables de genocidio, crimenes de lesa humanidad, crimenes
de guerra y otros crimenes atroces perpetrados contra los nifios”, y acogiendo con

beneplacito “el hecho de que varios sospechosos de cometer crimenes contra los

*77.CS. Resolucién 1894 (2009), S/RES/1894(2009), aprobada el 11 de noviembre de 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1894(2009) [visitado el 13 de abril de 2020].
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15.

16.

nifos en situaciones de conflicto armado hayan sido sometidos a la accion de la
justicia por los sistemas nacionales y los mecanismos internacionales de justicia y
por Cortes y tribunales penales mixtos™’®,

Condena enérgicamente la practica de “causar la muerte y la mutilaciéon de nifios,
asi como actos de violacion y otros actos de violencia sexual contra los nifios”

delitos que merecen atencion prioritaria®”’.

Resolucion 1888 (2009):

El punto més importante en ella fue el nombramiento de un Representante
Especial del Secretario General sobre la violencia sexual en los conflictos
armados”®. En este contexto, las resoluciones 1882 (2009) y 1888 (2009) instan a
los actores de las Naciones Unidas a establecer un mecanismo mas preciso para
supervisar e informar sobre actos de violencia sexual, y piden al Secretario
General que incluya en su informe anual sobre violencia y conflicto armado a las
partes que cometan actos de violacion y otras agresiones sexuales graves contra
nifios vulnerando el Derecho Internacional.

La Resolucion 1888 abre nuevos horizontes al establecer un mandato del Consejo
respecto a la violencia sexual en situaciones de conflicto. También presenta
nuevos desafios en términos de acciones de coordinacion entre una amplia gama
de miembros de las Naciones Unidas y de la sociedad civil, asi como el enfoque
especifico de la sociedad civil para abordar la impunidad de los autores de

violencia sexual®®!.

Resolucion 1998 (2011):
Destaca el peligro de los ataques contra escuelas y hospitales, la importancia de
que los Estados brinden proteccion a los nifios y la necesidad de llevar ante la

justicia a todos los presuntos autores de delitos contra nifios en situaciones de

8 CS. Resolucién 1882 (2009), S/RES/1882(2009), aprobada el 4 de agosto de 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1882(2009) [visitado el 13 de abril de 2020].

2 NACIONES UNIDAS. La ONU y Estado de Derecho. Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los ninios y los conflictos armados , Funcion del Consejo de Seguridad s/f. Disponible

https://www.un.org/ruleoflaw/es/un-and-the-rule-of-law/the-special-representative-of-the-secretary-

general-for-children-and-armed-conflict/ [visitado el 23 de abril de 2020].

280 CS. Resolucion 1888 (2009), S/IRES/1888(2009), aprobada el 30 de septiembre de 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1888(2009) [visitado el 13 de abril de 2020].

' AG. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los
conflictos armados, A/65/219, de 4 de agosto de 2010, p. 8.
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conflicto armado, ya sea a través de los sistemas judiciales nacionales o mediante
mecanismos judiciales internacionales y tribunales penales mixtos, en los casos

que corresponda para acabar con la impunidad®®.
17. Resolucion 2175 (2014):

Esta resolucién garantiza que la responsabilidad por los actos de genocidio,
crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y otros crimenes atroces se
refuerce con el trabajo que se esta realizando respecto de estos crimenes, y el
enjuiciamiento de sus autores dentro del sistema de justicia penal internacional y
los tribunales nacionales competentes, reconociendo a este respecto el papel de la
CPI de acuerdo con el principio de complementar sus jurisdicciones nacionales
para responsabilizar a los autores de tales delitos y la necesidad de que los Estados
cumplan estas disposiciones de conformidad con sus obligaciones. Asimismo,
insta a las partes en conflicto armado a permitir el acceso a la asistencia
humanitaria®. De hecho, esta resolucion es un fuerte apoyo en el area de la no
implementacion de las obligaciones internacionales de Israel de responsabilizar a
los funcionarios y la posibilidad de intervencion de la CPI para cumplir la parte

que le incumbe.

18. La resolucion 2143 (2014) se refiere al tema de las minas terrestres que causan
graves deformidades en los nifios y conducen a su muerte. Destaca también la
necesidad de que los Estados cooperen con equipos, agencias, organizaciones,
misiones y operaciones de las Naciones Unidas para la proteccion de los civiles en
conflictos armados, especialmente los nifios, ya que su principal deber es
supervisar el mecanismo de seguimiento y presentar informes. Asimismo, subraya
la importancia de considerar las violaciones y los abusos contra los nifios en el
momento apropiado, la inclusién de un tema sobre los niflos y los conflictos
armados en el mandato de las visitas organizadas por el Consejo de Seguridad

sobre el terreno, y la necesidad de excluir los crimenes de genocidio, crimenes de

2 CS. Resolucion 1998 (2011), S/RES/1998 (2011), aprobada el 12 de julio de 2011. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1998(2011) [visitado el 13 de abril de 2020] y CS. Resolucion 1860 (2009),
S/RES/1860  (2009),  aprobada el 8 de enero de 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1860%20(2009) [visitado el 13 de abril de 2020].

3 CS. Resolucion 2175 (2014), S/RES/2175 (2014), aprobada el 29 de agosto de 2014. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/2175%20(2014) [visitado el 13 de abril de 2020].
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lesa humanidad y crimenes de guerra de las leyes de amnistia y otras
disposiciones®*

La resolucion 2286 (2016) se refiere a la proteccion de las misiones médicas y
humanitarias, dando prioridad a la proteccion de los civiles en las operaciones de
las Naciones Unidas y destacando la necesidad de abordar las violaciones

cometidas contra los nifios durante los conflictos armados®®.

1.2.2. El papel del Consejo de Seguridad en la activacion de los mecanismos judiciales

El CS comprob6 que la situacion en la ex Yugoslavia constituia una amenaza para
la paz y la seguridad internacionales segun el articulo 39 del Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, una vez presentados los informes de la Comision que establecida
por la resolucion 870 y de los relatores designados por la Conferencia sobre la Seguridad
y Cooperacion en Europa **°. En consecuencia, aprobd una resolucion para establecer un
tribunal en el territorio de la ex Yugoslavia ,Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (més adelante TPIY), encargado del enjuiciamiento de las personas
responsables de violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario que

sucedieron en el territorio yugoslavo desde 1991°%.

El nimero de personas acusadas alcanzé las 90 hasta el 9 de junio de 1999, se

emitieron 27 memorandos de acusaciones, y el juicio de cuatro de ellas se celebrd ante la

288

Antigua Camara de Primera Instancia® . De entre estas personas, destacaron, el ex

24 CS. Resolucion 2143 (2014), S/RES/2143(2014), aprobada el 7 de marzo de 2014. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/2143(2014) [visitado el 13 de abril de 2020] y confirmando la resolucion
anterior, el CS aprob6 la Resolucion 2225 (2015), S/RES/2225(2015), aprobada el 18 de junio de 2015.
Disponible en: https://undocs.org/es/S/RES/2225(2015) [visitado el 13 de abril de 2020].

5 CS. Resolucién 2286 (2016), S/RES/2286(2016), aprobada el 3 de mayo de 2016. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/2286(2016) [visitado el 13 de abril de 2020].

%6 yéase los articulos 2 a 5 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, de 25 de
mayo de 1993. Disponible en:
http://www.cruzroja.es/principal/documents/1750782/1852538/Estatuto_Tribunal ex_Yugoslavia.pdf/efb7b
462-3b2c-497a-8e00-3f5b1b271434 [visitado el 4 de abril de 2020].

27 CS. Resolucién 808 (1993), S/RES/808(1993), aprobada el 22 de febrero de 1993. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/808(1993) [visitado el 13 de abril de 2020]. AL-QAHWAIJL, A., A5 o536l
452l @il ) sl sl [ET derecho penal internacional: los crimenes internacionales mds importantes y los
Tribunales penales internacionales, Trucha: Al-Halabi Human Rights Publications, 2001], pp. 270-294.

B TAYEM, Q., 4alsn suadl s 4 sal) daliall e 330 & Sl ool ¢ 58 e s [La efectividad del Derecho
Internacional Humanitario en los conflictos armados internacionales y no internacionales, Trabajo Fin de
Master en Derecho Publico, Facultad de Estudios de Posgrado, Universidad Nacional An-Najah, Nablus,
Palestina, 2010], p. 145.
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presidente Slobodan Milosevic, quien muri6 en la prisiéon de La Haya tras ser acusado de
crimenes de lesa humanidad, de guerra y de genocidio en Kosovo, Croacia y Bosnia.

1289

Milosevic fue el primer ex presidente en comparecer ante el tribunal internacional ™, y el

proceso penal en su contra termind en marzo de 2006 con su muerte, de conformidad con

los principios generales del derecho. El juicio durd seis afios™.

En el transcurso de 10 afos, el Tribunal acusé formalmente a mas de 120 personas
de violar el DIH durante las guerras de la desintegracion de la antigua Yugoslavia, que
son las de Croacia (1991-1995), Bosnia (1992-1995), Kosovo (1998-1999) y Macedonia
(2001)*".

En la resolucion 955, aprobada de conformidad con el Capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas, el Tribunal Internacional para Ruanda fue establecido con el fin de
procesar a los responsables de los crimenes de genocidio y otras violaciones graves del
Derecho Internacional Humanitario en el territorio de Ruanda (Africa Central) y los

territorios de los Estados vecinos a lo largo de 1994,

La primera sentencia se dictd en septiembre de 1998, condenando a cadena
perpetua al ex primer ministro CABINDA, de Ruanda. La misma sentencia se dictd
contra John Paul AKAISUA, alcalde de Taba, por cometer actos agresivos € inhumanos.
El ex gobernador de Ruanda también fue condenado a encarcelamiento por crimenes de

genocidio™”.

Asimismo, existe otro tipo de tribunal internacional especial, que es establecido
por un consenso entre el Estado en cuestion y las Naciones Unidas, tal como el Tribunal

de Crimenes de Guerra de Sierra Leona. En el afio 2000, el Secretario General de las

2 ABU AL-WAFA, A., faadial @IS 5 sasiall an¥l dalaie jU) 8 ol §5ial 45l Laall [La proteccion
internacional de los derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas y los organismos
especializados], ob. cit., pp.167-168.

P TAYEM, Q., ddss sl s 4 sal) dalusdll cile ) 53 4 (Ssy) Jsall o538 dels s [La efectividad del Derecho
Internacional Humanitario en los conflictos armados internacionales y no internacionales], ob. cit., p. 164.
1 ABU AL-WAFA, A., faawadial @IS 5 saaial) as¥) dadiie jl) 8 clus) (3 5al 3 sal) laall [La proteccion
internacional de los derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas y los organismos
especializados], ob. cit., pp.167-168.

202 CS. Organos subsidiarios: Tribunales internacionales, Disponible en:
https://www.un.org/securitycouncil/es/content/repertoire/international-tribunals  [visitado el 23 de abril de
2020].

2 AL-BASHA, F., dxb )l ol il 5 40 pall cl@lasy) Jb 8 dabaial 4y yad) [Delincuencia organizada en virtud de
los acuerdos internacionales y las leyes nacionales, El Cairo: Dar al-Nahda al-Arabiya, 2002], p. 401.
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Naciones Unidas, mediante la resolucion 1315 (2000), pidi6 negociar un acuerdo con el
Gobierno de Sierra Leona con el fin de crear un tribunal especial que reuniese los
mecanismos nacionales e internacionales, judiciales y legislativos, para detener a los
responsables de crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos en este pais desde el
30 de noviembre de 1996**. Como resultado, el 16 de enero de 2002 se celebrod la firma

del acuerdo y el tribunal fue establecido por el Gobierno de Sierra Leona®”.

El ex presidente de Liberia, Charles Taylor, fue acusado de limpieza étnica y
genocidio en Ruanda y Liberia, donde miles de ruandeses fueron asesinados durante la
guerra civil®®. Taylor fue condenado a 50 afios de prisiéon por 11 crimenes de guerra, lo
que constituye un mensaje claro para todos los lideres del mundo de que nadie es inmune
a la justicia®’.

En este contexto, se hace referencia también al Memorando de Entendimiento
firmado por el CS con la Republica Centroafricana el 8 de agosto de 2014, que requiere el
establecimiento de un tribunal penal especial compuesto por jueces nacionales e
internacionales. Por lo tanto, el CS adopté la resoluciéon 2149 (2014)**®, que permite a la
Mision Multidimensional Integrada de Estabilizacion de las Naciones Unidas en la
Republica Centroafricana adoptar medidas provisionales urgentes con caracter
excepcional para mantener el orden publico y combatir la impunidad. Cabe destacar que
el CS habia emitido anteriormente la resolucion 2127 (2013) sobre la situacion en la
Republica Centroafricana, que impuso la prohibicion de viajar a los autores de

violaciones graves contra nifios y la congelacion de sus bienes™”.

¥ MUHTHALI, N., JY%a¥ @a3 byl G ds, [La proteccion de los derechos humanos bajo la
ocupacion], ob. cit., p. 188.

*> DARAAWI, D., (e il J3a 2l jal) ge 4l sall Ul jas) A 5 jusar Aol 2 ol jall s coal) il ja Jn S,
[Informe sobre crimenes de guerra y de lesa humanidad: la responsabilidad internacional de Israel por los
crimenes durante la Intifada de al-Agsal, ob. cit., p. 41.

PO TAYEM, Q., adss saadls dsal) daluall e i) b Sl Jall o5 &deld s [La efectividad del Derecho
Internacional Humanitario en los conflictos armados internacionales y no internacionales], ob. cit., p. 64.
27 CDH. Resumen de la reunién de un dia completo de duracién sobre los derechos del nifio, Informe de la

Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/27/25, de 18 de junio de
2014, pp. 18-19. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/27/25 [visitado el 6 de abril de 2020].

2% CS. Resolucion 2149 (2014), S/RES/2149(2014), aprobada el 10 de abril de 2014. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/2149(2014) [visitado el 13 de abril de 2020].

¥ CS. Resolucion 2127 (2013), S/RES/2127(2013), aprobada el 5 de diciembre de 2013. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/2127(2013) [visitado el 13 de abril de 2020].
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Las cuestiones relacionadas con la remision y la admisibilidad de un caso ante la
CPL ya sea por los Estados Partes o por el Consejo de Seguridad®®, se deben tener en
cuenta. La remision no requiere necesariamente que el Fiscal inicie el proceso, ya que, en
virtud del articulo 53 del Estatuto, el Fiscal tiene la facultad de evaluar si se abre una
investigacion o no, y la asignacion del CS por si sola no es la base para iniciarla o
seguirla®'. Esto otorga al Tribunal una garantia firme contra cualquier intento del CS de

. . .. . ., .. 71302
dominarlo, definiendo su jurisdiccién y admitiendo el caso ante &1°*.

Por lo tanto, es totalmente licito procesar a los delincuentes israelies por los
delitos que cometieron y siguen cometiendo en Palestina. Desafortunadamente, la
situacion internacional actual hace que esta posibilidad sea poco probable, ya que Israel
no es parte de la CPI. En este caso, para que el Tribunal pueda ejercer su jurisdiccion, se
necesita una resolucion del CS de remitir el caso al Tribunal sobre la base de sus
facultades en virtud del articulo 13/b del Estatuto de la CPI, segtn el cual cualquier caso
puede ser remitido a la Corte, incluso si el Estado en cuestion no es parte en la CPL. La
posibilidad de que el CS apruebe una resolucion de este tipo también es improbable en la
situacién internacional actual®®, ya que estd sujeta principalmente a las consideraciones
politicas de las partes interesadas. Si los intereses de estas partes son compatibles con la
activacion de los mecanismos juridicos disponibles para el seguimiento y el castigo de
estos delincuentes, se activaran sin impedimentos, pero si no lo son esa decision se
obstaculizara. A propdsito de ello puede servir de ejemplo el modo en que los Estados

Unidos y otros paises estan tratando de procesar a muchos presidentes arabes ante la CPI.
Por ejemplo:

1. Aunque Sudin no es miembro de la CPIl, el CS ejercid esta facultad tras la
presentacion del informe de la Comision de Investigacion establecida por el ex
Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan. Conforme a la resolucion
S/2005/60, el fin fue investigar las violaciones del DIH y el DIDH en Darfur y
determinar si hubo actos de genocidio en el Territorio, ademas de la identificacion

de los autores de crimenes para poder procesarlos. El 31 de marzo de 2005, el

39 Articulo 18 del Estatuto de la CPI.
391 Articulo 13/b del Estatuto de la CPI.
392 Articulo 53 del Estatuto de la CPI.

% MUHTHALI, N., J3a¥l cas glay) Gsis s, [La proteccién de los derechos humanos bajo la
ocupacion], ob. cit., p. 185.
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Consejo decidi6 remitir la situacion en Darfur a la CPI en virtud de la resolucion
1593 (2005)*”, emitida de conformidad con el Capitulo VII de la Carta de la
Naciones Unidas, y solicité al Fiscal de la Corte que iniciara una investigacion. El
6 de junio de 2005, el Fiscal Luis Moreno-Ocampo anuncié el inicio de la
investigacion de los crimenes en Darfur. El 4 de marzo de 2009, la Sala de
Primera Instancia I emiti6 una primera orden para arrestar al presidente sudanés
Omar Hassan Ahmed AL-BASHIR, quien ain ocupaba su cargo. La Céamara
considerd que existian motivos razonables para creer que habia cometido delitos a
tenor de la jurisdiccion de la Corte, a saber, cinco cargos de crimenes de lesa
humanidad y dos cargos de crimenes de guerra. El 12 de julio de 2010, la Cadmara
emitié una segunda orden relacionada con tres cargos de genocidio®”.

Por lo tanto, el hecho de que Sudan no fuera miembro de la CPI y la inmunidad
del presidente sudanés no fueron un obstaculo para el ejercicio de esta facultad por
parte del CS. De hecho, las numerosas resoluciones emitidas por el CS sobre la
administracion de la situacion en la region de Darfur en un corto periodo de
tiempo y en virtud de las disposiciones de los capitulos VI y VII de la Carta,
incluian medidas y procedimientos superpuestos y complejos, como veremos a
continuacion. Se aprobaron 18 resoluciones, tres de las cuales fueron emitidas
entre el 24 de marzo de 2005 y el 31 de marzo de 2005, un hecho sin precedentes
a raiz del cual surgen planteamientos de caracter juridico y politico acerca de la
manera de enfrentar la crisis en Darfur por parte del CS, mientras ignoraba los

crimenes cometidos contra los nifios palestinos*’.

El 26 de febrero de 2011, el Consejo adoptd por unanimidad la resolucién 1970
(2011), que remitio el statu quo en Libia desde el 15 de febrero de 2011 al Fiscal
de la CPI solicitdindole que iniciase una investigacion sobre la situacion de ese
pais, donde el sistema politico estaba acusado de cometer crimenes de lesa

humanidad contra civiles que enfrentaban al régimen y exigian su caida y el

3% CS. Resolucion 1593 (2005), S/IRES/1593(2005), aprobada el 31 de marzo de 2005. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1593(2005) [visitado el 13 de abril de 2020].

3% Para obtener mas informacion sobre la cuestién de Darfur ante la CPI, véase AG. Informe de la Corte
Penal Internacional, Nota del Secretario General, A/65/313, de 19 de agosto de 2010, parrafos 36-48.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/65/313 [visitado el 23 de abril de 2020].

Y TAYEM, Q., ddss sl s & sal) daluaall cile ) 3 (& SV Jsall o 98 ddeld s [La efectividad del Derecho
Internacional Humanitario en los conflictos armados internacionales y no internacionales], ob. cit., pp.

160-161.
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cambio de gobierno®”’. Tras el estudio preliminar realizado por el Fiscal y su
evaluacion y andlisis de la informacion sobre la situacion, el 3 de marzo de 2011
este ultimo decidié que se habian cumplido los criterios establecidos en el Estatuto
que requerian la apertura de una investigacion sobre la situacion en Libia desde el
15 de febrero de 2011. La Camara de Primera Instancia del Tribunal emitié una
orden de arresto contra una serie de funcionarios libios, encabezada por el

presidente libio Muammar Gaddafi y sus hijos**®.

La importancia de la referencia a estos dos casos reside en que, cuando al Consejo
le resultd muy dificil discutir el Informe GOLDSTONE, su remision de ambos casos a la
CPI fue inmediata. Nos planteamos entonces por qué no remite el caso de Israel a la CPI.
Nosotros no estamos evaluando si las resoluciones del CS con respecto a los casos de
Sudan y Libia estan justificadas o no, ya que estd fuera del tema del presente estudio; lo
que pretendemos aclarar es la idea de que la politica es, desafortunadamente, la que
controla el logro de la justicia. La evidencia de esto es la continua impunidad de los
lideres y soldados israelies ante los crimenes que cometieron contra el pueblo palestino,
especialmente los nifios. De hecho, los Estados que se apresuran a responsabilizar a otros
bajo el pretexto de la justicia, estan impidiendo su logro en otras ocasiones, lo que
significa que la remision de la situacion en los Territorios Palestinos Ocupados y el
seguimiento de los israelies por los crimenes que cometieron contra el pueblo palestino

son legalmente posibles si son remitidos a la Corte por el CS.

Sin lugar a dudas, esta opcidon también serd imposible porque los Estados Unidos
no escatimaran esfuerzos para abortar cualquier resolucion relativa a la remision de los
crimenes cometidos por los israelies a la CPI. De hecho, si se examina la actitud y
tendencia de los Estados Unidos en cuanto a las resoluciones sobre la cuestion de
Palestina a nivel del Consejo, se constata una indicacion clara y firme de la inevitabilidad
de este resultado. La posicion del CS tras las masacres cometidas por las fuerzas israelies

en su agresion contra la Franja de Gaza a principios de 2009 es una prueba de ello.

Efectivamente el CS empez6 a actuar doce dias después del inicio de los ataques

israelies y emitid su resolucion 1860, del 8 de enero de 2009, en virtud del Capitulo VI de

37 CS. Resolucién 1970 (2011), S/RE/1970(2011), aprobada el 26 de febrero de 2011. Disponible en:
https://undocs.org/es/S/RES/1970(2011) [visitado el 13 de abril de 2020].

% Aunque la orden de arresto del presidente libio y algunos de sus hijos no se implementaron debido a la
muerte de este tltimo y de algunos de sus hijos.
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la Carta, con la abstencion del voto Estadounidense, para detener el fuego. La situacion
en Gaza no se califico como una amenaza para la paz y la seguridad internacionales, y por
lo tanto se consideré que no debia remitirse a la CPI para hacer un seguimiento de los
autores de crimenes de guerra y de lesa humanidad cometidos contra los civiles palestinos
y objetivos civiles. Esto es indicativo de la selectividad y el doble rasero del CS respecto
a los temas de la escena internacional, especialmente aquellos relacionados con la region
arabe e islamica, aplicando o abandonando sus facultades, incluida la remision de los
autores de crimenes de guerra, de lesa humanidad y de genocidio a la CPI, de acuerdo con

las consideraciones politicas de los Estados miembros permanentes.

Cabe mencionar que la autoridad otorgada al CS para remitir casos especificos a la
CPI es un arma de doble filo. Por un lado, tedrica y practicamente puede considerarse una
soluciodn juridica para combatir la impunidad de los crimenes internacionales mas graves,
independientemente de quién y donde los haya cometido. La remision por parte del CS no
requiere que se cumplan los requisitos previos para el ejercicio de la jurisdiccion de la
Corte en virtud del articulo 12 de su Estatuto; por tanto, nadie puede ser inmune a los
delitos internacionales cometidos, por el simple hecho de que ocurrieron en un Estado que
no es parte en la CPI, o porque el Estado al que pertenece el autor tampoco es parte en la

misma.

Por otro lado, esto constituye una seria expansion de los poderes del CS, que
puede explotarlos frente a otros Estados, incluso si no son parte en el Estatuto y no
aceptaron la jurisdiccion de la Corte, porque en ultima instancia es un érgano cuyas

decisiones se rigen por consideraciones politicas.

El criterio adoptado con respecto a ambos casos no seria la gravedad de los
crimenes cometidos, incluso si hubiera pruebas y documentos que la afirmasen, sino que
mas bien serian los intereses y las consideraciones politicas de los miembros
permanentes. En realidad, lo que confirma la gravedad de los poderes otorgados al CS en
virtud del sistema de la CPI es la capacidad del Consejo de diferir la investigacion o el
enjuiciamiento ante un tribunal contra cualquier persona por un periodo renovable de 12
meses, segiin lo establecido en el articulo 16 del Estatuto de la CPI, y por lo tanto los
Estados miembros del Consejo de Seguridad, especialmente los permanentes, podran
aprovechar los mecanismos de la Corte con fines politicos que sirvan a sus intereses y

hagan que la Corte pierda su independencia.
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1.2.3. Evaluacion del papel del Consejo de Seguridad

Al pasar revista a algunas de las resoluciones y declaraciones claves, observamos
que el CS declara su compromiso de proteger a los nifios de las consecuencias de la
guerra y sus dafos. De hecho, el CS ha podido proporcionar las herramientas necesarias
para apoyar la proteccion de los nifios y hacer que los responsables cumplan las normas

internacionales. Dichas herramientas incluyen:

1. Publicidad y divulgacion: en 2001, el CS adopt6 la resolucion 1379 y recomendo
que el Secretario General, en su informe anual, estableciese una lista de las partes
involucradas en el reclutamiento y la utilizacion de ninos. Posteriormente, se
agregaron a esta lista el asesinato, la mutilacion, la violencia sexual en los
conflictos resolucion 1882 (2009) y los ataques contra escuelas y hospitales

resolucion 1998 ( 2011).

2. Planes de accion: el CS desarroll6 el concepto de planes de accion a través de la
resolucion 1460 (2003) y solicité a las partes enumeradas en la “lista de la
vergiienza” que entablaran conversaciones con las Naciones Unidas y trabajaran
para lograr un acuerdo con el fin de detener las violaciones. Cuando las Naciones
Unidas verificasen que el plan de accion pertinente se habia implementado por
completo y que las violaciones habian cesado, las partes podrian ser eliminadas de

dicha lista.

3. Establecimiento de un mecanismo de supervision y presentacion de informes
sobre las violaciones graves contra los nifos en los conflictos armados: este
mecanismo se estableci6 mediante la resolucion 1612 (2005), con el fin de
informar de las seis violaciones cometidas contra nifios en conflictos armados, que

se consideran violaciones graves en las resoluciones del CS.

4. Establecimiento del Grupo de Trabajo del CS sobre los Nifios y los Conflictos
Armados: en la resolucion 1612 (2005), el CS establecio también este Grupo para
examinar informes relativos a la situacion de los nifios en situaciones especificas,
y para brindar orientacion a las partes en conflicto y a las Naciones Unidas sobre

como mejorar la proteccion de la infancia.

5. Imponer sanciones: desde la aprobacion de la resolucion 1539 (2004), la

comunidad internacional ha previsto que se tomen medidas punitivas contra las
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personas que violan los derechos del nifio, incluyendo el embargo de armas, la
congelacion de activos y la prohibicion de viajar. La obligacion de considerar
sanciones se enfatiz6 en resoluciones posteriores, tomando medidas especificas

contra individuos en la Reptblica Democratica del Congo y en Costa de Marfil*?’.

Sobre la base de lo anterior, observamos que, aunque los mecanismos del CS en
su conjunto son de gran importancia para la proteccion de los nifios durante los conflictos
armados, el CS estd basado en una estructura que hace que los cinco miembros
permanentes controlen la implementacion de sus decisiones y estd sujeto a los intereses
politicos que prevalecen sobre los derechos de las victimas de los abusos. La evidencia
mas grande de esto es el silencio reiterado del Consejo frente a los crimenes cometidos

contra los nifios palestinos.

Hasta el momento, el papel del CS en cuanto al problema de Palestina ha sido
confirmar y reconocer internacionalmente la existencia de violaciones graves contra los
nifios palestinos cometidas por la autoridad de ocupacion israeli. El Grupo de Trabajo del
CS limito su funcion a documentar y denunciar violaciones sin dar ningun paso practico y
concreto para prevenir tales violaciones, o encontrar un mecanismo para responsabilizar a
los violadores israelies, a pesar del hecho de que estas violaciones son crimenes de guerra

y de lesa humanidad.

El establecimiento de un tribunal penal especializado en la situacién de los
Territorios Palestinos Ocupados también podria ser un mecanismo eficaz para reducir la
impunidad de los lideres y funcionarios militares israelies por los delitos que cometen
contra el pueblo palestino, al igual que la jurisprudencia mencionada anteriormente. El
éxito del CS en establecer un tribunal de este tipo depende de su imparcialidad,

credibilidad y no duplicacion.

En realidad, el CS est4 obligado a abordar los crimenes internacionales cometidos
por la ocupacion israeli contra el pueblo palestino en general y los nifios en particular.

Todo esto merece una accion seria por parte del CS para tomar la decision de establecer

399 a4 alas 5 [Papel del Consejo de Seguridad, Oficina del Representante Especial del Secretario
General para la cuestion de los Niflos y Conflictos Armados]. Disponible en:
https://childrenandarmedconflict.un.org/ar/%d9%85%d9%86 -
%d9%86%d8%ad%d9%86/%d8%af%d9%88%d8%b1-%d9%85%d8%ac%d9%84%d8%b3 -
%d8%a7%d9%84%d8%a3%d9%85%d9%86/ [visitado el 26 de abril de 2020].
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https://childrenandarmedconflict.un.org/ar/%d9%85%d9%86-%d9%86%d8%ad%d9%86/%d8%af%d9%88%d8%b1-%d9%85%d8%ac%d9%84%d8%b3-%d8%a7%d9%84%d8%a3%d9%85%d9%86/

un tribunal internacional especial que garantice el enjuiciamiento de los principales

criminales israelies.

1.3. El papel del Consejo Econémico y Social en los Territorios Palestinos Ocupados

Aqui resaltaremos el papel positivo de la CDHNU, sus procedimientos, como
funciona y qué papel juega en la proteccion de los nifios. Asimismo, plantearemos si nos
podemos beneficiar de estos mecanismos para detener las violaciones israelies o presentar
quejas contra los infractores. También abordaremos el papel del Relator Especial de las
Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos, lo que mas tarde paso a ser

una parte del mandato del Consejo de Derechos Humanos.

1.3.1. La Comision de Derechos Humanos

Fue establecida por una resolucion del Consejo Econdmico y Social el 16 de febrero de
1946, pero fue remplazada por el Consejo de Derechos Humanos el 16 de junio de 2006.
Sus funciones se han reflejado en la investigacion de las violaciones graves de los
derechos humanos y la cooperacion con todos los organos de las Naciones Unidas

relacionados con los derechos humanos. Su mecanismo de accidn incluye:

1. Los Relatores Especiales y sus Grupos de Trabajo, que trabajan a dos niveles

a. Mecanismos objetivos: examinan tipos especificos de violaciones de derechos
humanos. El primer mecanismo fue establecido en 1980 por el Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas, seguido por mecanismos para enfrentar ejecuciones en 1982.
Posteriormente, se establecieron mecanismos para tratar casos de tortura en 1985, libertad
de opinion y expresion en 1993, y el nombramiento del Representante del Secretario

General para la Defensa de los Derechos Humanos en 2000.

b. Mecanismos de los paises: trabajan para examinar la situacion de los derechos
humanos en paises especificos. El primer mecanismo nacional del pais se estableci6 en
1984 con el nombramiento del Relator Especial en Afganistan, seguido por otros,
destacamos entre ellos el nombramiento de un Relator Especial en 1993 para estudiar la
situacion en los Territorios Palestinos Ocupados desde 1967, especializado en realizar

estudios generales sobre la situacion de los derechos humanos.
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Los relatores también tienen poderes amplios para poder llevar a cabo sus funciones®'’.

2. Subcomision

En la primera sesion de la CDHNU, en 1947, se establecié la Subcomision de
Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos como el principal 6rgano subsidiario

de asistencia a la Comision de Derechos Humanos.

Sus funciones consisten fundamentalmente en realizar estudios sobre cuestiones
de derechos humanos, hacer recomendaciones a la Comisioén sobre la prevencion de la
discriminacién de cualquier tipo en relaciéon con los derechos humanos y las libertades
fundamentales. Ademas, realiza investigaciones sobre problemas especificos de derechos
humanos, fomenta el didlogo entre los gobiernos, diversos organismos de las Naciones
Unidas y organizaciones gubernamentales y no gubernamentales, prepara informes y hace

. 11
recomendac10nes3 .

1 . . P . . . . . ey,
319 Realizar estudios publicos para identificar violaciones de derechos humanos relacionadas con su mision,
analizando su compatibilidad con las normas internacionales.

- Recibir quejas: actian de acuerdo con las denuncias que reciben de individuos, organizaciones no
gubernamentales, organizaciones internacionales y otras instituciones u oficinas de las Naciones Unidas.
Algunos mecanismos esperan la respuesta del Estado demandado y otros no, y la incluyen en el informe.

- Proporcionar informes anuales al consejo sobre el estado de las violaciones de los derechos humanos en
cada pais o tema.

- Visitar los paises, lo que requiere el consentimiento del Estado para entrar a su territorio. Dicho requisito
constituye un problema para la cuestion de Palestina, ya que la autoridad de ocupacion israeli no permite la
entrada de los Relatores al Territorio Palestino para que no descubran sus crimenes.

- Celebrar reuniones anuales.
Véase BOUJEMAA, G., (Abogado-Presidente de la Liga Argelina para los Derechos Humanos)

A pal) Bl s e 385 5 Gl 8 ia dlesd saa3dl a1 W [Mecanismos de las Naciones Unidas para
proteger los derechos humanos y supervisar la aplicacion de los acuerdos internacionales, Directorio
Arabe de Derechos Humanos y Desarrollo], pp. 8-9. Disponible en: http://www.iohril.org/dalil/ch_4.htm
[visitado el 19 de mayo de 2020].

*'' NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS
HUMANOS. Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos (Folleto informativo).
[ST/HR/]JCHR/NONE/2004/214. Ginebra: Naciones Unidas, Junio de 2014. Disponible en:

https://www.ohchr.org/Documents/Publications/SubCommlL eafletsp.pdf [visitado el 23 de abril de 2020].
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3. Procedimiento 1235 y procedimiento 1503

Desde el establecimiento de estos dos procedimientos, la CDHNU recibi6 un gran
nimero de denuncias individuales y colectivas de violaciones de derechos humanos. En
1967, el Consejo Econdmico y Social aprobo la resolucion 1235, que en su tercer parrafo
autorizaba a la CDHNU vy a su subcomision a estudiar la informacidon sobre violaciones
graves de los derechos humanos y libertades fundamentales, a realizar estudios en
profundidad de casos de violaciones permanentes y sistematicas de los derechos
humanos, y a presentar informes o recomendaciones al Consejo relativos a estas

violaciones>'%.

En 1970, el Consejo Econémico y Social aprobé la resolucion 1503°"

,» que
autorizaba a la Subcomision a recibir y examinar todas las comunicaciones presentadas
por personas, grupos u organizaciones no gubernamentales que revelaran violaciones
flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Ademas permitia
presentar informes sobre las situaciones que cumpliesen todas las condiciones
establecidas, para que la CDHNU decidiese si se debia presentar un informe al Consejo
Econémico y Social de conformidad con el parrafo 3 de su resolucion 1503, incluyendo
recomendaciones o designando un grupo de investigacion especial, que sélo puede
activarse con el consentimiento expreso del Estado en cuestion, lo cual es el principal

obstaculo para la eficacia de dicho procedimiento®'.

4. Procedimientos especiales de mandato limitado provisional

En vista de la expansion y la divergencia de las funciones de la CDHNU, y con la
aprobacion del Consejo Economico y Social, la Comision establecid varios mecanismos

no relacionados con los tratados que fueron asignados a grupos de trabajo compuestos por

JZENANL A., gV s dlea 5 4 51 Bpaa) <l ) Jase [Introduccion a los mecanismos internacionales
para la promocion y proteccion de los derechos humanos, Argelia: Editorial al-Kasaba, 2003], p. 107.

13 La enmienda fue adoptada en 2000 para respaldar la eficacia de los mecanismos de la CDHNU vy fue
aprobada durante el 56° periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos, celebrado en 2000
Véase BOUJEMAA, G., (Abogado-Presidente de la Liga Argelina para los Derechos Humanos) ae¥! <l
Adsall LaeY) aaw e 450 5 luiYl 3s8s leal 32aill) [Mecanismos de las Naciones Unidas para proteger
los derechos humanos y supervisar la aplicacion de los acuerdos internacionales], citado y ENANI, A.,
OVl Gsia Alaay 4 i pe) SV ) Jase [Introduccion a los mecanismos internacionales para la
promocion y proteccion de los derechos humanos], ob. cit., p. 10.

S HUSSEIN, K., 4 sall gy 5 sasiall aell 3lise 3 olusY! 3 s8s [“Los Derechos Humanos en la Carta de las
Naciones Unidas y los Convenios Internacionales™], citado.
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expertos que actuian a titulo personal, o relator especial, representante especial o experto
independiente. El objetivo de estos mecanismos es estudiar y monitorear la situacion de
los derechos humanos en un pais en particular, asi como estudiar y monitorear las
violaciones graves de los derechos humanos que ocurren en cualquier parte del mundo;
estos mecanismos se definen como procedimientos por pais o procedimientos por

315
tema .

A continuacion se resumen las actividades realizadas por algunos relatores o
representantes especiales, dentro del marco de sus diversos mandatos en el campo de los
derechos humanos, algunos de los cuales son especificos de los derechos de los nifios,
pero la mayoria de ellos se centran en cuestiones generales, que sin embargo son

. s 316
importantes en los esfuerzos para proteger y promover los derechos de los nifios” .

315 CDHNU. Informe del alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y

seguimiento de la conferencia mundial sobre Derechos Humanos. Informe de la Alta Comisionada
presentado de conformidad con la resolucion 48/141de la Asamblea General, E/CN.4/2001/16, de 26 de
febrero de 2001. Disponible en: https://undocs.org/es/E/CN.4/2001/16 [visitado el 13 de abril de 2020].

316 Abordaremos algunos de ellos:

Relator Especial sobre la venta de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia infantil: el mandato del
Relator Especial se establecid en 1990 para investigar la situacion de los niflos que enfrentan estas
preocupaciones en todo el mundo.

Relator especial sobre el derecho a la educacion: el relator especial se centra en la disponibilidad,
aceptabilidad y adaptabilidad de los servicios educativos, trabajando en estrecha colaboracion con los
socios pertinentes de las Naciones Unidas.

Relator especial sobre la tortura: su informe de 1996 (E/SN/4/1996/35) a la Comision de Derechos
Humanos incluyé la cuestion de las condiciones de detencion de nifios y formuld recomendaciones de
conformidad con las disposiciones de las normas Modelo de las Naciones Unidas relativas a los conflictos
armados. En su informe de 2000 a la AG, el Relator Especial continué informando sobre las condiciones de
detencion de los nifios que reciben atencion en instituciones no punitivas, también se refiri6 a la situacion
de los niflos en zonas de conflicto armado.

Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias.
Relatora especial sobre la violencia contra la mujer.
Relator Especial sobre desapariciones de 1982.

Relator Especial sobre las formas contemporaneas de racismo y discriminacion racial, xenofobia y formas
conexas de intolerancia. Véase

BOUJEMAA, G., (Abogado-Presidente de la Liga Argelina para los Derechos Humanos)

Al sal) LBy A e D15 glasY) Bsis Aleal 3aaiall asY) T, [Mecanismos de las Naciones Unidas para
proteger los derechos humanos y supervisar la aplicacioén de los acuerdos internacionales], ob. cit., pp. 8-9 y
CENTER FOR HUMAN RIGHTS (Geneve) & CRIME PREVENTION AND CRIMINAL JUSTICE
BRANCH (Vienna). Human Rights and Pre-trial Detentions: A handbook of International Standards
relating to pre-trial Detention. Professional Training Series No 3. New York and Geneve: United Nations,
1994. [ST/]JHR/P/PT/3 Disponible en: https://www.un.org/ruleoflaw/files/training3_en.pdf [visitado el 20
de abril de 2020].
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Las funciones de los relatores son: realizar estudios para identificar las violaciones
de derechos humanos y analizar su grado y sus causas, recibir quejas de individuos,
organizaciones no gubernamentales, gobiernos, organizaciones internacionales,
instituciones y oficinas de las Naciones Unidas y presentar informes anuales a la
Comision de Derechos Humanos sobre visitas a paises, violaciones de derechos humanos

y otras actividades®'”.

Es bien sabido que la visita a un pais estd sujeta al consentimiento del Estado en
cuestion. Se observa que hay Estados que responden rdpidamente a la solicitud de los
Expertos Especiales o Relatores Especiales, mientras que otros paises son mas lentos y

318
algunos no responden en absoluto, como Israel” °.

La Comision también aprobd algunas resoluciones sobre las violaciones israelies

contra los palestinos, de las cuales éstas son las mas importantes:

- El 15 de febrero de 1983, la Comision afirmo, en su resolucion 3/1983 (D.39), la
responsabilidad del Gobierno israeli por la masacre de Sabra y Shatila, la cual
constituye un crimen de genocidio.

- El 19 de febrero de 1985, adoptd la resolucion 1/1985 A y B (D.41) condenando
las politicas y practicas israelies que violan los derechos de los civiles en los
Territorios Palestinos Ocupados, confirmando la aplicabilidad del GCIV a los
Territorios Palestinos, asi como a Jerusalén Oriental, y exigiendo que Israel
cumpla sus obligaciones y acepte la aplicabilidad de dicho Convenio a estos
Territorios.

- El 20 de febrero de 1986, aprob6 su resolucion 1/1986 (D.42), que reafirma la
aplicabilidad del GCIV a los Territorios Palestinos, incluida Jerusalén Oriental.

- El 17 de febrero de 1989, la Comisién aprobo su resolucion 2/1989 (D.45), en la
que afirmaba las graves violaciones de Israel de los principios y normas del DIH,
los derechos humanos y las libertades fundamentales, e indicaba que dichas
violaciones son crimenes de guerra y de lesa humanidad de conformidad con el

Derecho Internacional. También confirmaba que la ocupacion israeli de los

317 BOUJEMAA, G., (Abogado-Presidente de la Liga Argelina para los Derechos Humanos)

Al sal) LY s e L1 glasY) Bsis Aleal 3aaiall adY) ST, [Mecanismos de las Naciones Unidas para
proteger los derechos humanos y supervisar la aplicacion de los acuerdos internacionales], citado.

S ENANIL A, glsV) (35 Alaa 5 4 510 dpaa) W) ) Jass [Introduccion a los mecanismos internacionales
para la promocion y proteccion de los derechos humanos], ob. cit., p. 120.

161



Territorios Palestinos, incluida Jerusalén Oriental, es un crimen que viola la paz y
la seguridad de la humanidad.

- El 19 de octubre de 2000, la CDHNU aprob6 su resolucion 5/1, condenando el
asesinato deliberado cometido por las autoridades de ocupacion israelies en los
Territorios Palestinos Ocupados, afirmando que constituye una violacion del
derecho a la vida y un crimen de guerra y de lesa humanidad. En la misma
resolucion, en el parrafo 5, reiterd que el asesinato sistematico de civiles y nifios
palestinos por parte de las autoridades de ocupacion israelies constituye un crimen

de lesa humanidad.

Por lo tanto, desde 1968 todas las resoluciones de la CDHNU relacionadas con los
Territorios Palestinos Ocupados exigen que Israel cese los actos que violen los principios
del Derecho Internacional, el DIH y los derechos humanos y afirman la necesidad de que
cumpla sus obligaciones internacionales como Estado miembro de las Naciones Unidas y
signatario del GCIV?". En realidad, Israel rechazo todas las resoluciones y se negd a
cooperar con las comisiones encargadas de investigar los crimenes contra los derechos
humanos en los Territorios Palestinos Ocupados, asi como con los relatores especiales

designados por la Comisién con el mismo propdsito.

1.3.2. Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los Territorios

Palestinos Ocupados desde 196 7320

En esta seccidon examinaremos algunos de los puntos mas importantes de los
informes emitidos por los seis relatores especiales, que se ocupan de la situacion de la
poblacion civil en los Territorios Palestinos Ocupados, arrojan luz sobre las violaciones
israelies, hacen recomendaciones sobre este asunto y aclaran la actitud de la autoridad de

ocupacion israeli hacia el desempeio de sus funciones.

El informe del Relator Especial (JOHN DUGGARD) en 2006, en el que

expuso todas las violaciones cometidas por la autoridad de ocupaciéon israeli contra

P RAMLAWI, N, (sl Sl el con san el A 2kl 5uY) ClSWESY) [“Violaciones israelies en Jerusalén en
virtud del derecho internacional humanitario™], citado.

320 Este mandato fue establecido originalmente en 1993 por la Comision de Derechos Humanos, que luego
fue reemplazada por el CDH. Mas tarde, los relatores especiales pasaron a formar parte de los
procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos. Para mas informacion:

https://www.ohchr.org/en/hrbodies/sp/countriesmandates/ps/pages/srpalestine.aspx
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civiles’”', detallando cada una de ellas y dando el periodo completo. También recalcod que
contravienen las disposiciones aplicables del DIH y el DIDH, constituyen crimenes de
guerra y deben detenerse. Asimismo, enfatizé la necesidad de castigar a los responsables

. , 2
de cometer dichos crimenes’>2.

e Los Informes del Relator Especial de los Territorios Palestinos (RICHARD
FALK) desde 2009 hasta 2014, confirman que:

- Las autoridades de ocupacion israelies atin no cooperan con el Relator y siguen
cometiendo toda clase de violaciones. En todos sus informes, proporcioné detalles

de estas violaciones, segun fuentes fiables’

- El Relator solicit6 iniciar una evaluacion por parte de la CI1J del Estatuto juridico
de la ocupacion prolongada de Israel. Asimismo, emitid un comunicado
advirtiendo sobre la situaciéon de los derechos humanos en los Territorios
Palestinos Ocupados, destacando que Israel como Potencia ocupante tiene la
responsabilidad principal de proteger a la poblacion palestina que esta bajo su
control y garantizar que viva con dignidad®®.

Israel no distinguid entre objetivos civiles y militares en la guerra de Gaza.

También el Relator consider6 que llevar a cabo un ataque es ilicito y puede ser un

crimen de guerra de grandes dimensiones en virtud del Derecho Internacional.

Ademas el uso de un arsenal de armas en la guerra de Gaza contra zonas

densamente pobladas por parte de Israel y prohibir que los residentes huyan del

bombardeo, se considera un nuevo tipo de crimen de lesa humanidad y debe ser

reconocido por el Derecho Internacional. Asimismo aborddé un tema poco

discutido en los foros internacionales, es decir, que Israel esta violando el acuerdo

**! Titulado “El concepto internacional de los derechos humanos de violaciones graves de los derechos del
nifio durante los conflictos armados y las violaciones de la ocupacioén israeli”.

322 CDH. Aplicacién de la resolucién 60/251 de la asamblea general, de 15 de marzo de 2006, titulada
“Consejo de Derechos Humanos”. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos en los territorios palestinos ocupados desde 1967 (Sr. John Dugard), A/HRC/4/17, de 29 de enero
de 2007, p. 11.

323 UNITED NATIONS. HUMAN RIGHTS COUNCIL. Israeli demolitions: “Number of Palestinians
affected has increased by 87%” — UN Special Rapporteur, Press release, 27 Jun 2012. Disponible en:

https://reliefweb.int/report/occupied-palestinian-territory/israeli-demolitions-%E2%80%9Cnumber-
palestinians-affected-has [visitado el 23 de abril de 2020].

163


https://reliefweb.int/report/occupied-palestinian-territory/israeli-demolitions-%E2%80%9Cnumber-palestinians-affected-has
https://reliefweb.int/report/occupied-palestinian-territory/israeli-demolitions-%E2%80%9Cnumber-palestinians-affected-has

del alto el fuego, por lo que las victimas de este ataque son civiles, incluidos
24

nifios®**.
- El Relator enumerd una serie de violaciones israelies de los derechos humanos.
Aunque el informe no era en absoluto exhaustivo, ofrece una presentacion
descarnada de la grave realidad de la ocupacion. Tras mencionar su continuo
fracaso en obtener cooperacion por parte de Israel bajo su mandato, FALK
enfatizd que existen serias preocupaciones en cuanto a los derechos humanos, mas
de lo que se puede presentar en este informe. También subray6 la existencia de
continuas violaciones del DIH y el DIDH derivadas, entre otros, de las cuestiones

. - 325
que se presentan a continuacion .

- Una de las cuestiones mds importantes y pertinentes entre las propuestas de FALK
fue la selectividad de la comunidad internacional en la aplicacion de las leyes de
derechos humanos. En referencia a esto, podemos destacar el ejemplo de la
negativa de Israel a cumplir sus obligaciones en virtud del Derecho Internacional
en su administracion de los Territorios Palestinos Ocupados y la incapacidad de
las Naciones Unidas de tomar medidas efectivas en respuesta a las violaciones
continuas, flagrantes y sistematicas de los derechos fundamentales de los
palestinos que viven bajo la ocupacion. Aunque se espera que tales pasos reciban
mayor atencion a la luz de la advertencia del CS sobre la responsabilidad de
proteger (resolucion 1674 de 2006) y la aplicacion practica en virtud de la

resolucion 1973 de 2011, que asigna la mision de proteger a los civiles en Libia.

- FALK también destaco las obligaciones centrales de Israel de conformidad con el

DIH y el DIDH como Potencia ocupante, incluida la CDN con 197 Estados Partes

(también Israel)**°.

*** CDH. Situacion de los derechos humanos en Palestina y otros territorios drabes ocupados. Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los territorios palestinos ocupados desde
1967,  Richard Falk, A/HRC/10/20, de 11 de febrero de 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/10/20 [visitado el 14 de abril de 2020].

325 CDH. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los Territorios
Palestinos ocupados desde 1967, Richard Falk, A/HRC/16/72, de 10 de enero de 2011, p. 3.

326 AHMED, N., Cuhaudi 8 (L) (3 éad L) ) JSaY) el Jsa 4l 50 [“Violacion de los derechos humanos
por la ocupacion israeli en Palestina” (Estudios), en el sitio web de Baheth Center for Palestinian and
Strategic Studies, Londres, enero de 2012], p. 11. Disponible en:
https://www.bahethcenter.net/essaydetails.php?eid=14577&cid=24 [visitado el 26 de abril de 2020].
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RICHARD FALK emiti6 un informe en 2014 sobre las practicas de Israel en los
Territorios Palestinos Ocupados, en el que expresdé su preocupacion por la

situacion de los derechos de los palestinos que viven bajo el asedio en la Franja de

2
Gaza’?'.

El informe del Relator Especial en los Territorios Palestinos Ocupados (Makarem
WIBISONO), pone de manifiesto su grave inquietud por la situaciéon de los
derechos humanos de los palestinos que viven bajo la ocupacion israeli desde hace
48 anos. Su trabajo consistid, entre otras cosas, en las actividades siguientes:

Realiz6 varias visitas al campo y tras la segunda de ellas sefialé que las politicas
de ocupacion restringen la vida de los palestinos y hacen que abandonen sus
hogares y tierras, especialmente en el Area C de Cisjordania y Jerusalén oriental.
Asimismo visit6 Amman, Jordania, del 9 al 12 de junio de 2015, para poder
reunirse con representantes de la sociedad civil, la comunidad palestina, las
agencias de las Naciones Unidas y funcionarios del gobierno palestino, ya que el
gobierno israeli no le dio acceso a los Territorios Palestinos Ocupados ni

respondi6 formalmente a sus solicitudes.

Reiterd su llamamiento a la rendicion de cuentas por las violaciones relacionadas
del DIDH y el DIH en los Territorios Palestinos Ocupados, afirmando que la
pasividad a este respecto permite que estas practicas continuen. Ademas, subray6
que la comunidad internacional debe garantizar que las promesas universales de
los derechos humanos no sean opacas para los palestinos y abordd todas las

violaciones que estan ocurriendo en Palestina®?®.

Destaco que la relativa pasividad de la comunidad internacional planteaba un claro
riesgo de continuar el ciclo de violaciones de derechos humanos y que esta
situacion empeoraba la vida de los palestinos bajo la ocupacion israeli. Asimismo

indico que la ausencia de responsabilidad politica por las violaciones pasadas de

321 CDH. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los territorios
palestinos ocupados desde 1967, Richard Falk, A/HRC/25/67, de 13 de enero de 2014, p. 3. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/25/67 [visitado el 14 de abril de 2020].

328 ACNUDH. J2aY) ¢t ¢ sy Gl Cpmishandill (sl Gsia lSen) Jsa U1 5 yde 5 )& -saaiall aell o |
[Experto de la Onu: Informes preocupantes de violaciones de los derechos humanos , Experto de las
Naciones Unidas para palestinos que viven bajo la ocupacion, Ginebra, 19 de junio de 2015]. Disponible

https://www.ohchr.org/AR/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16110&LangID=A[visitado el
20 de abril de 2020].
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los derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario, unida a la
existencia de innumerables resoluciones e informes de las Naciones Unidas,
indican un continuo apartamiento del Derecho Internacional, realidad que no se

puede seguir sosteniendo®”.

Finalmente, a través de la revision de los informes de los Relatores Especiales
sobre la situacion de los derechos humanos en los Territorios Palestinos Ocupados desde
1967, observamos que todos enfatizan la existencia de violaciones funcionales contra los
nifos. De hecho, la mera emision de tales informes y su presentacion a la Asamblea
General son un testimonio importante y un paso significativo para conseguir que Israel
evalie y responda ante sus violaciones. También son una guia préctica para la
presentacion de los mecanismos internacionales de rendicion de cuentas, especialmente el
ultimo informe de Makarim WIBISONO, que hizo una referencia clara al desprecio de
Israel hacia todas las normas del Derecho Internacional, lo que en si mismo es un pretexto
solido y suficiente para que los infractores israelies sean sometidos a una responsabilidad

juridica internacional decisiva.

1.4. El papel de la Corte Internacional de Justicia en los Territorios Palestinos

Ocupados

Aunque hemos citado anteriormente algunas de las opiniones consultivas de la Corte
relacionadas con la proteccion de los derechos humanos en general y los del nifio en
particular, en este apartado abordaremos brevemente su papel en este &mbito como uno de

los drganos competentes de las Naciones Unidas.

- La CIJ emiti6 una serie de opiniones consultivas sobre cuestiones de derechos

330 ..y, . . .
humanos’" a peticion de los organismos de las Naciones Unidas.

a. La Opinion Consultiva emitida el 21 de junio de 1971 sobre la permanencia ilegal

de Sudafrica en Namibia el 29 de julio de1970, a peticion del CS. En ella, la Corte

329 AG. Situacion de los derechos humanos en los territorios palestinos ocupados desde 1967, Informe del
Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los Territorios Palestinos Ocupados desde
1967 (Sr. Makarim Wibisono), Nota del Secretario General, A/70/392, de 25 septiembre de 2015, p. 6.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/70/392 [visitado el 20 de abril de 2020].

339 Entre las opiniones consultivas también se encuentra la Opinion de la Corte sobre la interpretacion de los
tratados de paz con Bulgaria, Hungria y Rumania en 1950, las reservas a la Convencion sobre el Genocidio
de 1950 y la Opinion Consultiva de que los Relatores Especiales sobre Derechos Humanos deben disfrutar
de los privilegios e inmunidades otorgados al personal de las Naciones Unidas en 1989.
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concluy6 que: la Carta de las Naciones Unidas impone obligaciones legales a los
Estados Miembros con respecto a asuntos relacionados con los derechos humanos,
y el incumplimiento de una de ellas es una justificacion para que las Naciones
Unidas, a través de sus organos competentes, intervengan adecuadamente con el

fin de proteger estos derechos™".

b. Las Opiniones Consultivas sobre la Legalidad de las Armas Nucleares y la
Construccion del Muro de Separacion en los Territorios Palestinos Ocupados,
constituyeron un paso juridico y politico significativo™, pero no condujeron a
cambios practicos en los campos relevantes. Aunque las opiniones consultivas son
influyentes y ampliamente respetadas, no son de cardcter vinculante en virtud del

Estatuto de la Corte™>,

Esto ha llevado a Israel y a sus paises amigos a rechazar todas las opiniones
consultivas y providencias de la CIJ, incluyendo la Opinion Consultiva de la
Construccion del Muro en Palestina, donde Israel afirm6 que la Corte adoptd de antemano

una posicion hostil contra Israel.

Israel actua desafiante, como si sus politicas y conducta estuvieran fuera del
ambito del Derecho Internacional y de la jurisdiccion internacional. Tras este largo
periodo de tiempo, es momento de discutir de nuevo las acciones legitimas que la
comunidad internacional puede emprender para que Israel cumpla las normas del Derecho
Internacional formuladas por la CIJ. A menudo se supone que las conclusiones legales de
la Corte no afectan a las obligaciones internacionales de Israel porque estan contenidas en
una Opinion Consultiva, 1o cual es incorrecto. Las opiniones consultivas de la CIJ tienen
un efecto decisivo en términos del Derecho Internacional; sin embargo, a diferencia de las
providencias en disputas entre Estados, la opinion consultiva no se puede hacer cumplir

directamente de conformidad con el articulo 94 de la Carta de las Naciones Unidas.

31 AL-RASHIDI, A., Sy) Jaxill o sedal &y il CLNSEY) s [Algunos problemas tedricos del concepto de
intervencion humanitaria, El Cairo: Dar al-Mustagbal al-Arabi, 1997], p. 22.

332 yéase CIJ. Opinion consultiva sobre la Legalidad de la amenaza o el empleo de armas nucleares, ob. cit.,

pp. 111-122.y Opinién consultiva sobre las consecuencias juridicas de la construcciéon de un muro..., ob.
cit., p. 13.

3 PFANNER, T., “Diversos mecanismos y enfoques para aplicar el derecho internacional humanitario y
prestar proteccion y asistencia a las victimas de la guerra”, in International Review of the Red Cross,
Volumen 91, N° 874, p. 183.
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No obstante, esta diferencia no debilita el compromiso de Israel de actuar de
conformidad con esta decisiéon determinante en cuanto a las obligaciones juridicas
internacionales, ya que su incumplimiento es una violacion del Derecho Internacional y lo
responsabiliza por el dafio acumulado sufrido por el pueblo palestino. Es hora de que las

Naciones Unidas tomen medidas para proteger los derechos del pueblo palestino®>*.

En referencia a esto, cabe mencionar que Antonio CASSESE destac6 que la
jurisprudencia de la Corte no decepciond a nadie que creyera en la soberania del derecho.
Los jueces de La Haya tuvieron el mérito de rechazar la objecion de Israel de que no
debia entrometerse en una controversia politica en curso, y la Corte insistid
acertadamente en mecanismos internacionales que pudieran garantizar el cumplimiento
de su decision. Por lo tanto, la Corte queria involucrar no sélo a los dos drganos supremos
de las Naciones Unidas (el Consejo de Seguridad y la Asamblea General), sino también a

terceros Estados™.

c. La Corte también emiti6 decisiones judiciales en casos de derechos humanos,

haciendo referencia a alguna jurisprudencia importante sobre éstos.

Tanto la disputa entre Nicaragua y Estados Unidos®*® como la sentencia final en el
337 . . ., .
caso del Congo’’ podrian haber impactado en la creacion de conciencia, pero a pesar de

ello todavia no han sido implementadas.

En base a lo anterior, la C1J desempeiia su papel en la proteccion de los derechos
humanos indirectamente, interpretando y desarrollando normas y principios de derechos
humanos en los casos presentados ante ella por los Estados o los organismos

internacionales™®,.

% CDH. Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos en los territorios
palestinos ocupados desde 1967, Richard Falk, A/HRC/25/67, de 13 de enero de 2014, pp. 8-9.

35 CASSESE, A., Il sogno dei diritti umani, Milano: Filtrinelli, 2008, pp. 50-51.

36 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, Case Concerning Military and paramilitary activities in and
against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Judgment, 27 June 1986, ob. cit., pp. 218-220.

37 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, Case concerning armed activities on the territory of the
Congo (Democratic Republic of the Congo V. Uganda), Judgment, 19 December 2005, paragraphs 181-221.
Disponible en https://www.icj-cij.org/files/case-related/116/116-20051219-JUD-01-00-EN.pdf [visitado el
4 de abril de 2020].

% CDH. Resumen de la reunion de un dia completo de duracién sobre los derechos del nifio, Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/27/25, de 18 de junio de
2014.
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La CIJ critica a los miembros permanentes del CS por su silencio y su falta de
seriedad en la implementacion de las decisiones tomadas por la Corte, utilizando el
derecho de veto contra cualquier decisiéon que consideren incompatible con sus propios
intereses. Por ejemplo, en varias ocasiones, especificamente en el décimo periodo de
sesiones de emergencia del CS en 1997 y en el periodo ordinario de sesiones de octubre
de 2003, el CS no pudo tomar una decisiéon sobre las violaciones israelies en los

Territorios Palestinos debido al veto de los Estados Unidos>’.

No obstante, hubiera sido preferible que la Corte emitiera una sentencia
condenando las violaciones israelies por crimenes de guerra y de lesa humanidad, en
lugar de una Opinién Consultiva no vinculante sobre el muro, la cual fue ignorada por

Israel, que continuia su construccion.

Cabe destacar que la CIJ solo evalud algunos casos de litigios relacionados con
cuestiones de derechos humanos, ya que la jurisdiccion de la Corte depende de la
voluntad y el consentimiento del Estado en cuestion, lo que impide la proteccion

internacional de las personas en la mayoria del tiempo.

1.5. El papel de la Secretaria de las Naciones Unidas en los Territorios Palestinos

Ocupados

La mayoria de los informes de violaciones de los derechos del nifio en Palestina
fueron remitidos al Secretario General, quien a su vez los emitio. Por lo tanto, con el fin
de evitar la repeticion, abordaremos el papel del Secretario General en la proteccion de
los derechos de los nifios contra las violaciones cometidas por la autoridad de ocupacion

israeli.

- El Secretario General emiti6 varios informes confirmando la aplicabilidad de los

cuatro Convenios de Ginebra a los Territorios Palestinos Ocupados, asi como los

** APPLIED RESEARCH INSTITUTE-JERUSALEM (ARIJ) (& Jualill jlaall (m emdy 40 5all dilinl) LSl
Aol (g lainal) g1l Hsaa o ol el duad 55 50 (583 b linall Luhauldll ) )Y [“El quinto aniversario de la
opinidn consultiva de la Corte Penal Internacional sobre el muro de separaciéon en el territorio palestino
ocupado”, en POICA Eye On Palestina (poica.org), de 8 de julio de 2009]. Disponible en:
http://poica.org/2009/07/%D9%81%D9%8A-%D8%B0%D9%83%D8%B1%D9%89-
%D9%85%D8%B1%D9%88%D8%B1-%D8%AE%D9%85%D8%B3%D8%A9-
%D8%A7%D8%B9%D9%88%D8%A7%D9%85-%D8%B9%D9%84%D9%89-
%D8%B5%D8%AF%D9%88%D8%B1-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D8%A7%D9%8A-%D8%A7/
[visitado el 7 de mayo de 2020].
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cuatro Convencion de La Haya y las disposiciones pertinentes del Derecho
Consuetudinario. También hizo hincapié¢ en la necesidad de que Israel cumpla las

obligaciones impuestas por estos Convenios.

- El Secretario General nombré una Junta de Investigacion en la sede de las
Naciones Unidas para llevar a cabo una revision e investigacion de nueve
incidentes que ocurrieron entre el 27 de diciembre de 2008 y el 18 de enero de
2009 en los edificios de las Naciones Unidas en Gaza. De los nueve incidentes
investigados, la Junta concluy6 que las FDI fueron responsables de las lesiones y

dafios en siete de ellos®®.

- El 26 de abril de 2012, el Secretario General presentdé un documento de
conformidad con resoluciones anteriores del CS, que incluia informacion
actualizada sobre las seis graves violaciones cometidas contra los nifos, la
implementacion de solicitudes especificas del Consejo de Seguridad, la situacion
de los nifios en 23 paises, incluida Palestina y qué violaciones estd cometiendo
Israel contra los nifios. Todos los casos fueron documentados en cooperacion con
el Grupo de Trabajo sobre Nifos y Conflictos Armados, el Grupo de Trabajo en
los Paises para el Seguimiento y la Presentacion de Informes, las Misiones de
Mantenimiento de la Paz, las Misiones Politicas, los Grupos Nacionales de las
Naciones Unidas, las organizaciones no gubernamentales y la Oficina del

Representante Especial para los Nifios y los Conflictos Armados®*.

- En su informe del 5 de julio de 2015, el Secretario General se refirio a las graves
violaciones contra los nifios palestinos cometidas por la Autoridad de Ocupacion
de Israel, ya sea en la Franja de Gaza, Cisjordania o Jerusalén oriental. Ademas
identificé el numero de casos de las seis violaciones graves contra nifios,

solicitando al Fiscal Militar su cooperacion con la Mision de Determinacion de los

30 CDH. Situacién de los derechos humanos en Palestina y otros territorios drabes ocupados. Las graves
violaciones de los derechos humanos en el territorio palestino ocupado, particularmente debido a los
recientes ataques militares israelies contra la Franja de Gaza ocupada. Informe del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la aplicacion de la resolucion S-9/1del Consejo de
Derechos Humanos, A/HRC/12/37, de 19 de agosto de 2009, p. 10. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/12/37 [visitado el 14 de abril de 2020].

' AG/CS. Los niiios y los conflictos armados Informe del Secretario General, A/66/782-S/2012/261, de
26 de abril de 2013, pp. 23-24. Disponible en: https://undocs.org/es/A/66/782 [visitado el 13 de abril de
2020].
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Hechos para asegurar que los autores de presuntas violaciones rindan cuentas, e

instar a Israel a garantizar que no se repitan dichas violaciones contra los nifios**.

- En el decimotercer informe sobre la proteccion de los civiles en los conflictos
armados de 2017, el Secretario General sefiald la necesidad de abordar las
violaciones graves, particularmente contra los nifios y la responsabilidad de la
comunidad internacional de todos los Estados. Asimismo, insté al Consejo de
Seguridad a que tomara medidas decisivas, respetara el Derecho Internacional,
alentara las buenas practicas de las partes en conflicto y estableciera prioridades

para la proteccion®”.

A pesar de que todos sus informes condenan las violaciones de Israel contra los
civiles en general y los nifios en particular, desafortunadamente en junio de 2015, el
Secretario General de las Naciones Unidas, BAN KI-MOON, protegio a Israel de su
responsabilidad por las atrocidades cometidas contra los nifios, cuando las fuerzas
armadas israelies fueron eliminadas del borrador de la lista de grupos que cometieron
violaciones graves de los derechos de los nifios durante los conflictos armados®*. El
Secretario General solo expresd su profunda preocupacion por las graves violaciones
sufridas por los niflos como resultado de las operaciones militares israelies en 2014,
manteniendo que “la magnitud del impacto, sin precedentes e inaceptable, en los nifios en
2014 plantea serias preocupaciones sobre el cumplimiento de Israel del Derecho

Internacional Humanitario”>*.

Esta postura fue ampliamente cuestionada por
organizaciones internacionales de derechos humanos, incluida Human Rights Watch, que

insto a BAN KI-MOON a reincorporar a Israel a la /lista de la vergiienza, después de que

2 AG/CS. Los nifios y los conflictos armados Informe del Secretario General, A/69/926-S/2015/409, de 5
de julio de 2015, pp. 15-19. Disponible en: https://undocs.org/es/A/69/926 [visitado el 13 de abril de 2020].

3 CS. Informe del Secretario General sobre la proteccién de los civiles en los conflictos armados,
S/2017/414, de 10 de mayo de 2017, pp. 1-2. Disponible en: https://undocs.org/es/S/2017/414 [visitado el 6
de abril de 2020].

M KAZMAR, K., (0ol ¢ 58) Jlibl e glall pallad) S pall e pilia s

V) ¢ alall Capall 336 glad e Ll gae IS oa il e Sl Ll ) IS Y) @l 8 ol 485 sal) AV ae ) 4l 48 S -
sty il S dAaal) GSEY) ge el o Wlae a5 W @ [Declaracion emitida por DEFENSA DE
NINOS Y NINAS INTERNACIONAL (DNI, Sede Palestina), confirmando que a pesar de la evidencia
documentada de que las fuerzas de ocupacion israelies cometieron crimenes de guerra durante su agresion
en la Franja de Gaza el verano pasado, no hubo justicia ni responsabilidad por las graves violaciones
cometidas contra ellos]. Ramallah, Instituto de Estudios Palestinos, 8 de julio de 2015. Disponible en:
https://oldwebsite.palestine-studies.org/sites/default/files/uploads/files/7_221.pdf [visitado el 26 de abril de
2020].

** Traduccion propia.
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mas de 500 nifios fueran asesinados durante la guerra de Gaza de 50 dias entre Hamas e
Israel. La Organizacion también pidié al Secretario General de las Naciones Unidas que
resistiera cualquier presion politica de Israel y los Estados Unidos para eliminar a Israel

de la lista provisional**®.

En base a lo anterior, observamos que la reciente posicion del Secretario General
confirma su incapacidad de proteger al nifio palestino de manera efectiva, su sumision a
un enfoque politico sesgado y su incapacidad de cumplir de una forma creible y

transparente el papel que le confiaron las Naciones Unidas.

2. EL CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS

En esta parte abordaremos el papel del CDH en la proteccion de los derechos del
nifio durante los conflictos armados, en particular en los Territorios Palestinos Ocupados.
Dado que el CDH remplaz6 a la CDHNU, pueden superponerse y repetirse algunos de los
puntos que hemos mencionado anteriormente, especialmente sobre el tema de los
procedimientos especiales, ya que fueron inicialmente establecidos por la Comision de

Derechos Humanos.

2.1. Mecanismos de queja

Una de las responsabilidades del CDH es la de recibir quejas. Este procedimiento
fue establecido inicialmente por la Comision de Derechos Humanos y sus mecanismos
fueron abordados anteriormente, por tanto revisaremos las enmiendas agregadas por el

CDH al funcionamiento de cada uno de ellos.

a. Procedimiento 1503

El procedimiento de queja fue inicialmente establecido por el Consejo Econdomico

347
1

y Social”*’. Actualmente, el CDH es responsable de este procedimiento, informando de

36 SHABIBA NEWSPRESS. Jikhll (3 sia Sgiie 4l (o il ) @b 5 52aiall asY) ale cal [“El Secretario General
de las Naciones Unidas elimina a Israel de la lista de infractores de los derechos de los nifios”, en Diario del
Séptimo Dia, de 9 de junio de 2015]. Disponible en: https://www.shabiba.com/article/88205/ [visitado el 9
de mayo de 2020].

7 NACIONES UNIDAS. Consejo Econoémico y Social. Resolucién 1503 (XLVIII) Procedimiento para
examinar las comunicaciones relativas a las violaciones de los derechos humanos y las libertades
Sfundamentales,  E/RES/1503(XLVIII), de 27 de mayo de 1970. Disponible en:
https://undocs.org/es/E/RES/1503(XLVIII) [visitado el 6 de abril de 2020].
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patrones persistentes de violaciones de derechos humanos y libertades fundamentales que
ocurren en cualquier parte del mundo y llenando los vacios que existian anteriormente™*®.
El procedimiento de quejas del CDH incluye dos grupos de trabajo, uno sobre
comunicaciones y otro sobre posiciones, que se ocupan de las quejas e informan al
Consejo de pautas persistentes de violaciones de derechos humanos y libertades
fundamentales. El jefe del Grupo de Trabajo sobre Comunicaciones transmite las
comunicaciones admisibles al Estado en cuestion para que responda a las denuncias de
violaciones, mientras que el Grupo de Trabajo sobre Posiciones considera las respuestas
de los Estados a las comunicaciones y las recomendaciones transmitidas por el Grupo de
Trabajo sobre Comunicaciones®”. Los dos grupos ayudan al Comité Asesor
(anteriormente el Subcomité) haciendo un seguimiento de las quejas, apoyando el trabajo
del Consejo, brindando asesoramiento e implementando investigaciones y estudios

. . . ., . . ., 350
aplicados como institucion de investigacion sobre temas de derechos humanos™.

Cabe sefalar que cualquier persona o grupo confiable y con conocimiento directo

de estas violaciones puede presentar una queja ante el CDH.

b. Procedimientos especiales

El Consejo de Derechos Humanos agregd algunos cambios y desarrollos al
funcionamiento de este Mecanismo, ya que el sistema de procedimientos especiales es un
elemento esencial del mecanismo de derechos humanos de las Naciones Unidas y cubre

todos los derechos humanos civiles, culturales, econémicos, politicos y sociales.

El procedimiento especial puede estar a cargo de un individuo (llamado relator
especial o experto independiente) o un grupo de trabajo, cuya funcion es realizar visitas
de investigacion a los paises después de recibir informacion sobre denuncias especificas
de violaciones de derechos humanos, y posteriormente enviar cartas (llamamientos

urgentes) a los Estados y actores no estatales, solicitando aclaraciones y diligencias. A

¥ Véase NASHWAN, K., “blad (i) glsy) Gaial Jsall ol & gl Gsis s Ul [Un estudio
analitico de los mecanismos de proteccion de los derechos humanos en el derecho internacional de los
derechos humanos], ob. cit., p. 86.

9 CDH. Procedimiento de denuncia del Consejo de Derechos Humanos, s/f. Disponible en:
https://www.ohchr.org/SP/hrbodies/hrc/complaintprocedure/pages/hrccomplaintprocedureindex.aspx
[visitado el 23 de abril de 2020].

PO NASHWAN, K., 4bilad (dul ) gyl il Joall o 5l & Gl 3 sia dles I, [Un estudio analitico de
los mecanismos de proteccion de los derechos humanos en el derecho internacional de los derechos
humanos], ob. cit., p. 88.
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continuacion informa al CDH en cada sesion ordinaria. Los procedimientos especiales se

hacen a pedido del CDH o por iniciativa de los titulares de mandatos™".

Finalmente, se plantean algunas cuestiones acerca de este Mecanismo; si se ha
activado en los Territorios Palestinos Ocupados o si se ha presentado alguna queja ante el
CDH contra la autoridad de ocupacion israeli. Si el llamado Estado de Israel negase que
perpetra intencionalmente y deliberadamente violaciones contra los nifios, existe otro
procedimiento que este Mecanismo podria implementar o bien su trabajo se detiene
llegados a este punto. Por tanto nos preguntamos cudl es la viabilidad de este método en
cuanto a la presente investigacion y al caso de Israel, ya que éste es totalmente indiferente
a todos los mecanismos de los organismos de las Naciones Unidas, y cudl es el papel del

CDH en Palestina.

Todo esto nos conduce a llevar a cabo una revision de las resoluciones aprobadas
por el CDH en relacion con el problema palestino y las recomendaciones mas importantes

emitidas a este respecto de manera secuencial.

2.2. Resoluciones y recomendaciones del Consejo de Derechos Humanos relativas a

los Territorios Palestinos Ocupados

El Consejo aprobd muchas resoluciones y recomendaciones sobre las violaciones
de la autoridad de ocupacidn israeli contra los nifios palestinos, por lo que indicaremos las

medidas correspondientes a algunas de las mas importantes:

- Establecer un grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta, con el
fin de desarrollar recomendaciones especificas en cuanto a la revision de todos los
mecanismos, funciones y responsabilidades a fin de mantener el sistema de
procedimientos especiales, asesoramiento de expertos y procedimientos
relacionados con la queja al Consejo por parte de la Comision de Derechos

352
Humanos™".

31 OACDH. Procedimientos Especiales del Consejo de Derechos Humanos, s/f. Disponible en:

https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx [visitado el 23 de abril de 2020].

32 CDH. “Segunda parte: informe del Consejo de Derechos Humanos sobre su primer periodo
extraordinario de sesiones. Capitulo I. “Aplicaciéon de la resolucion 60/251 de la Asamblea General, de 15
de marzo de 2006, titulada “Consejo de Derechos Humanos”, en Informe del Consejo de Derechos
Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/61/53. Nueva York: Naciones Unidas, 2006, p. 51.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/61/53(SUPP) [visitado el 14 de abril de 2020].

174


https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/SP/Pages/Welcomepage.aspx
https://undocs.org/es/A/61/53(SUPP

Afirmar la aplicabilidad del GCIV a los Territorios Palestinos Ocupados y
expresar su preocupacion por las violaciones del DIH y el DIDH en los Territorios
Palestinos por parte de Israel como Potencia ocupante. Asimismo, solicitar a Israel
que ponga fin a sus operaciones militares y que se abstenga de la violencia contra

civiles y detenidos.

Enviar una mision de investigacion urgente, encabezada por el Relator Especial
sobre la situacion de los derechos humanos en los Territorios Palestinos Ocupados
desde 1967°%°, aunque desafortunadamente Israel obstruyd el envio de esta
misién®*. Mas tarde el Consejo aprobd resoluciones para enviar una mision
internacional independiente de investigacion urgente, con el objetivo de investigar
todas las violaciones del Derecho Internacional cometidas en Palestina, e insto a
Israel a abstenerse de obstruir el proceso de investigacion, cooperar plenamente
con la Mision e implementar sus obligaciones internacionales en virtud del
Derecho Internacional. (Esto lo abordaremos por separado debido a su

importancia).

Condenar enérgicamente los ataques israelies en la Franja de Gaza y el alcance de
la pérdida de vidas, especialmente de nifios, solicitar poner fin a estos ataques y al
castigo colectivo que contradice al Derecho Internacional Humanitario, e instar al
enjuiciamiento de los perpetradores y al levantamiento inmediato del asedio.
También exigid una accidn internacional urgente para poner fin inmediatamente a
las graves violaciones cometidas por Israel y brindar proteccion inmediata al
pueblo palestino®>>. Asimismo aprobé la resoluciéon S-9/1 en 2009, instando a
detener los ataques contra civiles, instalaciones y personal médicos, levantar el

asedio, abrir todas las fronteras para permitir el acceso humanitario a la Franja de

>3 Ibidem, p. 97.

»* CDH. “Situacion de los derechos humanos en el territorio palestino ocupado: seguimiento de las
resoluciones S-1/1 y S-3/1 del Consejo de Derechos Humanos, de 28 de septiembre de 2007, en Informe
del Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N.° 53, A/63/53. Nueva York: Naciones
Unidas, 2008, p. 35. Disponible en: https://undocs.org/es/A/63/53 [visitado el 14 de abril de 2020].

355 CDH. “Violaciones de los derechos humanos resultantes de los ataques e incursiones militares israelies
en el territorio palestino ocupado, particularmente los que se han producido recientemente en la Franja de
Gaza ocupada, de 6 de marzo de 2008, p. 87 y “Resolucion 6/1. 6/1. Proteccion de los derechos y bienes
culturales en situaciones de conflicto armado, del 27 de septiembre 2007”, pp. 2-3, ambos en Informe del
Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N.° 53, A/63/53. Nueva York: Naciones
Unidas, 2008. Disponible en: https://undocs.org/es/A/63/53(SUPP) [visitado el 14 de abril de 2020].
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Gaza ocupada y establecer inmediatamente corredores humanitarios, de

conformidad con las obligaciones de Israel en virtud del DIH®,

- Aprobar una resolucion condenando las graves violaciones de los derechos
humanos por parte de Israel en los Territorios Palestinos Ocupados,
considerandolas una infraccion de las obligaciones de Israel en virtud del DIH, el

DIDH vy las normas internacionales consuetudinarias

- Ademaés pidio a Israel que dejara de atacar a civiles, especialmente nifios y

. 357
mujeres” .

- Dedicar una sesion a debatir el delito de tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, considerarlos crimenes de lesa humanidad y de guerra
si se cometen en situacion de conflicto armado, de conformidad con el Estatuto de
la CPIL Todo ello sin tener en cuenta que estos crimenes de tortura fueran dirigidos

. , . , 358
contra nifios, como se hace en las carceles israelies™".

- Destacar la importancia de la CDN, su Protocolo y el papel del Representante
Especial del Secretario General sobre la violencia contra los nifios. Reconocer la
contribucion de la CPI en poner fin a la impunidad de los delitos mas graves
contra los niflos y sefialar que los nifios en conflictos armados siguen siendo
victimas y objetivos intencionales de ataques o uso de la fuerza indiscriminados,
lo que resulta en un dafio permanente a su bienestar fisico y emocional. También
pidi6 poner fin a las seis violaciones graves que ocurren en situaciones de

conflicto, destacod

30 CDH. (@il il 556 o 20l ) 4y Sl o gagll - Alinal) Lypdasddll ol Y1 8 Glaill) (§ siad Gl CSLEEY)
[Graves violaciones de los derechos humanos en el Territorio Palestino Ocupado, Ataque militar israeli
contra Gaza e investigacion de hechos, Proyecto de resolucion revisado por el CDH, 2009, en Agencia
Palestina de Noticias e Informacion WAFA, de 19 de mayo de 2013]. Disponible en:
http://info.wafa.ps/ar_page.aspx?id=8451& [visitado el 26 de mayo de 2020].

37 CDH. “Resolucién 13/6. Derecho del pueblo palestino a la libre determinacién, de 24 de marzo de
2010, en Informe del Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/65/53.
Nueva York: Naciones Unidas, 2010, pp. 89-90. Disponible en: https://undocs.org/es/A/65/53 [visitado el
14 de abril de 2020].

3% CDH. “Resolucion 13/8. Las graves violaciones de los derechos humanos por parte de Israel en el
territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental, de 24 de marzo de 20107, en Informe del Consejo
de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/65/53. Nueva York: Naciones Unidas,
2010, pp. 95-97. Disponible en: https://undocs.org/es/A/65/53 [visitado el 14 de abril de 2020].
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- todas las resoluciones del CS con respecto a los nifios en conflictos armados y
acogid con beneplécito la necesidad del mecanismo de monitoreo y presentacion
de informes establecido por la resolucion del CS (2005) con la participacion de los
gobiernos nacionales, actores relevantes de las Naciones Unidas y asesores de las

Naciones Unidas en las operaciones de mantenimiento de la paz>>’.

- Solicitar a la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (mas adelante OACDH) que informe sobre las violaciones de
los derechos humanos del pueblo palestino por parte de la Potencia ocupante
(Israel) a través de: (a) el fortalecimiento de la presencia en el terreno de la
Oficina en los Territorios Palestinos Ocupados, particularmente en la Franja de
Gaza, y el despliegue de personal experimentado para monitorear y documentar
las violaciones israelies de los derechos de los palestinos; (b) la presentacion de

informes perioddicos al CDH sobre la implementacion de esta resolucion.

- Solicitar al Secretario General de las Naciones Unidas la investigacion de los
ataques contra las instalaciones del Organismo de Obras Publicas y Socorro de las
Naciones Unidas (mas adelante OOPS )en Gaza, incluidas las escuelas, asi como
el asesinato de docenas de civiles palestinos, incluidos mujeres y nifios. Se solicita

ademéas que presente informes a la AG a este respecto”’.

Finalmente, cabe mencionar que el CDH aprobd una resolucion por mayoria el
3/7/2015, llamando al enjuiciamiento de los responsables de crimenes de guerra
cometidos durante la agresion de 2014 en la Franja de Gaza, afirmando que la inmunidad
continua permitid violaciones reiteradas del Derecho Internacional sin consecuencias,
enfatizando también “la necesidad de garantizar la rendicion de cuentas” para poner fin a

la politica de impunidad y evitar nuevas violaciones. En la resolucion el CDH solicité a

% CDH. “Resolucion 7/29. Los derechos del nifio, 28 de marzo de 2008”, en Informe del Consejo de
Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/63/53. Nueva York: Naciones Unidas, 2008,
pp. 160-173. Disponible en: https://undocs.org/es/A/63/53 [visitado el 14 de abril de 2020]. Enfatizé los
mismos problemas en cuanto a los derechos del nifio, CDH. “Proteccién de los derechos humanos de la
poblacion civil en los conflictos armados, de 1 de octubre de 2009, en Informe del Consejo de Derechos
Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/65/53. Nueva York: Naciones Unidas, 2010, p. 7.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/65/53 [visitado el 14 de abril de 2020].

SOCDH. Gliall il 336 o Al ju¥) & ySall 2 sagdl - Ainal) Lypdaclill ol Y1 3 Gl G siad dapnl) CASLEYI)
[Graves violaciones de los derechos humanos en el Territorio Palestino Ocupado, Ataque militar israeli
contra Gaza e investigacion de hechos, Proyecto de resolucion revisado por el CDH, 2009], citado.
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las autoridades israelies y palestinas que ‘“cooperen plenamente” con la CPI y con

59361

“cualquier investigacion posterior que pueda abrirse”” . En el siguiente apartado,

destacamos otras resoluciones importantes del Consejo.

2.3. Mision de Investigacion de las Naciones Unidas en Gaza

La Misién de Determinacion de los Hechos de las Naciones Unidas sobre el
conflicto de Gaza o la Comision GOLDSTONE, es una Comision de investigacion
establecida por el CDH y presidida por el juez Richard GOLDSTONE, cuyo objetivo era
inspeccionar las acusaciones de crimenes de guerra antes, durante y después de la guerra
de Gaza. Dicha Comision fue considerada un paso significativo para el problema de
Palestina, ya que emiti6 sus hallazgos en un informe de suma importancia de 575 paginas,
conocido como el Informe GOLDSTONE, que abordaremos con cierto detalle. Cabe
mencionar que Israel boicoted a la Comision desde el principio, mientras que el gobierno

palestino en Gaza la recibi6 con beneplacito.

El informe y sus resultados, que fueron respaldados por varias ONG de derechos
humanos, como Amnistia Internacional y Human Rights Watch, fueron objeto de debate
por el CDH en octubre de 2009 y aprobados posteriormente por la AG en el 6 de
noviembre de 2009. El establecimiento de la Mision y el informe que generd provocaron
reacciones divergentes, tales como apoyo, rechazo o critica por parte de los gobiernos de

los Estados, los medios de comunicacion y las ONG de todo el mundo.

El 1° de abril de 2011, Richard GOLDSTONE publicé un articulo en The
Washington Post, afirmando que, de haberlo sabido, su informe habria sido un documento

diferente de lo que era, y que si Israel hubiera cooperado con su mision las acusaciones de

N KAZMAR, K., (Ohandd g 58) Jbi (e glaall Lalal) 38 jal) e b ol

V) (el Capall 336 glad e Ll gae JOA oa il e Sl Ll ) IS @l B ol 485 sal) AV ae ) 4l 4 S -
iy il Gl Aaal) GSEY) ge el o Wlae Sia &5 W @l [Declaracion emitida por DEFENSA DE
NINOS Y NINAS INTERNACIONAL (DNI, Sede Palestina), confirmando que a pesar de la evidencia
documentada de que las fuerzas de ocupacion israelies cometieron crimenes de guerra durante su agresion
en la Franja de Gaza el verano pasado, no hubo justicia ni responsabilidad por las graves violaciones
cometidas contra ellos], citada.
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dafio deliberado a civiles contenidas en el informe habrian sido diferentes. Los otros

autores del informe criticaron su mas reciente posicion’®.

La conclusion general del informe es impactante y de efectos impredecibles, pues
nunca antes se habia investigado y analizado la conducta de Israel en relacion con la
poblacion palestina como un ataque deliberado, planificado y sistematico contra una
poblacion civil. Por tanto, CAPELLA I ROIG destaca tres de los principales argumentos
que interesan en este estudio.

a) El impacto del bloqueo y las operaciones militares conjuntamente fueron letales para

la poblacion civil de Gaza.

b) Antes y durante la operacion militar israeli, la destruccion desproporcionada y la

violencia contra los civiles fueron parte de una politica deliberada.

c) Israel cometié crimenes de guerra y un crimen de lesa humanidad de persecucion,

ademas de numerosas violaciones de derechos humanos antes, durante y después de la

Operacién ‘Plomo Fundido’.**®

Las politicas del bloqueo y de las operaciones militares, unidas a las declaraciones
de Israel afirmando que el conjunto de la Franja de Gaza es un territorio hostil, resultaron
en el empobrecimiento y deterioro de la situacion de la poblacion en su conjunto, lo que
sugiere, a juicio de la Misién en su informe que “hubo un intento de someter a la
poblacién gazaui a condiciones que les indujeran a retirar su apoyo a Hamas”. Israel, mas
que luchar contra los grupos armados palestinos que operaban en Gaza, eligié castigar al
conjunto de la poblacion de la Franja con sanciones econdmicas, politicas y militares, asi
era visto y sentido por muchas personas con las que se entrevistd la Mision, como una

. . . .. . .. L. 4
forma de castigo colectivo infligido a los palestinos a causa de sus opiniones politicas*®.

Dada la importancia de este informe, examinaremos brevemente como se
establecio la Comision, cuales son las razones que llevaron a la aprobacion de

resolucion correspondiente y los puntos mas importantes del informe.

362 CDH. Comisiones de investigacion, misiones de Determinacion de los hechos y otras investigaciones.
Disponible en: https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/COls.aspx/ [visitado el 23 de abril de
2020].

363 CAPELLA I ROIG, M., “De los asesinatos selectivos de 2002 a los ataques contra Gaza de 2008: ;Un
crimen contra la humanidad anunciado?”, en PEREZ GONZALEZ, C; ESCUDERO ALDAY, R. (Eds.), La
responsabilidad penal por la comision de crimenes de guerra: el caso de Palestina, Pamplona: Aranzadi
Thomson-Reuters, 2009, pp. 100-102

3% fdem.
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- Tras las investigaciones y las audiencias, el 15 de septiembre de 2009 la Mision de
Investigacion emitié un informe titulado “La Situacion de los Derechos Humanos
en Palestina y Otros Territorios Arabes Ocupados”, concluyendo que las fuerzas

israclies cometieron crimenes de guerra y de lesa humanidad®®.

- El informe de la Mision recomend6 que el CS solicitase a las partes israeli y
palestina la elaboracion de un dossier en un plazo de seis meses, sobre las
investigaciones y enjuiciamientos que debian llevarse a cabo para inquirir sobre
las violaciones denunciadas en la investigacion de la mision. También recomendd
que el CS estableciera una comision de expertos independientes para informar al
Consejo sobre el progreso de estas investigaciones. En caso de que los expertos
considerasen parciales o de intenciones cuestionables las investigaciones, el
asunto de Gaza seria remitido al Fiscal de la CPI. Cabe destacar también que uno
de los parrafos del informe se referia a la resolucion A/RES/377 (V) de la

Asamblea de las Naciones Unidas titulada Unién pro paz’®.

- El informe se presentd posteriormente para su discusion en la reuniéon del CDH y
sus recomendaciones se adoptaron el 16 de octubre de 2009. El documento que

respalda el Informe GOLDSTONE, conden6 a Israel por no cooperar con la

%5 CDH. Informe de la Mision de Investigacion de las Naciones Unidas sobre el Conflicto de Gaza
(Informe  Goldstone), A/HRC/12/48, de 25 de septiembre de 2009. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/12/48 [visitado el 14 de abril de 2020].

3% En su resolucion “Unién pro paz”, la Asamblea General “resuelve que si el Consejo de Seguridad, por
falta de unanimidad entre sus miembros permanentes, deja de cumplir con su responsabilidad primordial de
mantener la paz y la seguridad internacionales en todo caso en que resulte haber una amenaza a la paz, un
quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, la Asamblea General examinara inmediatamente el asunto,
con miras a dirigir a los miembros recomendaciones apropiadas para la adopcion ‘de medidas colectivas,
inclusive, en caso de quebrantamiento de la paz o acto de agresion, el uso de fuerzas armadas cuando fuere
necesario, a fin de mantener o restaurar la paz y la seguridad internacionales”. Esta disposicion se utilizo
para imponer sanciones economicas al régimen del apartheid en Sudafrica. Véase AL HOUKOUL (Diario).
536 glad 4 il sl LSS )l (Al Goall Qe e sl e 8 (adle [“Resumen del Informe Goldstone sobre los
crimenes de guerra de Israel en la Franja de Gaza”, en Diario Al Houkoul, (Compilacidon de notas noticiosas
de: Jerusalem Press, 10/10/2009; Agencia Sama, 10/03/2009; Periddico Palestino, 10/05/2009; El futuro
arabe, 10/04/2009; Al-Sharq, Qatar, 5/10/2009; Jerusalem Press, 10/04/2009; Periddico Palestino,
10/05/2009; Periddico Palestino, 10/05/2009; Nueva vida, 10/05/2009; Agencia Wafa, 10/05/2009;
Periodico Palestino, 10/06/2009; Al-Jazeera.Net, 10/05/2009; La vida, 10/06/2009; Nueva vida,
10/06/2009; Los arabes, Qatar, 10/06/2009; Periédico Palestino, 10/06/2009; Futuro, 10/07/2009 y
Jerusalem Press, 6/10/2009).] Disponible en: https://www.alhoukoul.com/mlkhss-tqrer-alqadte-ghwldstwn-
an-jraaem-alhrb-alte-artkbtha-iesraacel-fe-qtdaa-ghztt/ [visitado el 11 de mayo de 2020].
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Mision de las Naciones Unidas, y la resolucion del CDH reprobo las practicas

israelies que restringen y controlan la vida de los palestinos®®’.

El 25 de marzo de 2010, el CDH celebr6 una reunion en la que decidio6 establecer
una Comision de Expertos Independientes en el DIH y el DIDH para monitorear y evaluar
cualquier accion interna o juridica tomada por la autoridad de ocupacion israeli a la luz de
la resolucion AG64/254, en el contexto del seguimiento de la Mision de Investigacion y
la evaluacion de las acciones juridicas tomadas por las partes israeli y palestina®®®. La
decision de establecer la Comision también estipula que los expertos deben investigar la
“independencia y efectividad de las investigaciones iniciadas y su conformidad con los
estandares internacionales”. Sin embargo, como de costumbre, Israel se negd a permitir
que los miembros de la Comision de Expertos Independientes celebren reuniones en
Israel, lo que obligd a los representantes del centro Adalah (una organizacién no
gubernamental) a viajar a Jordania para reunirse con la Comision. El 14 de agosto de
2010, la Comision logro entrar a la Franja de Gaza a través del cruce de Rafah y se reunio
con representantes de organizaciones de derechos humanos y familias de victimas

palestinas®®.

En 2011, el CS y la AG recomendaron que se revisara el informe de la Mision de
Investigacion de las Naciones Unidas sobre el conflicto de Gaza y se inst6 a la AG a
remitirlo al CS para su consideracion y accion apropiada, incluida la de remitir el caso de
los Territorios Palestinos Ocupados al Fiscal de conformidad con el articulo 13 (b) del

Estatuto de la CPI*7°.

367 .. . . .y .. . .. . . .
CDH. Comisiones de investigacion, misiones de Determinacion de los hechos y otras investigaciones,
citado.

% CDH. “Resolucién 13/9. Seguimiento del informe de la Mision Internacional Independiente de
Investigacion de las Naciones Unidas sobre el Conflicto de Gaza, de 25 de marzo de 20107, en Informe del
Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/65/53. Nueva York: Naciones
Unidas, 2010, pp. 97-100. Disponible en: https://undocs.org/es/A/65/53 [visitado el 14 de abril de 2020]. En
la misma sesion, se centrd en la lucha contra la violencia sexual contra los nifios, especialmente durante los
conflictos armados. CDH. “Los derechos del nifio: combatir la violencia sexual contra los nifios de 26 de
marzo de 20107, en Informe del Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53,
A/65/53. Nueva York: Naciones Unidas, 2010, p. 12. Disponible en: https://undocs.org/es/A/65/53 [visitado
el 14 de abril de 2020].

9 BAYH, S., 0siedse i GaY) Galae aliss (550 S o, [“Ban Ki-Moon entregara el informe de Goldstone
al Consejo de Seguridad” en BBC ardbica, de 7 de noviembre 2009]. Disponible en:
https://www.bbc.com/arabic/worldnews/2009/11/091106_bk un_goldstone_vote_israel [visitado el 11 de
mayo de 2020].

7 CDH. “Resolucion Seguimiento del informe de la Mision de Investigacion de las Naciones Unidas sobre
el Conflicto de Gaza, de 25 de marzo de 20117, en Informe del Consejo de Derechos Humanos, Asamblea
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Como era de esperar, hubo muchas reacciones de la comunidad internacional, incluido
Israel, que tratdé de evadir los requisitos del informe371, la Autoridad Palestina, Estados
Unidos y las organizaciones de la sociedad civil, aunque no vamos a abordar dichas
reacciones en el presente trabajo, ya que nos interesa centrarnos en el Informe
GOLDSTONE, que es un testimonio determinante y contundente que puede emplearse

para condenar a Israel por sus crimenes si el caso se presenta ante la CPIL.

2.4. Comision de Investigacion Independiente de las Naciones Unidas sobre el

Conflicto de Gaza

Esta Comision fue establecida en julio de 2014 por resolucion del CDH. Se trata
de una entidad independiente, no judicial y temporaria, apoyada por una Secretaria
establecida por la OACDH"%. Tiene el mandato de investigar todas las violaciones del
DIH y el DIDH en los Territorios Palestinos Ocupados, especialmente en la Franja de
Gaza dentro del contexto de las operaciones militares llevadas a cabo desde el 13 de junio
de 2014. El 24 de junio de 2015, la Comision presentd un informe con sus hallazgos al
CDH, junto a sus recomendaciones y conclusiones. A continuacion, pasaremos revista a

los puntos principales de este informe debido a su importancia.

a. El mandato de la Comision: investigar si se cometieron violaciones y si los civiles
disfrutaron de sus derechos fundamentales. La Comision examinoé los mecanismos
de rendicion de cuentas y su eficacia y subrayo la existencia de violaciones graves
contra civiles en general y nifios en particular, sefialando el grado de su exposicion
a todo tipo de violaciones, en particular las seis violaciones graves. Por lo tanto,
para evitar la repeticion examinaremos brevemente las violaciones mas
importantes abordadas en detalle por la Comision:

- Ataques con cohetes y proyectiles de mortero;

- Ataques aéreos a edificios residenciales en Gaza;

General, Suplemento N° 53, A/66/53. Nueva York: Naciones Unidas, 2011, p. 112. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/66/53 [visitado el 14 de abril de 2020].

N HUSSEIN, K., s Sle 3se (osimlse 5,8 e dol ) 3, [“La respuesta de Israel al informe Goldstone:
reincidencia”, en periodico emirati Al Khaleej, Seccion estudios y opinidon, 7 de febrero de 2010].
Disponible en: http://www.alkhaleej.ae/studiesandopinions/page/5476b10d-1152-401c-aff7-12d48a2d2828
[visitado el 23 de abril de 2020].

2 Resolution adopted by the Human Rights Council S-21/1 Ensuring respect for international law in the
Occupied Palestinian Territory, including East Jerusalem, 24 July 2014, (Documento de las Naciones
Unidas A/HRC/RES/S-21/1).
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- Operaciones terrestres (el uso de artilleria y armas explosivas en areas densamente
pobladas) dichos actos pueden conllevar inevitablemente violaciones graves
contra los nifios.

Estos actos cometidos por las autoridades de ocupacion israelies, constituyen
infracciones graves del DIH y el DIDH y son crimenes de guerra internacionales.
Finalmente la Comision emitido varias recomendaciones a Israel y a la comunidad

internacional.

b. Recomendaciones a Israel: la Comision inst6 a Israel a revisar las politicas que
rigen sus operaciones militares y la aplicacion de la ley de ocupacion para
garantizar el cumplimiento del DIH y el DIDH. Ademas, exigié que Israel rinda
cuentas por las presuntas violaciones cometidas por las fuerzas israelies, tanto en
el contexto de las hostilidades concretas en Gaza como por los asesinatos, la
tortura y los malos tratos, asi como la necesidad de que Israel se adhiera al

Estatuto de Roma y lo ratifique.

En cuanto a las recomendaciones a la comunidad internacional:

Tomar medidas inmediatas para garantizar la rendicion de cuentas y reducir el uso
de armas explosivas con un amplio impacto en las zonas pobladas.

Apoyar activamente el trabajo de la CPI con respecto a los Territorios Palestinos

Ocupados.

Ejercer la jurisdiccion universal para juzgar crimenes internacionales en los
tribunales nacionales y aceptar las solicitudes de extradicion para que los acusados

se enfrenten a un juicio justo.

El CDH deberia considerar una revision exhaustiva de la implementacion de las
recomendaciones anteriores hechas por las misiones de determinacion de los

hechos y las comisiones de investigacion ya mencionadas.

La Comision también comparte la posicion de los drganos creados en virtud de los
tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas y la CIJ, que responsabilizan a

Israel del cumplimiento de sus obligaciones dimanantes de tratados de derechos humanos
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en los Territorios Palestinos Ocupados, y destaco la necesidad de que Israel respete los

principios del DIH mencionados anteriormente’>.

- El122/6/2015 el informe de la Comision se presentd al CDH causando un extenso
debate en esa sesion, en la que la Presidenta de la Comision, la jueza de Nueva
York MARY KGWAN DAVIS afirmé en un comunicado que el alcance de la
destruccion y el sufrimiento humano en la Franja de Gaza no tiene precedentes y
afectara a las generaciones posteriores. Ademas, senald que el informe hablaba de
una fuerza destructiva utilizada por Israel en Gaza, donde un tercio de las victimas

eran nifios, muchos de los cuales fueron asesinados en sus hogares®””.

Finalmente, este informe, a pesar de todo, puede tener un impacto juridico en la
CPI, donde Palestina es un miembro oficial. En referencia a esto DRUCKIN, del Consejo
Europeo de Relaciones Exteriores, mantuvo que este informe no cambiaria nada, aunque
sumado al debate en curso podria afectar a la forma en que procediese el fiscal.
Consecuentemente, nos planteamos si este informe seguird un curso similar al de
GOLDSTONE de 2009, aprobado por el CDH y la AG pero no examinado por el CS, por
lo que el caso nunca fue remitido a la CPI. A este respecto el coordinador del programa
de Israel/Palestina en el Consejo Europeo de Relaciones Exteriores, HULOVAN, afirm6
que “la comunidad internacional no estaba dispuesta a hacer cumplir estas

recomendaciones (informes anteriores), un hecho que socava el Derecho Internacional en
si”375

Es bien sabido que la Comision no es un 6rgano judicial o un fiscal publico y no
puede determinar la responsabilidad final de las personas por presuntas violaciones del
DIH y el DIDH, sino que se basa en la practica establecida utilizando las pruebas como

justificante para su evaluacion de los hechos en los eventos bajo investigacion,

" CDH. Informe de la Comision Internacional Independiente de Investigacion establecida de conformidad
con la resolucion S -21/1 del Consejo de Derechos Humanos, A/HRC/29/52, de 24 de junio de 2015, pp.
22-24.

T I24NEWS TV. 2014 3¢ <on oo ol e ciie (Joall Glay) Gsia pulae 5olas & 0ol ), [“Tsrael puede
abandonar el Convenio Internacional de los Derechos Humanos tras la presentacion del informe sobre la
guerra de Gaza de 2014” en sitio web de la television israeli i24news, 29 de junio de 2015]. Disponible en:
https://www.i24news.tv/ar/%D8%A3%D8%AEY%D8%A8%D8%A7%D8%B1/middle-east/76596-150629-
%D8%AS5%D8%B3%D8%B1%D8%A7%D8%A6%D9%8A%D9%84-%D9%82%D8%AF-
8%D8%BA%D8%B2%D8%A9-2014 [visitado el 11 de mayo de 2020].

7 SLEMROD, A., “Will the UN’s Gaza Report Force Change?”, in The New Humanitarian Newsletter, de

22 de junio de 2015. Disponible en: https://www.thenewhumanitarian.org/analysis/2015/06/22/will-un-s-
gaza-report-force-change [visitado el 30 de marzo de 2020].
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dependiendo del analisis juridico de la informacidn disponible en vista de las restricciones
de su entrada a los Territorios Palestinos Ocupados y la dificultad de comunicarse con las
victimas y los testigos en el terreno. Por lo tanto, el papel de la Comision se limita a
documentar las infracciones y destacar la necesidad de tomar una medida obligatoria y
seria para prevenir las violaciones israelies contra los palestinos, los nifios en particular y
para prevenir la impunidad de los autores de las violaciones graves descritas en el

informe, acompanadas de pruebas, testigos e informacion documentada.

Dado que estamos hablando del papel del CDH en la proteccion de los nifios en
Palestina, debemos abordar el mecanismo del Examen Periddico Universal (en adelante
EPU) con cierto detalle, examinando el alcance de la cooperacion de Israel con este
mecanismo, si presentd a su debido tiempo su informe al CDH y si dicho Mecanismo
permitiria saber si Israel reconocera las violaciones graves cometidas, particularmente

contra los nifios.

2.5. Mecanismo de Examen Periodico Universal

- El Examen Periddico Universal (mas adelante EPU )fue establecido por la AG el
15 de marzo de 2006 mediante la resolucion 60/251, y tiene un gran potencial para
la promocion y proteccion de los derechos humanos en las partes mas oscuras del

mundo?®®

. Es un proceso Unico que implica una revision de los registros de
derechos humanos de todos los Estados miembros de las Naciones Unidas,
impulsado por el Estado y patrocinado por el CDH. Este Mecanismo también
brinda a todos los Estados la oportunidad de anunciar las medidas tomadas para
lograr avances en la situacion de los derechos humanos en sus paises y cumplir

sus obligaciones en materia de derechos humanos.

Existen pruebas de que el EPU ha contribuido a reducir la brecha entre las normas
de derechos humanos y su implementacion®’’. Es uno de los elementos claves del Consejo

y actualmente no existe otro mecanismo similar que recuerde a los Estados su

76 EXAMEN PERIODICO UNIVERSAL (EPU). “;Qué es el examen periodico Universal?”. Disponible
en: https://www.upr-info.org/es/upr-process/what-is-it?gclid= [visitado el 23 de abril de 2020].

377 SPLINTER, P., “Examen Periddico Universal, derechos humanos e Israel: ;qué estd en juego?”, en
Amnistia Internacional, 29 enero 2013. Disponible en:
https://www.amnesty.org/es/latest/campaigns/2013/01/the-universal-periodic-review-human-rights-and-

israel-what-s-at-stake/ [visitado el 1 de abril de 2020].
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responsabilidad de respetar y aplicar plenamente los derechos humanos y las libertades
fundamentales. El objetivo final de este nuevo Mecanismo es mejorar la situacion de los
derechos humanos en todos los paises y abordar las violaciones de los derechos humanos

en cualquier parte del mundo®”®.

Cabe destacar que poner en peligro este Mecanismo seria una pérdida grave para
el proyecto global de derechos humanos, por lo que, de conformidad con el protocolo del
CDH, se deben tomar las medidas apropiadas con respecto a los Estados que se niegan

sistematicamente a cooperar con é1°”°.

- Al principio, Israel se negd a cumplir el mecanismo del EPU: en mayo de 2012, el
representante del Estado de Israel en Ginebra anuncié la “suspension de la
cooperacion de Israel con la OACDH, el CDH vy otros organismos”. Este rechazo
condujo a la insatisfaccion de toda la comunidad internacional, y 15 instituciones
de derechos humanos presentaron un memorando al CDH, haciendo hincapié en la
necesidad de adoptar una postura clara y decisiva hacia Israel acorde con la
gravedad de su interrupcion del trabajo del Consejo. El objetivo era frenar las
consecuencias negativas resultantes de su no participacion en el EPU, que
disminuiria el prestigio de los o6rganos competentes de derechos humanos de las
Naciones Unidas y contravendria los principios fundamentales de este, que
estipula el cumplimiento de los Estados de sus obligaciones en materia de
derechos humanos de manera que se garanticen la universalidad y la igualdad de

trato de todos los Estados.

Por lo tanto, la falta de cooperacion de Israel y la incertidumbre en el manejo del
tema por parte del Consejo establecen un precedente peligroso que permitiria a otros
paises negarse a participar en las sesiones del EPU y abstenerse de cooperar con 6rganos
de derechos humanos de las Naciones Unidas, para evitar que se evalte su historial de

380
respeto por los derechos humanos™".

" EXAMEN PERIODICO UNIVERSAL (EPU). “;Qué es el examen periédico Universal?”, citado.
7 SPLINTER, P., “Examen Periodico Universal, derechos humanos e Israel: ;qué esta en juego?”, citado.

ADALAH. (& Ol §sin i Jaad Jl ol o) (o Aailil Aot o) jlaliall (o (50l psinall 53a% 24 g il 30
il aaY) [“Las instituciones de derechos humanos advierten a la comunidad internacional de los peligros
que representa la obstruccion de Israel al trabajo de los organismos de derechos humanos en las Naciones
Unidas” en Adalah-Centro Juridico para los derechos de la minoria drabe en Israel (Seccion de
comunicados de prensa), 2 de mayo de 2013]. Disponible en: https://www.adalah.org/ar/content/view/1539
[visitado el 11 de mayo de 2020].
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Yves LADOR, experto en derechos humanos, declar6 que no deberiamos esperar
milagros de este Examen, pero los Estados pueden pedirle a Isracl que cumpla las
resoluciones de las Naciones Unidas en su contra y que respete los tratados
internacionales que ha firmado, y sefialdé también que “antes del mecanismo del EPU, no

habia poder judicial para abordar este tipo de problema’®.

Amnistia Internacional, a través de su representante Peter SPLINTER, afirmo
que: “si el gobierno israeli no estd atento, destruird un importante mecanismo universal de
derechos humanos para todos; su ausencia deliberada socavaré el principio de inclusion.
Como resultado, el Mecanismo puede perder su legitimidad firme y convincente, que se

deriva de su aplicacién justa e igualitaria a todos los Estados™ ™.

Finalmente, en 2013 la Autoridad de Ocupacién de Israel presentd su informe al
CDH. Revisod la situacion de los derechos humanos en los Territorios Palestinos
Ocupados y obviamente, mostrd un Estado protector y ansioso por aplicar las normas del
DIDH y el DIH. Tras la revision del informe, los Estados participantes comenzaron a

plantear preguntas®™.

El CDH emiti6 algunas conclusiones e hizo recomendaciones a Israel, que

exponemos a continuacion:

Primero: ratificar todos los tratados y convenios de derechos humanos que no hayan

sido ratificados o firmados.

a. Segundo: comprometerse con todas las observaciones hechas por los Estados
durante la discusion. Los puntos mas importantes son:

1. Retirarse de los Territorios Palestinos Ocupados.

1 BURNAND, F., 3 zecaii ol Lgtillad o€ 33ka 4401 Julill (g5 5all () j23u¥) [“E] Examen Periddico Universal es
un mecanismo Util pero su efectividad atin no es plena”, en agencia de noticias swissinfo.ch, Ginebra, 7 de
diciembre de 2008]. Disponible en:
https://www.swissinfo.ch/ara/%D8%A7%D9%84%D8%AS5 %D8%B3%D8%AA%D8%B9%D8%B1%D8
%A7%D8%B6-%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D8%B1%D9%8A -
%D8%A7%D9%84%D8%B4%D8%A7%D9%85%D9%84---%D8%A2%D9%84%D9%8 A%D8%A9-
%D9%85%D9%81%D9%8 A%D8%AF%D8%A9-%D9%84%D9%83%D9%86-
%D9%81%D8%B9%D8%A7%D9%84%D9%8A%D8%AA%D9%87%D8%A7-%D9%84%D9%85-
%D8%AA%DE%AAY%DE%B6%D8%AD-%D8%A8%D8%B9%D8%AF-/7081632 [visitado el 27 de abril
de 2020].

32 SPLINTER, P., “Examen Periédico Universal, derechos humanos e Israel: ;qué estd en juego?”, citado.

3 Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periédico Universal. Israel, AJHRC/25/15, de 19 de
diciembre de 2013, passim. Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/25/15 [visitado el 14 de abril de
2020].
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2. Implementar las resoluciones de las Naciones Unidas con respecto al Territorios
Palestinos Ocupados, ya sea de la AG, el CS, el CDH, etc.

3. Cooperar con todos los mecanismos de derechos humanos, el sistema de las
Naciones Unidas y las ONG, aceptando el CDH y las otras misiones.

4. Revocar todas las leyes discriminatorias contra el pueblo palestino, especialmente
contra los nifios, ¢ implementar el principio de igualdad y no discriminacién en
todos los aspectos de la vida.

5. Reducir y detener todas las violaciones graves contra los derechos humanos,
especialmente de los nifios, poner fin a la impunidad y tomar medidas para
castigar a los responsables.

6. Cumplir las normas internacionales consuetudinarias y las normas del DIDH y el
DIH, en particular el GCIV?™.

En base a lo anterior, dicho mecanismo podria ser util para los Estados que
informan de manera transparente y creible, pero no sirve en absoluto para los Estados que
practican la agresion, como Israel. De hecho, este no solo presentd el informe con retraso,
sino que también se esforzé por mostrarse un Estado democratico interesado en los
derechos de las personas, especialmente los palestinos, destacé su cumplimiento de todas
las normas del Derecho Internacional y los convenios y tratados internacionales a los que
se ha adherido y justificod todas sus practicas y violaciones con pretextos débiles. A pesar
de la insatisfaccion de la mayoria de los paises con sus politicas, al final el CDH le hizo

recomendaciones, como se menciond anteriormente.

Esto nos lleva a plantear varias cuestiones: si el examen de este informe fue
factible y si tuvo efectos positivos sobre el terreno, si realmente ha contribuido a disuadir
a la autoridad de ocupacion israeli o se ha resignado a que siga cometiendo violaciones

contra el pueblo palestino, especialmente los nifios.

Segin informes recientes de todos los organos de las Naciones Unidas, Israel
sigue con sus agresiones violentas y mads brutales, especialmente contra los nifios
palestinos. No negamos que este Mecanismo es, en teoria, un buen paso, un elemento
disuasorio y un incentivo para que los Estados mejoren la situacién de los derechos
humanos en sus territorios, pero con respecto a Israel creemos que no constituird un

elemento tan disuasivo y motivador, porque todos los indicadores y sefiales en el terreno

% Ibidem, pp.136-138.
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muestran el desprecio por los derechos de los nifios palestinos en los Territorios

Ocupados™™.

Todo ello puede confirmarse revisando el informe del Grupo de Trabajo sobre el
Examen Periddico Universal, que se emitio tras el anterior en 2014, donde se observa que

r . . . 6
Israel rechazé todas las recomendaciones mencionadas anteriormente>*¢.

Esto es lo que Adrian-Claude ZOLLER, fundador de Ginebra para los Derechos
Humanos, ya habia sefialado: “después de dos o tres revisiones, terminaran por surgir
paises que no quieran cooperar, y esto llegara a causar problemas”. Pero no mencion6 a
qué tipo de problemas se referia, y de hecho, este es el eslabon perdido del Mecanismo.
Asimismo, Andrew CLAPHAM, director de la Academia del DIH y Derechos Humanos
en Ginebra mantuvo que “el Examen Periddico Universal no da puntos a los Estados, sino
que los empuja a asumir compromisos en el contexto del didlogo con sus homoélogos™®’.

Por lo tanto debe ir acompanado de responsabilidad juridica internacional determinante

hacia los Estados deficientes para lograr el objetivo para el cual fue establecido.

En conclusion, cuando Israel rechaza una cantidad tan grande de
recomendaciones, drena el mecanismo del EPU y confirma su incapacidad de proteger al
nifio palestino de las violaciones en su contra y de las leyes discriminatorias que lo
perjudican directamente o indirectamente. Aunque Israel reconoce y declara que estd
implementando todas las normas del Derecho Internacional y reclama y afirma que la
igualdad y la no discriminacion son los pilares de la sociedad israeli, rechaza las
recomendaciones sobre la aplicacion de todas las normas del DIH, especialmente el

Convenio de Ginebra, y sobre la derogacion de las leyes discriminatorias.

Aunque declara también que es uno de los paises mas cooperativos con los
organos y mecanismos de derechos humanos, rechaza totalmente las recomendaciones
sobre la necesidad de cooperar con las comisiones de investigacion y no les permite entrar

a los Territorios Palestinos para investigar las graves violaciones que ocurren. Esta

35 Traduccién propia.

3% para ver las recomendaciones que cuentan con el apoyo parcial o que no cuentan con el apoyo del
Estado de Israel, Véase CDH. Informe del Grupo de Trabajo sobre el Examen Periodico Universal (Israel).
ADICION. Observaciones sobre las conclusiones y/o recomendaciones, compromisos voluntarios y
respuestas del Estado examinado, A/HRC/25/15/Add.1, de 20 marzo de 2014, Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/25/15/Add.1 [visitado el 14 de abril de 2020].

3T BURNAND, F., 3a3 gl ol Leillad () 53k 401 Jalil) (55 5all Gial y=5uY) [“E]l Examen Periodico Universal es
un mecanismo Util pero su efectividad aun no es plena™], citada.
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contradiccion demuestra su politica de postergacion y la absoluta falta de voluntad para
cumplir las normas del Derecho Internacional y todos los mecanismos y resoluciones de
la comunidad internacional, como si estuviese por encima de todos ellos, y muestra

también su intencion de no tomarlos con seriedad.

En general, el CDH adopt6 varias resoluciones, que son un paso positivo en el
proceso de lograr la justicia internacional y detener las violaciones cometidas por Israel
contra los civiles y los nifios. En ocasiones, dedico resoluciones solo para considerar la
situacion de los nifios en conflictos armados y recomend6 remitir los casos a la CPI; no
obstante, no tiene la autoridad vinculante para tomar medidas efectivas que pongan fin a
la tragica situacion de los nifios palestinos. En efecto, la revision de todos los mecanismos
establecidos por el CDH contra la Autoridad de Ocupacion israeli da una clara indicacion
de su débil papel en la proteccion de los derechos humanos, especialmente los de los
nifios. Pero tampoco podemos negar su desarrollo del mecanismo de quejas individuales y
el establecimiento de comisiones para investigar las violaciones cometidas contra los
palestinos, ya que por lo menos han contribuido a documentar las violaciones, lo que
puede beneficiar a Palestina si se decide remitir los casos a la CPI. Examinaremos esto en

detalle en el proximo capitulo.

3. EL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS

Para cumplir sus funciones, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (mas adelante ACNUDH) se basa en varios mecanismos que
contribuyen a la proteccion de los derechos del nifio en los Territorios Palestinos
Ocupados. Para ilustrar su papel consideramos uno de sus informes sobre los nifios, como
un ejemplo del trabajo de ACNUDH en el area de proteccion de los derechos del nifio.
Luego abordaremos el papel de la Oficina del Alto Comisionado en los Territorios
Palestinos Ocupados en la proteccion de los civiles en general, y de los nifios en

particular.
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3.1. El papel de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en la

proteccion de los nifios en general

En 2014, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (més adelante OACDH) emitié6 un informe que se presentd de
conformidad con la resolucion del CDH. Se distinguia de su predecesor al prestar mayor
atencion a los nifos e incluir un resumen de los debates que tuvieron lugar el 13 de marzo
de 2014 durante el dia de los derechos del nifio, en el que se afirmo el derecho del nifio a
la justicia y a una reparacion justa y rapida por las violaciones de sus derechos. Aunque el
derecho a un recurso efectivo no se menciona en la CDN, se reconoce como un requisito
implicito de la Convencion, tal como se indica en el comentario 5 del Comité de los
Derechos del Nifio (més adelante CRC): para que los nifios tengan acceso a la justicia,
primero deben disfrutar de los otros derechos fundamentales consagrados en los

. . . 388
instrumentos internacionales’™ .

Los comentaristas también agregaron la necesidad de mecanismos efectivos para
acceder a la justicia e implementar las disposiciones de los convenios y tratados de
derechos humanos. Uno de los puntos principales del informe, segin lo declarado por
Renate WINTER, miembro del Comité de los Derechos del Nifo, fue que la justicia
adaptada a los nifios es aquella que tiene en cuenta su edad, que es accesible, de
procedimientos rapidos, respeta las costumbres, se ajusta a sus derechos y les ayuda a
participar y comprender los procedimientos, ya sean penales o civiles. Tom JULIUS
BEAH, Jefe de Programas de Defensa para Nifios en Sierra Leona, afiadio que el derecho
a un representante legal es uno de los derechos fundamentales, sobre todo si se trata de un
nifio que necesita desesperadamente asistencia legal. Asimismo, Rosa Maria ORTIZ,
Vicepresidenta y Relatora sobre los Derechos del Nifio de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, afirm6 que el acceso a la justicia es un pilar fundamental de la

democracia y puso como ejemplo a la citada Comision donde los nifios presentan quejas.

Creemos que la mera implementacién de esta propuesta contribuiria a la reduccion

de las violaciones graves cometidas contra los nifios y serviria como disuasivo para la

% CDH. Resumen de la reunion de un dia completo de duracion sobre los derechos del nifio, Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, A/HRC/27/25, de 18 de junio de
2014.
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autoridad de ocupacion israeli, sabiendo de antemano que quien cometa esos crimenes

rendird cuentas de manera justa y legal.

Los debates destacaron brevemente el peligro de las violaciones graves contra los
nifios, especialmente durante conflictos armados, y la necesidad de cooperar con todos los
mecanismos de la comunidad internacional destinados a reducirlas y a responsabilizar a

los autores.

El ACNUDH no opera exclusivamente a nivel internacional, sino que establece
oficinas regionales con miras a implementar progresivamente las normas internacionales
de derechos humanos a nivel del pais, tanto legalmente como en la practica. En
consecuencia, se establecio una Oficina del Alto Comisionado en los Territorios

Palestinos Ocupados™*’.

3.2. La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos

Humanos en los Territorios Palestinos Ocupados

La Oficina simboliza una presencia de campo en Palestina y es la unica entidad
encargada internacionalmente del mandato de controlar la situacion de los derechos
humanos alli y presentar informes publicos. Es la voz oficial de las Naciones Unidas con
respecto a los derechos humanos en los Territorios Palestinos y sus actividades

principales incluyen:

- Participar en todas las areas de paz, seguridad y ayuda humanitaria de las
Naciones Unidas, e integrar una perspectiva de derechos humanos en su trabajo en
dichas areas.

- Monitorear, documentar e informar sobre las violaciones de derechos humanos
cometidas por todas las autoridades responsables en los Territorios Palestinos
Ocupados, con el fin de garantizar la rendicion de cuentas por estas violaciones.

- Brindar asistencia técnica a las autoridades palestinas, las instituciones y la
sociedad civil, desarrollar su capacidad con respecto a los mecanismos de
derechos humanos y permitir a los titulares de derechos que los reclamen.

- Coordinar las actividades de proteccion de los trabajadores humanitarios y de

derechos humanos nacionales e internacionales con miras a garantizar el respeto

3% fdem.
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de los derechos humanos y el DIH en la labor humanitaria, liderando iniciativas de
proteccion especificas sobre la responsabilidad por la agresion de los colonos y las
violaciones cometidas en dareas restringidas de Gaza, asegurando que los
participantes en la proteccion tengan acceso al asesoramiento y al analisis legales
necesarios para guiar y apoyar su trabajo’"".

- Emitir comunicados de prensa, dialogar con los gobiernos, enviar misiones de
investigacion o supervision y recibir quejas de individuos o grupos sobre
violaciones de derechos humanos®®".

- Presentar informes periddicos sobre la situacion de los derechos humanos en los

Territorios Palestinos Ocupados al CDH y a la AG, en virtud de la resolucion

aprobada por el CDH.

En este contexto, abordaremos los informes mas importantes presentados por la
OACDH. En 2013, la Oficina present6 un informe al CDH y a la AG que abarca el
periodo comprendido entre el 30 de noviembre de 2012 y el 25 de mayo de 2013. En él se
destacan los problemas de derechos humanos en Gaza, incluidos los ataques con cohetes,
el asedio, las areas a las que se restringe el acceso y los mecanismos para hacer cumplir
esas restricciones, el impacto del asedio en los derechos humanos en Gaza, especialmente
en los nifios, la prohibicion del acceso de la asistencia humanitaria a estos, asi como la
pobreza, lo que conlleva varias infracciones graves, como violacion, explotacion sexual
infantil, asesinato y hambre. El informe describié en numeros reales los casos de
asesinato y lesion que conducen a la mutilacion de civiles en general y de nifios en
particular durante las hostilidades; también abord6 las medidas punitivas impuestas por
Israel que afectan a los civiles, tanto en la libertad de movimiento en Gaza como en la
importacion y exportacion. La Oficina explicé que estas medidas constituyen un castigo
colectivo contrario a las disposiciones del articulo 33 del GCIV, que lo prohibe.
Asimismo, el articulo 27 del mismo Convenio establece que las partes en un conflicto
armado pueden tomar medidas de seguridad, pero tales medidas deben cumplir el
Derecho Internacional y ser necesarias y proporcionadas. La Oficina también se refiri6 a

la agresion de los colonos, al alcance del dafio que infligen a los civiles palestinos,

390 fdem.

¥ MATAR, A., 2014 ae 53¢ gl o Lol puyl ol Jh 8 Jilll 35al 450 4lall [“La proteccion
internacional de los derechos del nifio a la luz de la agresion israeli en la Franja de Gaza en 2014”, en Jil of
Human Rights Journal, N° 6-7, 2015], p. 9. Disponible en:
https://platform.almanhal.com/details/article/74709 [visitado el 9 de mayo de 2020].
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especialmente a los nifios y a todos los casos de violaciones documentadas en nimeros y
nombres. Como se menciond anteriormente, el informe describio la base juridica que
Israel violo, ya sea el DIH, el DIDH o las normas internacionales consuetudinarias. En

base a esto, la Oficina formulo varias recomendaciones a Israel:

1. Concluyo que se estaban produciendo graves violaciones de los derechos humanos
en el Territorio Palestino y que éstas debian ser abordadas por la comunidad
internacional.

2. Destaco el deber de Israel como Potencia ocupante de cumplir sus obligaciones en
virtud del Derecho Internacional, comprometerse a investigar todas las denuncias
de violaciones graves del DIH y el DIDH y enjuiciar a los autores, sera necesario
recurrir a la CPI si Israel no castiga a los autores de crimenes de guerra y de lesa
humanidad y muestra su incapacidad para proteger a la poblacion civil
palestina®”, ya que abordar el problema de la continua impunidad de las
violaciones es crucial para evitar un mayor deterioro de la situacion de los
derechos humanos™””.

3. Destacé la necesidad de levantar el asedio a Gaza, permitir el acceso humanitario,
abolir las medidas punitivas, la detencion administrativa, el traslado forzado y
evitar el uso de fuerza excesiva.

4. Tratar a los nifios palestinos detenidos teniendo en cuenta su edad, de
conformidad con las normas internacionales, en particular las de la CDN**.

5. La comunidad internacional deberia encontrar una solucion para obligar a la
autoridad de ocupacion israeli a respetar las normas internacionales de derechos
humanos y rendir cuentas por las violaciones de esos derechos™".

En base a lo anterior, el establecimiento de la OACDH local es una medida
necesaria e importante para el desarrollo y proteccion de los derechos humanos a nivel

mundial. Con su presencia en los paises, e indudablemente en Palestina, se fortalecieron

392 CDH. Situacién de los derechos humanos en los Territorios Palestinos Ocupados, incluida Jerusalén
oriental. Informe del Secretario General, A/HRC/24/30, de 22 de agosto de 2013, pp. 3, 8-9 y 18-19.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/24/30 [visitado el 14 de abril de 2020].

3% CDH. Situacién de los derechos humanos en Palestina y otros territorios drabes ocupados....,
A/HRC/12/37, de 19 de agosto de 2009, p. 28.

3% CDH. Situacién de los derechos humanos en los Territorios Palestinos Ocupados, incluida Jerusalén
oriental. Informe del Secretario General, A/HRC/24/30, de 22 de agosto de 2013, pp. 18-19.

395 L . Lo
CDH. Situacion de los derechos humanos en Palestina y otros territorios darabes ocupados....,

A/HRC/12/37, de 19 de agosto de 2009, p. 23.
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los medios de cooperacion y coordinacion entre los comités de supervision y control de
los convenios internacionales de derechos humanos. Ademds el Alto Comisionado
emplea una serie de mecanismos destinados a proteger los derechos humanos y controlar
las violaciones, hace declaraciones publicas y un llamamiento frente a la crisis de
derechos humanos y, si es necesario, lleva a cabo misiones de investigacion o

monitoreo>’®.

A pesar de la importancia de los mecanismos mencionados anteriormente, hay
muchas debilidades en ellos que hacen que no se cumpla su funcion, ya que los
llamamientos y declaraciones emitidos por el Alto Comisionado no tienen ningun caracter
obligatorio para el Estado y tienen s6lo un valor moral. Tampoco logran su propdsito las
quejas recibidas con miras a eliminar todas sus causas y reparar a sus titulares, porque no
estan sujetas a revision por parte de los drganos judiciales que tienen el poder de castigar
al autor de las violaciones e indemnizar a las victimas. El dominio de las grandes
potencias, como Estados Unidos, es uno de los factores que contribuyen al fracaso de cara

a lograr el objetivo para el cual se establecio la Comision.

El Alto Comisionado no cuenta con mecanismos operativos serios, decisivos y
efectivos para abordar las violaciones graves de los derechos humanos, tampoco quedd
constancia de ningiin papel determinante respecto de las graves violaciones contra los
palestinos y se limitd a emitir resoluciones. Por lo tanto, en nuestra opinion, la Oficina se
limita al mecanismo de documentar e informar a la comunidad internacional y a todo el
mundo sobre las violaciones contra los nifios en Palestina por parte de Israel y el alcance
del incumplimiento por Israel de las normas del Derecho Internacional durante la

ocupacion, acordadas internacionalmente.

4. EL FONDO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LA INFANCIA (UNICEF)

UNICEF se centra practicamente en las seis violaciones graves contra los nifios,
especialmente cuando se cometen durante un conflicto armado; es por eso que
abordaremos su papel en los Territorios Palestinos e indicaremos como contribuye a la

proteccion del nifio palestino de las violaciones sufridas, cometidas por la autoridad de

ONASHWAN, K., abdat (Rul ) gl Gsial Joall ¢l & Gl 3 sis Dles ST, [Un estudio analitico de
los mecanismos de proteccion de los derechos humanos en el derecho internacional de los derechos
humanos], ob. cit., p. 95.
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ocupacion israeli. El papel de UNICEF en el desarrollo de capacidades institucionales se

destaca en Palestina por lo siguiente:

- Trabaja en estrecha colaboracion con la Autoridad Palestina en el desarrollo de
leyes y reglamentos destinados a promover la proteccion de los nifios palestinos;
también lidera el Grupo de Trabajo de Proteccion Infantil en los Territorios
Ocupados con miras a la promocion de esta a través de la prestacion de servicios
coordinados™”’.

- la resolucion 1612 del CS dio un importante paso en la formacion de un sistema
de supervision y presentacion de informes sobre las violaciones israelies a través
de mecanismos internos de las Naciones Unidas en lugar de campafias de
promocion publica

- Emite informes anuales sobre la situacion mundial de la infancia, como el emitido
para conmemorar el vigésimo aniversario de la CDN en 2007, destacando sus
disposiciones y las medidas que los Estados deben tomar para cumplir sus
obligaciones en virtud de la Convencion. Ademas aborda la situacion de los nifios
en el mundo en general y sobre la base de las tltimas estadisticas en las areas
legal, educativa, cultural y de salud™®.

- En febrero de 2015, publicd un informe que confirma el abuso sufrido por los
nifios palestinos detenidos, manteniendo que las fuerzas de ocupacién israelies

emitieron nuevas ordenes militares para seguir con los malos tratos contra ellos™" .

3T UNICEF. Terms of Reference for Child Protection Sector Working Group, 4th Draft, Jerusalem: oPt
Child Protection Sector Working Group, 2009, pp. 17-18.

3% UNICEF. Estado mundial de la infancia (Edicién especial: Conmemoracién de los 20 aiios de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio). Nueva York: UNICEF, 2007, p. 12. Disponible en:
http://www.iin.oea.org/boletines/especial2 1/pdf-espanol/Estado-Mundial-de-la-Infancia-edicion-
especial.pdf [visitado el 23 de abril de 2020].

% DEFENSA DE NINOS Y NINAS INTERNACIONAL (DNI, Sede Palestina). s sivse ¢85 ) Asallal) 48 jal
JUlY) (5 ) 2 sauall Caiad) [“Hay un aumento en el nivel de violencia fisica contra los nifios palestinos
detenidos en las carceles israelies”, en Seccion Comunicados de Prensa, DNI-Sede Palestina. Ramallah: 25
de julio de 2015]. Disponible en: https://arabic.dci-
palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D8%B1%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B9-
%D8%A8%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D9%89-
%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%86%D9%81 -
%D8%A7%D9%84%D8%AC%D8%B3%D8%AF%D9%8A -
%D8%A7%D9%84%D9%85%D9%85%D8%A7%D8%B1%D8%B3-%D8%B6%D8%AF-
%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B7%D9%81%D8%A7%D9%84-
%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B9%D8%AA%D9%82%D9%84%D9%8 A%D9%86-
%D9%85%D9%86-%D9%82%D8%A8%D9%84-
%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84 [visitado el 9 de mayo de
2020].
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Sin embargo, a pesar de este importante papel desempefiado por UNICEF en los
Territorios Ocupados, hay una falta e incluso carencia de mecanismos de rendicion de
cuentas para los violadores israelies de los derechos del nifio. Del mismo modo la
promocion de enfoques participativos es extremadamente débil y la reputacion global y el
poder de UNICEF no se aprovechan para aumentar la conciencia publica sobre el trato

que da Israel a los nifios palestinos*®’.

5. LA REPRESENTANTE ESPECIAL DEL SECRETARIO GENERAL PARA LA CUESTION DE

LOS NINOS Y LOS CONFLICTOS ARMADOS

Debido a la preocupacion de la AG por la dificil situacion de los nifios en
conflictos armados, el Secretario General encomend6 a Graga MACHEL que realizase la
primera evaluacion exhaustiva de las varias formas en que los nifos sufren en conflictos
armados*”'. Tras la presentacion del informe de Graga MACHEL a la AG, esta tltima
recomendo en su resolucion 51/77 del 12 de diciembre de 1996 el nombramiento de un

. . . o~ 402
representante especial sobre el impacto del conflicto armado en los nifios™ .

En este apartado abordaremos algunos de sus logros mas importantes para ilustrar
su papel en la documentacion de violaciones, solicitar a la comunidad internacional que
ponga fin a la impunidad de los autores de crimenes contra nifios, especialmente
palestinos, y la necesidad de rendir cuentas. Como estos informes fueron abordados antes,

resaltaremos brevemente su contenido principal.

La Representante incluye las violaciones graves contra los nifilos como criterios

especificos para imponer sanciones y presenta informes actualizados sobre la rendicion de

40 HART, J., et. al. “Working with Children as Stakeholders in Development: The Challenges of
Organizational Change”, in Development in Practice, Volume 20, N° 3, 2011, pp. 330-342.

YV AG. Promocion y proteccion de los derechos del nifio. Repercusiones de los conflictos armados sobre
los nifios. Nota del Secretario General. Informe de la experta del Secretario General, Sra. Gra¢a Machel,
presentado en virtud de la resolucion 48/157. A/51/306, de 26 de agosto de 1996. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/51/306 [visitado el 6 de abril de 2020].

42 ABU AL-WAFA, A., faadiall YIS gl 5 sasiall ae¥) dadaie jUa) L ol §siad 4 sall Lall [La proteccion
internacional de los derechos humanos en el marco de las Naciones Unidas y los organismos
especializados], ob. cit., p. 58.
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cuentas por estos delitos que contienen un conjunto de recomendaciones con el fin de

promover la proteccién de los derechos del nifio*”.

Dirigir ataques a escuelas y hospitales:

- Los ataques contra escuelas y hospitales se identificaron como una de las seis
violaciones mas graves que se registran sistematicamente bajo el mecanismo de
supervision y presentacion de informes del Secretario General sobre violaciones
graves contra nifios en conflictos armados. La Representante sefial6 que habia
muy pocas denuncias de ataques y que faltaba informacion sobre el contexto y los
motivos especificos de los autores de los ataques. Apoyd todas las acciones
tomadas por las Naciones Unidas sobre el tema, como la resolucion AG/64/290 de
julio de 2010 sobre el derecho a la educacion y la creacion de la coalicion mundial
multidisciplinaria para proteger a la educacion de los ataques*"*.

- El 21 de mayo de 2014, la Representante, en colaboracion con UNICEF, la
Organizacion Mundial de la Salud y la UNESCO, emiti6 una Nota de Orientacion
Moral titulada Proteccién de escuelas y hospitales, con ella, los actores de
proteccion infantil en el campo estaran mejor equipados para monitorear,
informar, defender y trabajar con las partes en conflicto, deteniendo y previniendo
ataques a escuelas y hospitales. La Nota exige que haya una mayor cooperacion
con las organizaciones de la sociedad civil y que se responsabilice e interrogue a
las personas que atacan escuelas y hospitales. La Representante también solicitd
varias iniciativas, como la de Global Education First del Secretario General y la
de Nifios de la Paz de la Union Europea, para nifios que se crian en situaciones

.y ;1 <y . . 4
carentes de atencion médica o educacion, especialmente en tiempos de guerra*””.

493 AG. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los
conflictos armados, A/70/162, de 20 de julio de 2015. Disponible en: https://undocs.org/es/A/70/1962
[visitado el 23 de abril de 2020].

4% AG. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los
conflictos armados, A/65/219, de 4 de agosto de 2010, p. 7.

9 CDH. Informe anual de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y
los conflictos armados, Leila Zerrougui, A/HRC/28/54, de 29 de diciembre de 2014.
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Violencia sexual:

- La Representante hizo hincapié en que la violencia sexual contra los nifios durante
los conflictos armados sigue siendo un motivo de grave preocupacion. Sus
informes presentados a la AG sefalaron especialmente las dificultades para
recopilar informacion sobre violencia sexual contra nifios en conflictos armados,
ya que el requisito previo para combatir la impunidad es tener acceso a
informacion precisa y completa, incluidos detalles de incidentes e identidad de los
autores. Asimismo, destaco la necesidad de la cooperacion de todos los actores de
la sociedad civil, las operaciones de mantenimiento de la paz y las ONG en reunir
informacion real, asi como la responsabilidad colectiva de las entidades de las
Naciones Unidas y las organizaciones regionales de comprometerse a
implementar mecanismos de rendicion de cuentas y brindar asistencia a los
supervivientes*’°.

- La Representante participd en la Cumbre Mundial contra la Violencia Sexual en
los Conflictos celebrada en Londres en junio de 2014, contribuy¢ a la preparacion
de la nota de orientacion del Secretario General sobre la violencia sexual infantil
en los conflictos armados y destacd la necesidad de establecer marcos legales e
institucionales para prevenir los delitos de violencia sexual contra los nifios en

situaciones de conflicto, investigarlos, y enjuiciar y castigar a los autores*"”.

Acceso a la atencion médica para nifos en tiempos de conflicto armado:

La Representante subrayé que el conflicto armado tiene un grave impacto en la
vida de los nifios y que las heridas que causa no solo son fisicas, sino también
psicoldgicas, emocionales y sociales, ya que la exposicion a la violencia y a una vida en
constante temor y dificultades, como la falta de refugio y tratamiento médico, causan

graves sufrimientos fisicos y psicoldgicos a largo plazo.

El conflicto armado es una de las principales amenazas para la salud publica,

frecuentemente se pasa por alto que cada afio miles de niflos mueren como resultado

Y AG. Informe de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y los
conflictos armados, A/65/219, de 4 de agosto de 2010, pp. 7-8.

7 CDH. Informe anual de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los nifios y
los conflictos armados, Leila Zerrougui, A/HRC/28/54, de 29 de diciembre de 2014.
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directo de los combates. En varias ocasiones se mataron e hirieron mas nifios que
soldados, ya que los nifilos mueren por desnutricion y enfermedades, por lo que los
Estados subrayaron la necesidad de tomar todas las medidas necesarias para garantizar la

. 4
salud de estos durante conflictos armados*®®.

Finalmente, tras abordar el papel de las organizaciones internacionales mas
importantes relacionadas con los derechos del nifio, en el siguiente apartado es importante
conocer el papel de las organizaciones no gubernamentales mas importantes, ya que se
ocupan directamente de las victimas de violaciones y su funcion en los Territorios
Palestinos es muy importante, puesto que la comunidad internacional se basa en la
informacion proporcionada por ellas, dado que tropiezan con la oposicion de la Autoridad

de Ocupacion israeli, que no coopera con sus misiones y comités .

6. EL PAPEL DEL CICR EN LA PROTECCION DE LOS NINOS DURANTE LOS CONFLICTOS

ARMADOS "

El CICR*" se esfuerza por lograr una aplicacion segura del DHI. Las obligaciones

derivadas de estas normas varian segun que el conflicto armado sea internacional o no, lo

Y8 CDH. Informe anual de la Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los niiios
los conflictos armados, Leila Zerrougui, A/HRC/25/46, de 26 de diciembre de 2013, p. 9. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/HRC/25/46 [visitado el 6 de abril de 2020].

409 o L .
Para saber el papel de las organizaciones gubernamentales en los territorios ocupados, véase:

e RYFMAN, P., “Non-governmental organization an indispensable player of humanitarian aid”, in
International Review of the Red Cross, Volume 89, N° 865, 2007, pp. 21-45.

e HART,J. & LO FORTE, C., Forced Migration Policy Briefing 5, Protecting Palestinian children from
political violence: The role of the international community, [Oxford]: Refugee Studies Center, Oxford
Department of International Development, University of oxford, September 2010. Disponible en:

https://reliefweb.int/report/occupied-palestinian-territory/protecting-palestinian-children-political-violence-
role [visitado el 26 de abril de 2020].

419 Cabe mencionar que la organizacion DEFENSA DE NINOS Y NINAS INTERNACIONAL (DNI, Sede
Palestina) es una de las organizaciones mas importantes de Palestina, véase:

JUlY) s ul) am el Caial) (5 i gl ) :dadlall 48 5a1 [“Hay un aumento en el nivel de violencia fisica
contra los nifios palestinos detenidos en las carceles israelies”], citado.

L) SN 3 i 5 () siba sianal L ey A i)y Y Ao ) 4 U5 Cpdandls - JULY) e g laall Auallall 38 5al)
slal aa g4 jul s i) 53 e aaa ) §a e (il sivaall Ciaa [“La politica de impunidad de que gozan los colonos
y los soldados de ocupacidn israelies animo a los colonos a quemar a Ali al-Dawabsha y su familia vivos”,
en Seccion Comunicados de Prensa, DNI-Sede Palestina. Ramallah, 1 de agosto de 2015]. Disponible en:
http://arabic.dci-palestine.org/documents/%D8%B3%D9%8 A%D8%A7%D8%B3%D8%A9-
%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%81%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%86-
%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82%D8%A7%D8%A8-%D8%B4%D8%AC%D8%BI%D8%AA-
%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D9%86-
%D8%B9%D9%84%D9%89-%D8%AD%D8%B1%D9%82-
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https://reliefweb.int/report/occupied-palestinian-territory/protecting-palestinian-children-political-violence-role
http://arabic.dci-palestine.org/documents/%D8%B3%D9%8A%D8%A7%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%81%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82%D8%A7%D8%A8-%D8%B4%D8%AC%D8%B9%D8%AA-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D9%86-%D8%B9%D9%84%D9%89-%D8%AD%D8%B1%D9%82-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D8%B6%D9%8A%D8%B9-%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%A8%D8%B4%D8%A9-%D8%AD%D9%8A%D8%A7
http://arabic.dci-palestine.org/documents/%D8%B3%D9%8A%D8%A7%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%81%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82%D8%A7%D8%A8-%D8%B4%D8%AC%D8%B9%D8%AA-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D9%86-%D8%B9%D9%84%D9%89-%D8%AD%D8%B1%D9%82-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D8%B6%D9%8A%D8%B9-%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%A8%D8%B4%D8%A9-%D8%AD%D9%8A%D8%A7
http://arabic.dci-palestine.org/documents/%D8%B3%D9%8A%D8%A7%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%81%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82%D8%A7%D8%A8-%D8%B4%D8%AC%D8%B9%D8%AA-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D9%86-%D8%B9%D9%84%D9%89-%D8%AD%D8%B1%D9%82-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D8%B6%D9%8A%D8%B9-%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%A8%D8%B4%D8%A9-%D8%AD%D9%8A%D8%A7
http://arabic.dci-palestine.org/documents/%D8%B3%D9%8A%D8%A7%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%81%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82%D8%A7%D8%A8-%D8%B4%D8%AC%D8%B9%D8%AA-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D9%86-%D8%B9%D9%84%D9%89-%D8%AD%D8%B1%D9%82-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D8%B6%D9%8A%D8%B9-%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%A8%D8%B4%D8%A9-%D8%AD%D9%8A%D8%A7
http://arabic.dci-palestine.org/documents/%D8%B3%D9%8A%D8%A7%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%81%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82%D8%A7%D8%A8-%D8%B4%D8%AC%D8%B9%D8%AA-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D9%86-%D8%B9%D9%84%D9%89-%D8%AD%D8%B1%D9%82-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D8%B6%D9%8A%D8%B9-%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%A8%D8%B4%D8%A9-%D8%AD%D9%8A%D8%A7

que determina también si un Estado esta obligado a aceptar los servicios del CICR. En el
caso de un conflicto armado internacional, la mayoria de las victimas disfrutan de la
condicidon de personas protegidas y los Estados tienen obligaciones especificas tanto con

ellos como con el CICR*!!

. El objetivo de este es garantizar que las victimas de facto se
beneficien de un tratamiento acorde con las normas humanitarias. Dado que el de
Palestina es un conflicto internacional, Israel esta obligado a cooperar con el CICR para
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lograr su objetivo de proteger a las victimas de la guerra™ °. Por tanto, las funciones del

CICR para ayudar a los nifios directamente o indirectamente son las siguientes:

1. Proteger a los nifios no acompafiados tanto como sea posible (buscando y
agrupando familias): el CICR concede importancia especial a la preservacion de la
unidad familiar y el retorno de los nifios con sus padres, especialmente en
situaciones de conflicto modernas y complejas, donde los casos de separacion
familiar estan aumentando®", ademas de emplear todos los esfuerzos por superar

el sufrimiento de los nifios en esta situacion. Los procesos de busqueda y

%D8%AT7%D9%84%D8%B1%D8%B6%D9%8 A%D8%B9-
%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%A8%D8%B4%D8%A9-%D8%AD%D9%8A%D8%A7 [visitado el 9
de mayo de 2020].

S wY) S B o 15k Lidaudd Sk 11996/ (e ST o 4 (la3 (el e g lall allall ASA e Hoba 5
2000pt) (30 sl b (a8l Aualinl) Al dalén¥) g Yl die il siedl s [“Mas de 1996 nifios palestinos fueron
asesinados por las fuerzas de ocupacion y los colonos israelies desde el estallido de la segunda intifada (La
Intifada de al-Agsa) en septiembre de 2000”], en Seccion Comunicados de Prensa, DNI-Sede Palestina.
Ramallah: 10 de octubre de 2015]. Disponible en: https://arabic.dci-
palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%
D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-
%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7 -
%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8 A%D8%A7 -
%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-
%D8%AT7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%AT7%D8%B6%D8%A9-
%D8%AT7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9 [visitado el 9 de mayo de 2020].

1 yéase el articulo 126 del III Convenio de ginebra relativo al trato de los prisioneros de guerra (1949); el
articulo 143 del GCIV que estipula que el CICR tiene un derecho inherente a intervenir y monitorear en
estas areas, ademas de su derecho de tomar iniciativa basadas en los Convenios previstos en el articulo 9 del
1 Convenio de ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas
en camparia; I Convenio de ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos y los
naufragos de las fuerzas armadas en el mar; III Convenio de ginebra relativo al trato de los prisioneros de
guerra; IV Convenio de ginebra, relativo a la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra,
y en particular, el articulo 10 del GCIV, segun el cual, puede designarse como Potencia Protectora. Véase,
Los Convenios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949, citado.

412 PFANNER, T., “Diversos mecanismos y enfoques para aplicar el derecho internacional humanitario y
prestar proteccion y asistencia a las victimas de la guerra”, ob. cit., p. 180.

3 DEFENSA DE NINOS Y NINAS INTERNACIONAL (DNI, Derecho internacional humanitario:
respuestas a sus preguntas, Ginebra: CICR, Diciembre de 2014, p. 59.
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http://arabic.dci-palestine.org/documents/%D8%B3%D9%8A%D8%A7%D8%B3%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%81%D9%84%D8%A7%D8%AA-%D9%85%D9%86-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D9%82%D8%A7%D8%A8-%D8%B4%D8%AC%D8%B9%D8%AA-%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B3%D8%AA%D9%88%D8%B7%D9%86%D9%8A%D9%86-%D8%B9%D9%84%D9%89-%D8%AD%D8%B1%D9%82-%D8%A7%D9%84%D8%B1%D8%B6%D9%8A%D8%B9-%D8%AF%D9%88%D8%A7%D8%A8%D8%B4%D8%A9-%D8%AD%D9%8A%D8%A7
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9
https://arabic.dci-palestine.org/~dcipal/documents/%D8%A7%D9%84%D8%A7%D8%AD%D8%AA%D9%84%D8%A7%D9%84-%D9%82%D8%AA%D9%84-%D8%A3%D9%83%D8%AB%D8%B1-%D9%85%D9%86-1996-%D8%B7%D9%81%D9%84%D8%A7-%D9%81%D9%84%D8%B3%D8%B7%D9%8A%D9%86%D9%8A%D8%A7-%D9%85%D9%86%D8%B0-%D8%A7%D9%86%D8%AF%D9%84%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A7%D9%86%D8%AA%D9%81%D8%A7%D8%B6%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%AB%D8%A7%D9%86%D9%8A%D8%A9

reagrupacion familiar y el cuidado de los nifios que no tienen familia

corresponden a la Agencia Central de Bisquedas del CICR*'*.

Ayudar a los nifios detenidos o capturados en campos de prisioneros de guerra tras
su participacion en las hostilidades, visitandolos en las cérceles de conformidad
con el mandato que les encomendaron los Estados Partes en los tratados del DIH
(en particular, el articulo 126 del III Convenio de Ginebra). Asimismo, garantizar
el respeto de las normas que brindan proteccion especial a los nifios y subrayar
que debe tenerse en cuenta su capacidad limitada debida a su edad, lo que requiere
que se tomen medidas a su favor*"”. El CICR también evalua las condiciones de
detencion; por ejemplo, se asegura de que los centros de detencion sean adecuados
para ellos y hace todo lo posible para que las autoridades de detencion tengan en
cuenta sus necesidades especiales. Asimismo, si un nifio ain no alcanzo la edad de
responsabilidad penal en un pais, solicita su liberacion, interviene de manera
similar si el nifio es condenado a muerte o se mantiene en prision preventiva ilegal
durante mucho tiempo, controla el acceso de los nifios a alimentos, agua, servicios

., . .. . 41
de salud y educacion y facilita visitas familiares a menores*'®,

Proveer alimentos y asistencia no alimentaria (distribuciéon de mantas, ropa y

construccion de refugios), tanto en emergencias como a largo plazo.

Brindar atencion médica, incluyendo prevencion de enfermedades, logistica y
. e 41 .. . .
primeros auxilios*'” y asegurar que se respeten las actividades e instalaciones

médicas y que no sean atacadas durante los conflictos en virtud de lo previsto en

Y4 DELABRA, D., b Jsall o 58l b il 5 [Estudios de Derecho Internacional Humanitario, El Cairo:
ICRC-Dar al-Mustaqgbal al-Arabi, 2000], pp. 401-402.

15 SANAD, H. &l LoDl b sy 3l 43 sall Laal) [La proteccion internacional del derecho humano a la
integridad fisica. 2* ed. El Cairo: Dar al-Nahda al-Arabiya, 2004], p. 226.

16 CICR. “La proteccion de los nifios en los conflictos armados™ (entrevista a Kristin Barstad, asesora del
CICR sobre proteccion de menores), en web oficial de la CICR, de 10 de diciembre de 2007. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/interview/children-interview-101207.htm [visitado el 9 de

mayo de 2020].

#17 CICR. “Los nifios y la guerra” (Version castellana de “Les enfants et la guerre”, Revue internationale de
Croix-Rouge, ~ Volume 83, No. 842, 2001, pp. 494-504). Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/5tdq4y.htm [visitado el 9 de mayo de 2020].
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el GCIV y sus Protocolos adicionales, basandose en el derecho de los nifios a la

mejor atencion médica posible*'®.

5. Hacer un llamamiento a las partes en conflictos armados para que respeten a los
nifios, a los docentes y a las instalaciones educativas tomando todas las medidas
posibles para no usar dichos edificios con fines que podrian dar lugar a la pérdida
de la proteccion que brinda el derecho humanitario, recordandoles su obligacion

de que los nifios detenidos tengan acceso a la educacion.

También el CICR lleva a cabo numerosas actividades destinadas a apoyar la
provision de educacion, garantizando el acceso seguro a la escuela al proporcionar
espacios seguros para fines educativos o reconstruyendo escuelas dafiadas por el
conflicto armado. Asimismo, apoya los esfuerzos de las autoridades locales para
garantizar que los nifios desplazados tengan acceso a la ensefianza, tanto en los

campamentos como en las comunidades de acogida.

6. Presentar periddicamente a las Naciones Unidas datos actualizados sobre la
situacién de los niflos en areas de conflicto y elaborar recomendaciones. Por
ejemplo, en 2010, presentd una declaracion a las Naciones Unidas afirmando que
gran parte de lo que sufrieron los nifios durante el conflicto podria evitarse
mejorando el cumplimiento del DIH, tratando a los civiles de manera humana y
prohibiendo los asesinatos, la tortura y otras formas de malos tratos, las

desapariciones forzadas y los ataques contra civiles y objetivos civiles*”.

El CICR como una institucion neutral e independiente y como intermediario
dedicado a la prevencion y eliminaciéon del sufrimiento humano, tiene una amplia

experiencia en la toma de iniciativas, ya que estas precedieron al establecimiento

8 CICR. Promocion y proteccion de los derechos del niiio: declaracion del CICR ante las Naciones
Unidas 2010. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 65° periodo de sesiones, Tercer Comité, Punto 64
del orden del dia). Nueva York, 18 de octubre de 2010. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/statement/united-nations-children-statement-2010-10-
18.htm [visitado el 26 de abril de 2020].

419 CICR. Promocién y proteccion de los derechos del nifio: declaracién del CICR ante la ONU, 2012,
Asamblea General de las Naciones Unidas, 67° periodo de sesiones, Tercera Comision, tema 65,
declaracion del CICR, Nueva York, 19 de octubre de 2012. Disponible en:
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/statement/2012/united-nations-children-statement-2012-
10-19.htm [visitado el 7 de mayo de 2020].
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de la proteccion juridica para los nifios en conflictos armados**’. En 1995 elabord

en Ginebra un plan de accion para nifios victimas afectados por conflictos

armados, titulado “Programa para la proteccion de nifios afectados por conflictos

armados”. El plan obliga al Comit¢ a:

(A) Promover el principio que prohibe el reclutamiento obligatorio y la

participacion en conflictos armados de menores de 18 afios*'.

(B) Tomar medidas concretas para proteger y ayudar a los nifios victimas de

conflictos armados***,

Cabe mencionar que a veces el CICR realiza su trabajo sin basarse firmemente en
las normas del DIH. No obstante, su posicion interna sobre las violaciones del DIH** se
apoya en su mandato como parte responsable de implementar dicho derecho, recordando
a las partes en conflicto armado la responsabilidad de cumplir sus obligaciones en virtud
del DIH, manteniendo la seguridad, integridad fisica y dignidad de las personas afectadas.
Tiene como objetivo ayudar a estas partes a cumplir con ese compromiso e incluye
actividades que buscan aumentar la seguridad de las personas y reducir las amenazas que
enfrentan al reducir su vulnerabilidad o exposicion al peligro. La informacion inicial
recopilada por el CICR a través de su presencia en el campo y su capacidad de llegar a las
victimas se utiliza para responsabilizar a los autores de crimenes, lo cual es especialmente
importante en el caso de un conflicto armado, que a menudo plantea dilemas dificiles para
los responsables de la aplicacion efectiva de la ley. El CICR tiene la intencidén de seguir
siendo un socio fiable; sin embargo el didlogo secreto puede no lograr mejoras tangibles

en la vida de los afectados, en cuyo caso el Comité tiene la responsabilidad bajo su

misién humanitaria de llevar el didlogo sobre las violaciones del DIH al pablico**.

En consecuencia, el papel del CICR no es s6lo imponer normas, sino entablar un
debate genuino, encontrar el mejor resultado posible en cualquier contexto dado y

exhortar a un didlogo estructurado para intercambiar experiencias e identificar soluciones

20 SINGER, S., bVl Jsal) o5l b clad jo mluall ¢33l 8 JUlY) s, [“La proteccion de nifios en los
conflictos armados”, en Estudios en derecho internacional humanitario, Beirut: Dar al-Mustagbal al-Arabi,
2000], p. 22.

21 CICR. “Los nifios y la guerra”, citado.

22 PICTET, I., The fundamental principles of Red Cross, Geneva: Henry Dunant institute, 1979.

3 AL-SHALALDEH, M., Sl Sl o546 [El derecho internacional humanitario, [Jordania]: Dar Al-
Thagqafa, 2005], p. 110.

% MAURER, P., “Challenges to international humanitarian law: Israel’s occupation policy”, ob. cit., p.
15009.
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practicas en linea con el DIH. El CICR sigue convencido de que mejorar el cumplimiento
del DIH (en cualquier parte del mundo donde hay conflicto armado u ocupacién) es un

factor decisivo para ayudar a aliviar el sufrimiento de todos los afectados™*>.

El CICR declara su posicion fundamental, expresada durante los ltimos afios,
sobre las violaciones del DIH en los Territorios Palestinos Ocupados. Desde el comienzo
de la ocupacion israeli de Cisjordania , asi como de Jerusalén oriental y la Franja de Gaza
en 1967, ha venido monitoreando, informando y haciendo recomendaciones periddicas
sobre violaciones de todas las partes en el conflicto al DIH; ademés ha proporcionado
asistencia y proteccion a la poblacion que vive bajo la ocupacion. El CICR sostiene que la
politica de ocupacién israeli es una violacion del DIH y que Israel debe cumplir las
obligaciones de la ley de ocupacion, que son proporcionales al grado de su ejercicio de
control. Asimismo declar6 que no podia mantener ningin didlogo serio con el Gobierno
israeli sobre el asedio de la Franja de Gaza, la anexion de Jerusalén oriental y el
establecimiento de asentamientos y explico su posicion con respecto a las contradicciones

entre el DIH y las politicas de la autoridad de ocupacion israeli 426

En general, al examinar el papel del CICR, observamos que tiene amplios poderes
para frenar las violaciones israelies en Palestina, ya que proporciona informacion,
documentos y estadisticas a todos los 6rganos de las Naciones Unidas que condenan tales
violaciones y se encuentra entre los organismos internacionales mas importantes en
cuanto a la proteccion de los derechos del nifio en situaciones de conflicto armado. Dado
que goza de reconocimiento internacional por parte de las Naciones Unidas, los
organismos especializados y todos los Estados del mundo, es un instrumento eficaz para
hacer valer los derechos de las victimas, proteger sus vidas y ayudarlas en las
circunstancias mas dificiles, especialmente si son nifios objeto de violaciones graves y

prohibidas internacionalmente.

Sin embargo su trabajo sigue siendo deficiente, porque a menudo no expresa
publicamente su opiniéon sobre la parte que comete graves violaciones de derechos

humanos durante conflictos armados, lo que a su vez provoca que las partes en conflicto

3 MATAR, A., 2014 ae 53¢ glad o Lol uy) oleall b 8 Jakll §sial 3850 4all [“La proteccidn
internacional de los derechos del nifio a la luz de la agresion israeli en la Franja de Gaza en 2014], ob. cit.,
p. 9.

#® MAURER, P., “Challenges to international humanitarian law: Israel’s occupation policy”, ob. cit., p.
1510.
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no presten atencion a las directivas, observaciones y quejas transmitidas por el Comité
con respecto a las violaciones del DIH. Una prueba evidente son las graves y repetidas
violaciones perpetradas por las fuerzas de ocupacion israelies contra los civiles palestinos
y los derechos de los nifios. Un ejemplo de ello es que durante la agresion de 2014, que
supuso una terrible vivencia para los nifios, el Comité, al igual que otros 6rganos u
organismos, no emitié ninguna declaracién de condena a estos crimenes israelies ni conto

con la potestad de castigar las violaciones del DIH.

7. EL PAPEL DE LOS ORGANISMOS INTERNACIONALES EN LA PROTECCION DE LOS

DERECHOS HUMANOS DE LOS PALESTINOS

Dado que estamos investigando la manera de implementar el DIDH en situaciones
de ocupacion, nos planteamos la cuestion de como aplicar las normas del DIDH en los
Territorios Ocupados y si el mecanismo de aplicacion es diferente en el caso de la guerra

al de la paz.

Es bien sabido que existen debilidades en los instrumentos de aplicacion del
DIDH en situaciones de paz, por tanto en caso de guerra habrd aun mas dificultades para
aplicarlos, ya que la situacion resulta del incumplimiento de las normas internacionales en
que un Estado viola los derechos humanos ocupando una tierra que no es suya. De este
modo, puesto que estamos estudiando las violaciones israelies contra los nifios palestinos,
causadas por la infraccion de todas las normas internacionales, debemos abordar los
mecanismos de implementacion del DIDH en relacion con el estado de ocupacion.
Ademas hemos de responder, a través del andlisis y la critica, a la cuestion de si estos
mecanismos han sido capaces de proteger los derechos de los palestinos en general y los
del nifio en particular, con el fin de detectar sus debilidades en la situacion de ocupacion,

comenzando por su modo de funcionamiento.

Los comités creados en virtud de tratados de derechos humanos supervisan el
cumplimiento por los Estados de las obligaciones impuestas por el Convenio en cuestion
a través de una serie de mecanismos: examinar los informes que los Estados Partes deben
presentar, asi como las quejas de individuos y grupos y entre Estados, y realizar

investigaciones y procedimientos de alerta temprana y medidas urgentes.
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a. Examen de los informes de los Estados Partes

Los Estados Partes en virtud de todos los principales convenios internacionales de
derechos humanos estan obligados a presentar un informe preliminar, generalmente
dentro de uno o dos afos tras la entrada en vigor del convenio, y otros informes siempre
que el Comité interesado lo solicite™’. El objetivo del sistema de presentaciéon de
informes previsto en todos los comités, es instar a los Estados a demostrar el
cumplimiento de sus obligaciones dimanantes de los tratados internacionales de derechos
humanos y mostrar su credibilidad en la implementacion de las mismas*®. Cabe sefialar
que es el mecanismo mas utilizado para supervisar la aplicacion de los tratados de

429
derechos humanos™”.

Ademas de dicho informe, el Comité recibe informacion sobre la aplicacion de las
disposiciones del convenio de otras fuentes, incluidos los organismos de las Naciones
Unidas y otras organizaciones gubernamentales, no gubernamentales y otros organismos
pertinentes™. Los comités adoptan las llamadas observaciones finales, que incluyen la
revision por el Comité de las medidas positivas tomadas para aplicar el convenio,
resaltando las areas de preocupacion y recomendaciones. En el informe posterior, el
Estado debe informar al Comité sobre los pasos dados para cumplir las obligaciones
contraidas en virtud del Convenio y para implementar sus recomendaciones anteriores.
Los comentarios generales de los comités son un medio para interpretar las disposiciones
de los tratados de derechos humanos y, por lo tanto, tienen una funcion cuasi judicial que
enriquece las disposiciones del Derecho Internacional en general, y las del DIDH en

particular®'.

427 CDH. Informe del Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/61/53.
Nueva York: Naciones Unidas, 2006, p. 74. Disponible en: https://undocs.org/es/A/61/53(SUPP) [visitado
el 14 de abril de 2020].

B WAFI, A., bl lasey (s (35 dilaad 33 5l WU, [Mecanismos internacionales para la proteccion de
los derechos humanos y el principio de soberania], ob. cit., p. 146.

Y ALWAN, M. & AL-MUSA, M., ¢l Gsial Joall ool 8 80 Jilass ssbad) [Fuentes y medios de
supervision en el derecho Internacional de los Derechos Humanos, Parte 1, Jordania: Dar al Thaqafa,
2008], pp. 262-251.

B0 CDH. Informe del Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/61/53.
Nueva York: Naciones Unidas, 2006, pp. 78-79. Disponible en: https://undocs.org/es/A/61/53(SUPP)
[visitado el 14 de abril de 2020].

BLWAFI, A, skl lase g (las¥) & sis Llasd 2453l U [Mecanismos internacionales para la proteccion de
los derechos humanos y el principio de soberania], ob. cit., p. 146.
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Uno de los problemas mas importantes enfrentados por los comités fue la demora
en la presentacion de informes por parte de muchos Estados, lo que llevd a algunos

comités a desarrollar otros mecanismos de trabajo, como la presentacion de quejas.

b. Sistema de quejas o reclamos individuales

Existen algunos comités de tratados en este ambito: el Comité de los derechos del
Nifio, el Comité contra la Tortura**? y el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial*, que ha preparado un proyecto de Protocolo Facultativo que prevé las

434

comunicaciones en el marco del PIDCP™", asi como el Protocolo Facultativo del PIDCP

sobre denuncias individuales*’; y el Comité para la Protecciéon de Todos los Trabajadores
Migrantes y sus Familias, que tiene la competencia de recibir quejas o denuncias de
individuos o grupos (victimas) si uno de sus derechos fue violado por un Estado y estan

bajo la jurisdiccion de los Estados Partes.

Sin embargo, este mecanismo se basa en el consentimiento de los Estados, ya que
los comités no pueden recibir quejas individuales de personas, excepto si los Estados en
cuestion aceptaron explicitamente la competencia del Comité e hicieron la declaracion

. . 4
prevista en los tratados respectivos™°.

En virtud del Tercer Protocolo Facultativo relativo a un procedimiento de
comunicacion anexo a la CDN , los niflos pueden presentar quejas sobre ciertas
violaciones de sus derechos, y el Comité a su vez investigard aquellas denuncias de

violaciones graves o sistematicas de derechos protegidos.

2 Articulo 13 de la Convencion contra la Tortura (1984): “Todo Estado Parte velara por que toda persona
que alegue haber sido sometida a tortura en cualquier territorio bajo su jurisdiccion tenga derecho a
presentar una queja y a que su caso sea pronta e imparcialmente examinado por sus autoridades
competentes. Se tomaran medidas para asegurar que quien presente la queja y los testigos estén protegidos
contra malos tratos o intimidacion como consecuencia de la queja o del testimonio prestado”.

4 ’ er. . .. .7 . .. .7 .
33 Articulo 14 de la Convencion internacional sobre la eliminacion de discriminacion racial (1965).

B4 AG. Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Culturales, Econdmicos y Sociales
sobre denuncias individuales, aprobada mediante resolucion A/RES/63-117, el 5 de marzo de 2009.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/63/117 [visitado el 6 de abril de 2020].

B35 AG. Protocolo facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sobre denuncias
individuales, aprobado mediante resolucion A/RES/2200(XXI), el 16 diciembre de 1966, pp. 64-66.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/2200(XXT) [visitado el 6 de abril de 2020].

BOWAFI, A., el lasey (s 35 daad 33 5l WU, [Mecanismos internacionales para la proteccion de
los derechos humanos y el principio de soberania], ob. cit. p. 149.
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En su cuarto articulo, el Protocolo estipula que “los Estados Partes adoptaran
todas las medidas que procedan para que las personas sujetas a su jurisdiccion no
sean objeto de ninguna violacion de sus derechos humanos, maltrato o
intimidacion como consecuencia de haberse comunicado con el Comité o de haber
cooperado con él de conformidad con el presente Protocolo™?’.
El Comité de Quejas, al igual que otros comités, al considerar una queja que
alegue una violacion toma en cuenta la razonabilidad de las medidas adoptadas
por el Estado Parte, y s6lo entonces transmitira sus puntos de vista, junto con sus
recomendaciones a las partes interesadas. Luego, el Estado respondera al Comité
con un documento que contenga informacidon sobre cualquier accidon tomada o
prevista a la luz de sus observaciones y recomendaciones*®. También podra
invitar al Estado Parte a proporcionar informacion adicional sobre las medidas
tomadas en respuesta a las recomendaciones del Comité. De hecho, el seguimiento
se basa unicamente en sugerencias no vinculantes para el Estado Parte, que
responde mediante un informe especial sin ningin mecanismo obligatorio que
verifique la informacion contenida en el mismo.
El articulo 13, parrafo 7, autoriza y otorga al Estado Parte el derecho de
declaracion, ya que establece que “cada Estado Parte podra declarar, en el
momento de firmar o ratificar el presente Protocolo o de adherirse a €I, que no
reconoce la competencia del Comité previsto en el presente articulo con respecto a
los derechos enunciados en algunos de los instrumentos enumerados en el parrafo
1, o en todos ellos”. El articulo 15 estipula que:
...el Comité, con el consentimiento del Estado Parte de que se trate, podra
transmitir a los organismos especializados, fondos y programas y a otros érganos
competentes de las Naciones Unidas sus dictdmenes o recomendaciones acerca de
las comunicaciones e investigaciones en que se indique la necesidad de asistencia
0 asesoramiento técnico, junto con las eventuales observaciones y sugerencias del

. . 439
Estado Parte sobre esos dictamenes o recomendaciones™ .

7 Articulo 4 [TERCER] Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones, aprobado mediante resolucion A/RES/66/138, el 19 de diciembre de
2011. Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/66/138 [visitado el 6 de abril de 2020].

8 Articulo 10-11[TERCER] Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a
un procedimiento de comunicaciones (2011).

9 E] [TERCER] Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del niiio relativo a un
procedimiento de comunicaciones (2011).
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En consecuencia, el simple hecho de que el Estado Parte no reconozca la
competencia del Comité paraliza el Protocolo y le hace perder su relevancia. Esta es una
oportunidad para el Estado Parte, especialmente si viola sistematica y deliberadamente los
derechos de los nifios, como ocurre con Israel, para evadir la responsabilidad legal
internacional. Cabe destacar que la existencia de tales lagunas en los convenios y tratados

internacionales permite semejantes violaciones.

Por ejemplo el CDN, como se mencion6 anteriormente, no puede revisar la queja,
investigar o remitir el archivo a los organismos competentes a menos que el Estado
involucrado lo permita. En vista de la flagrante violacion de los derechos del nifio
palestino por parte de Israel, Isracl no permitira establecer la prueba del delito; por lo
tanto no existe un mecanismo de ejecucion de caracter obligatorio para terminar con las
violaciones, o incluso probarlas, a fin de procesar a un Estado. Esto plantea la cuestion de
si existe un mecanismo de activacion para este Protocolo, y si hay algin nifio palestino

que haya presentado una comunicacion individual por una violacion.

Finalmente, en general, estos comités son competentes para considerar
comunicaciones individuales o quejas; aunque existen algunas diferencias de
procedimiento entre sus mecanismos, son muy similares en disefio y funcion. Las etapas
de denuncias individuales se resumen desde la consideracion de la admisibilidad formal,
hasta el examen de sus méritos, la identificacion de los hechos y la emision de
recomendaciones al respecto®’. Como estas no tienen ningtin caracter vinculante para los
Estados, su importancia radica en la documentacion de las violaciones de una manera
sistematica y legal, reconocida internacionalmente como creible. De esa manera, la
informacion documentada puede utilizarse como prueba contundente para responsabilizar

a los infractores ante cualquier organismo judicial internacional o nacional.

¢. Presentar una queja de un Estado contra otro

Es un mecanismo facultativo, ya que los comités interesados pueden recibir quejas
con el consentimiento del Estado reclamante y el Estado denunciante. Los comités

especializados en este procedimiento son: el CDH, el Comité contra la Tortura, el Comité

4“0 cpH. Informe del Consejo de Derechos Humanos, Asamblea General, Suplemento N° 53, A/61/53.
Nueva York: Naciones Unidas, 2006, p. 110. Disponible en: https://undocs.org/es/A/61/53(SUPP) [visitado
el 14 de abril de 2020].
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para la Eliminacion de la Discriminacion Racial y el Comité para la Proteccion de Todos

los Trabajadores Migrantes y sus Familias**',

d. Investigaciones

Cinco organos creados en virtud de tratados pueden iniciar investigaciones
confidenciales si reciben informacion creible que contenga referencias a bases solidas de
violaciones graves o sistematicas de los convenios en cuestion en un Estado Parte. Dichos
organos son: el Comité contra la Tortura, el Comité para la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, el Comité de Derechos de las Personas con
Discapacidad, el Comité de Desapariciones Forzadas (una vez establecido) y el Comité de
los Derechos del Nifio. Tras examinar las conclusiones de la investigacion, el Comité las
transmitira al Estado Parte interesado junto con comentarios y recomendaciones**. Las
investigaciones con respecto a un Estado Parte no pueden llevarse a cabo si ese Estado ha
optado por no sumarse a este procedimiento o ha excluido explicitamente la competencia
del Comité. Las investigaciones también pueden incluir una visita al Estado si las

. . , . L. 44
circunstancias asi lo requieren y con el consentimiento del Estado Parte™*.

Finalmente, observamos otras debilidades de los mecanismos del DIDH, que son
las restricciones en la aplicacion de las disposiciones de los convenios y el prerrequisito

de obtener el consentimiento del Estado para llevar a cabo la investigacion, como se

441 . .. . . . . .
Las disposiciones que permiten el intercambio de comunicaciones entre los Estados figuran en los

articulos 41 del PIDCP, el articulo 21 de la Convencion contra la Tortura (1984) y el 11 de la Convencion
internacional sobre la eliminacion de discriminacion racial (1965). Hasta la fecha, parece que no ha
habido intercambio de comunicaciones entre los Estados en virtud de ninguno de estos instrumentos. Véase
MUHTHALIL N., J3aY) &as gyl 3 58s Lles ) [La proteccion de los derechos humanos bajo la ocupacion),
ob. cit., p. 56.

*2NACIONES UNIDAS. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE DERECHOS HUMANOS. Folleto
informativo N° 30 (Rev.1): El sistema de tratados de derechos humanos de las Naciones Unidas. Nueva
York y Ginebra: Naciones Unidas, 2012. Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet30Rev1_sp.pdf [visitado el 26 de abril de 2020].

3 E] articulo 28 de la Convencion contra la Tortura (1984), establece que, tras la ratificacion o adhesion,
los Estados Partes pueden optar por negarse a hacerlo mediante una declaracion

Articulo 10: Los Estados Partes también pueden excluir la competencia del Comité para hacer una
declaracion. Véase el Protocolo facultativo de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, aprobado mediante resolucion A/RES/54/4, el 6 de octubre de 1999.
Disponible en: https://undocs.org/es/A/RES/54/4 [visitado el 6 de abril de 2020].
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establece en el Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o

Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes**.

Con respecto a la CDN, su tercer Protocolo de comunicaciones establece el
derecho del Comité a investigar cuando recibe informacion documentada de violaciones
graves o sistematicas de un Estado Parte de cualquiera de los derechos comprendidos en
la Convencion o sus Protocolos; dicha investigacion puede incluir visitas al territorio del

Estado Parte con su consentimiento™**’.

Por consiguiente, si un nifio palestino denuncia una violacion por parte de Israel al
Comité, este ultimo no puede realizar una investigacion en los Territorios Palestinos sin el
consentimiento de Israel, que nunca lo concedid ni lo hard en un futuro préoximo. Esto
indica la insuficiencia de la Convencion y sus Protocolos para disuadir de las violaciones
contra los nifios, lo que se considera otra de las debilidades obvias en la implementacion
del mecanismo. En consecuencia, al igual que otros mecanismos, este se encuentra
subordinado a la voluntad del Estado Parte, ya acuerde darle efecto o excluirlo. Todo esto
constituye un obstaculo importante para detener las violaciones cometidas por Israel, que
constantemente rechaza la entrada de los comités de investigacion a los Territorios
Palestinos, manteniendo que es un derecho otorgado por los convenios. Israel no reconoce
ningun vacio legal internacional, salvo que le sirva para legitimar sus acciones, y tampoco
cumple sus obligaciones internacionalmente vinculantes; por lo tanto no aceptaria ningiin
mecanismo que diera a los palestinos la oportunidad de responsabilizarlo por sus

acciones.

e. Derecho a iniciar una investigacion

Cabe sefialar que normalmente los comités que supervisan la implementacion de
los tratados de derechos humanos no tienen la facultad de iniciar ninguna investigacion
sobre la situacion de los derechos humanos en los Estados Partes en dichos tratados por
iniciativa propia. Como excepcion, dicha facultad se otorgd a los siguientes dos Comités:

el Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, ya

% AG. Protocolo facultativo de la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, aprobado mediante resolucion A/RES/57/109, el 18 de diciembre de 2002. Disponible en:
https://undocs.org/es/A/RES/57/199 [visitado el 6 de abril de 2020].

3 Articulos 13 [TERCER] Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones (2011).
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que la Convencion establece dicho derecho como un medio para garantizar que el Comité
iniciara investigaciones directamente en el territorio de los Estados Partes bajo ciertas
condiciones,** y el Comité contra la Tortura: el articulo 20, parrafo 1, de la Convencion
otorga al Comité el derecho de investigar situaciones que parecen contener pruebas
contundentes de que un Estado Parte esta torturando sistematicamente en su territorio. La
investigacion requiere la cooperacion del Estado en cuestion y puede incluir la entrada a
su territorio, aunque con su consentimiento, escuchando las declaraciones de las personas
sin su intervencion. Después el grupo de investigacion concluye elaborando un informe
con sus hallazgos y lo transmite al Comité, que a su vez lo considera, hace sus
observaciones y sugerencias y las transmite al Estado en cuestion. Este procedimiento
sigue subordinado al consentimiento del Estado a través de un sistema de reserva que le

. (144
permite no reconocerlo y no someterse a é1**’.

f. Procedimientos de alerta temprana y medidas urgentes

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial establecid
procedimientos para la alerta temprana y medidas urgentes, con el fin de prevenir o
limitar las violaciones graves de la Convencion. Este procedimiento fue adoptado en
respuesta a la resolucion 47/120 de la AG, de 18 de diciembre de 1992, en la que se hizo
hincapié en la necesidad de que todos los organismos y 6rganos de las Naciones Unidas
intensificasen sus esfuerzos para eliminar la discriminacion**. Esta idea fue discutida
posteriormente en varios organos establecidos en virtud de tratados de derechos humanos,
y en esos debates se subrayo la importancia de tomar medidas urgentes para prevenir

violaciones graves de los tratados. El Comité adoptd muchas de ellas que revestian interés

46 Articulo 10 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1990).

7 ACNUDH. “Capitulo IV. Organos de Derechos Humanos establecidos en virtud de Tratados”, en
Trabajando con el Programa de las Naciones Unidas 