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Resumen

El articulo hace un andlisis de la doctrina del Tribunal Supremo de Israel
y la aplicacién de la normativa juridica internacional en materia de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario dentro de los Territorios
Ocupados. La doctrina tiene en cuenta el analisis del derecho interno de Israel,
toda vez que los valores judios y democraticos del Estado reconocen la libertad
de expresion y la proteccion de los derechos fundamentales de todas las perso-
nas. En esta investigacion se han tenido en cuenta las sentencias del Tribunal
Supremo de Israel y la relevancia del derecho interno israeli. Los objetivos del
articulo son analizar las decisiones juridicas y los casos en que se ha recono-
cido la vulneracion de los derechos fundamentales de la poblacion palestina,
asi como las decisiones que simplemente desconocen la aplicacion del derecho
internacional por las amenazas terroristas hacia la poblacion israeli. La impor-
tancia de esta investigacion reside en que la mayoria de literatura juridica esta
relacionada sélo con el conflicto arabe-israeli dejando de lado las decisiones del

Tribunal Supremo a causa de las acciones militares contra la poblacién ocupada.

Palabras claves: Tribunal Supremo. Derechos Fundamentales. Legitimidad.

Jurisprudencia. Constituciéon. Derecho Internacional.

Abstract

This article is an analysis of the doctrine of the Israel Supreme Court
and the application of international legal norms concerning human rights and
international humanitarian law within the Occupies Territories. We analyze
the law of Israel and Jewish-democratic values that recognize the freedom
of expression and protection of fundamental human rights. For the investi-
gation were taken into accounts the judgments of the Israel Supreme Court
and the relevance of domestic law. Among the objectives is to analyze the
decisions and cases that have recognized the violation of fundamental rights
of the Palestinian population, as well as others who simply do not know the
application of international law on terrorist threats to the Israeli population.
The importance of this research is that most legal literature is related only on
the Arab-Israeli conflict aside the decisions of the Supreme Court because of

military action against the employed population.
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1 Introduccion

En esta investigacion se hace un analisis de la doc-
trina del Tribunal Supremo de Israel en relacién con la
aplicacion del Derecho Internacional y la proteccién de
los derechos fundamentales de la poblacion de los Terri-
torios Ocupados. Donde se analiza si tiene jurisdiccion
para conocer las demandas presentadas por la poblacion
palestina ocasionadas por la ocupacién. Por otra parte,
el balance que hace entre la proteccion de los derechos
fundamentales y la lucha contra el terrorismo y las ame-
nazas que se ciernen sobre la poblacion israeli. Ademas,
se analiza el balance que hace el Tribunal Supremo de
Israel entre la necesidad de proteger las libertades indi-
viduales y la necesidad de proteger la seguridad del Esta-
do de Israel, y las causas por las cuales en algunos casos
no aplica el derecho internacional dentro de la region
ocupada. No hay que olvidar que en el momento exis-
te un conflicto dentro de la region que hace en algunas
ocasiones dificil la aplicaciéon del derecho internacional
humanitario. En este sentido, el Tribunal Supremo Isra-
eli ha hecho uso de la jurisprudencia internacional sobre
conflictos armados, para intentar dar una respuesta ecu-

anime a la situacion.

2Lasreclamaciones presentadas por palestinos

Desde el momento de la ocupacion de los Ter-
ritorios Ocupados (TO) por Israel en 1967, el Tribunal
Supremo Israeli (TSI) acepta las demandas presentados
por los palestinos a causa de las violaciones de derechos
humanos por las actividades militares en la region. La
funcién del TSI es hacer un analisis de la legalidad de las
medidas tomadas por las Fuerzas de Defensa Israeli (FDI)
dentro de la Franja de Gaza y Cisjordania, o fuera de es-
tas'. Analiza las acciones para determinar si cumplen
con el principio de proporcionalidad establecido dentro

del Derecho Internacional Humanitario (DIH), pero no

! Dentro de la legislacion de Israel no existe una normativa que
estipule la competencia del TSI para conocer las demandas
presentadas por los palestinos a causa de la ocupacién. No
obstante, hasta el momento no existe oposicién alguna res-
pecto a esta actuacion y se ha llegado a un acuerdo ticito
dentro del Estado. Aunque si tiene jurisdiccion para revisar
las decisiones de los organismos publicos que desempefian
funciones de ley, como en su caso seria el Gobierno Militar
dentro de los TO.

dispone nada acerca de la discrecionalidad del gobierno

militar para ejecutar estos actos”.

El TSI establecia que las demandas presentadas a
causa de las actuaciones militares dentro de los TO eran
casos de caracter politico y se consideraban “actos de es-
tado” por tanto, podian ser inadmitidos al no adaptarse al
principio de justiciabilidad. Sin embargo, a partir del caso
Ressler 3el TSI se abstuvo de inadmitir las peticiones por
este motivo ante la inminente vulnerabilidad de la pobla-
cion palestina frente a la ocupacion. Segiin Aharon Barak

“cada litigio es justiciable normativamente™.

Por consiguiente, las peticiones presentadas por la
poblacién palestina que ostentaban nacionalidad Jorda-
na pero que residian dentro de los TO, fueron admitidas
por el TSI al reconocer la justiciabilidad de los hechos. Su
doctrina establece que todos los actos militares llevados
a cabo dentro de los TO estan sujetos a revision judicial.
Las autoridades dentro de la Franja de Gaza y Cisjordania

no se han opuesto a esta practica’.

La justificacion del TSI para conocer diferentes
temas que se consideran de competencia del poder ejecu-
tivo, es que pueden ser justiciables porque decidira sélo
lo relacionado con el derecho internacional, los principio
del derecho administrativo israeli, pero no se pronuncia-

ré sobre la incidencia politica de las decisiones tomadas®.

El derecho administrativo Israeli no siempre fue
una fuente juridica sino que con el paso de los afios el TSI
ha ido cambiando su posicion al respecto. Esto ha sido
criticado porque en el caso de la restriccion del uso de

poderes de emergencia y discrecionalidad administrativa

2 HC]J 910/86. Major (Res.) Yehuda Ressler v. Minister of De-
fense. p. 44.

* Idem. EI TSI establece que una demanda puede ser conocida
por los tribunales y por tanto sera justiciable, si existen leyes
o0 normas para resolver el litigio. p. 47.

* BARAK, Aharon. Un Juez reflexiona sobre su labor: el papel de
un Tribunal Constitucional en una Democracia. Traducion
de Estefania Vela Barba. México: Suprema Corte Justicia de la
Nacion, 2008. p. 105.

> KRETZMER, David. The Occupation of Justice: The Supreme
Court of Israel and the Occupied Territories. New York:
Sunny Press, 2002. p. 22.

¢ HC]J 2056/04, Beit Sourik Village Council v. The Government

of Israel. p. 15-16.
En esta sentencia se analiza la construcciéon de un muro en-
tre Israel y los TO para evitar el paso de terroristas a Israel,
exactamente entre: la regién de Umm El-Fahm y las ciudades
divididas entre Israel y el area (Baka y Barta'a) la region de
Qalgqilya, Tulkarm, y de Jerusalén Este.
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delas FDI, el TSI es mas evasivo en su utilizacion. Y por el
contrario, en otros casos donde la aplicacion del derecho
administrativo no era relevante, simplemente no mencio-
na nada al respecto y acude a la legislacion internacional

como instrumento principal’.

De manera que para la proteccion de la poblaciéon
dentro de los TO el derecho administrativo israeli no ha
proporcionado grandes soluciones, ni una fuente efecti-
va para la proteccion de los actos militares dentro de la
region. Cuando hay una situaciéon de incumplimiento de
las obligaciones internacionales, el TSI recurre a los prin-
cipios del derecho administrativo porque en definitiva su
inobservancia no reviste mayores repercusiones a la ad-
ministracion militar, a diferencia de las responsabilidades

que se derivan de las disposiciones internacionales®.

Ahora bien, la posicion del TSI es que de acuerdo
a cada caso decide cudl es el derecho més favorable para
la poblacién. Hay que tener en cuenta que en determina-
dos Convenios internacionales de acuerdo a la situacion
de peligro o riesgo para la seguridad, se pueden desapli-
car los derechos de la poblacion de los TO. Por tanto, es

necesaria la adaptabilidad normativa®.

En algunos casos el TSI tiene en cuenta las deci-
siones que ha tomado en determinados casos para decidir
si fue tomada de manera incorrecta o basada en un error;
en tales casos se aparta de la decisién previamente toma-

da. Esto lo decide sobre la base moral y el poder legal de

7 KRETZMER, David. The Occupation of Justice: The Supreme
Court of Israel and the Occupied Territories. New York: Sun-
ny Press, 2002. p. 26.

8 Ibidem, p. 27.

° HCJ 6698/95, Aadel v. Kaadan v. Israel Land Administration.

p. 5-10.
En este caso se determina si la Agencia Judia es la encargada
de establecer, mantener y administrar la asignacion de tierras
para la construccion de cooperativas rurales. En el marco del
acuerdo de concesién de licencias que se renueva periddica-
mente, viold los derechos de las familias drabes a comprar en
estas tierras y construir una vivienda al igual que la pobla-
cién judia. La respuesta de la Agencia Judia fue de rechazo
ante el conocimiento del TSI de este caso, por considerarlo
una injerencia grave a su autonomia de aceptar o rechazar las
peticiones de compra de tierras. La decision del TSI fue de
una orden nisi absoluta donde establece que al Estado no se
le permitié por ley asignar las tierras a la Agencia Judia, con
el fin de establecer el asentamiento Katzir sobre la base de la
discriminacion entre judios y no judios. Por tanto, el Estado
debid examinar la solicitud de los demandantes de comprar
una tierra en este asentamiento y decidir dentro del marco
legal si cumplian con los requisitos, de conformidad con el
principio de igualdad en Israel.

rectificar el error y establecer una regla correcta. Por esto,
en muchos casos relacionados con los TO no existe una
jurisprudencia uniforme al respecto porque el TSI analiza
de acuerdo a las circunstancias presentes y decide cudl es

la mejor solucion.

En este sentido, Barak sostiene “These are the
“hard case” that admit of more than one legal solution.
In such circumstances, it may be said that the present
Court has discretion to overrule”™. Por consiguiente, es-
tas decisiones han generado que las autoridades militares
justifiquen sus actos contrarios con las disposiciones in-
ternacionales, a partir de la jurisprudencia del TSI que

no siempre tiene un principio establecido para cada caso.

Por consiguiente, el TSI cambié su posicion res-
pecto a los temas politicos y ahora se pronuncia sobre
las obligaciones del Gobierno de Israel toda vez que éste
aunque pueda tener intereses politicos dentro de los TO,
esta igualmente obligado a cumplir con el derecho inter-
nacional sin tener por ello una consideracién especial; lo
que aplica a todas las acciones de cualquier entidad gu-

bernamental’.

No obstante, cuando las decisiones militares se
adaptan a las cuestiones de razonabilidad y necesidad el
TSI no interviene. Lo que genera problemas porque las
medidas militares tomadas dentro de los TO no siem-
pre se ajustan a la razonabilidad y proporcionalidad de
los hechos' con lo cual, otorga mayor autonomia al go-
bierno militar. De manera que es importante que el TSI
determine la legalidad de las medidas adoptadas por los
militares y la competencia de estos, para analizar si las

acciones son proporcionales a los hechos.

Si las acciones de las FDI no se ajustan a las dis-
posiciones humanitarias en casos de ocupacion militar,
deben ser modificadas y de ninguna manera la peticién
ante el TSI debe ser desestimada por falta de justicia-
bilidad. En este sentido, el TSI expresa que cada accion
gubernamental ird necesariamente relacionada con una

norma juridica. Por consiguiente, es posible determinar

'» BARAK, Aharon. Overruling Precedent. Israel Law Review,
Israel, v. 21, p. 270, 1986.

1 HCJ 6698/95, Aadel v. Kaadan v. Israel Land Administration.
p. 11-15.

12 ZEMACH, Yaacov. S. The Non-Justiciability of Military Mea-
sures. Israel Law Review. v. 9, p. 137, 1974.
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si las condiciones y circunstancias llevadas a cabo son

consecuentes con la normativa'3.

Un instrumento importante para el juez dentro de
su papel en una democracia es determinar la justiciabili-
dad. Donde identifica cada caso y cudl es la rama del go-
bierno competente para decidir sobre el mismo. De ma-
nera que entre mas cuestiones no sean justiciables menos
son las oportunidades del juez para cerrar la brecha entre
el derecho y la sociedad y la proteccion de la Constitucion

y la democracia™.

En la mayoria de las sentencias del TSI se hace un
analisis de fondo sobre la razonabilidad de los actos co-
metidos, analizando si la acciéon cumple con las normas,
evitando asi recurrir a la justiciabilidad normativa o jus-
ticiabilidad institucional. Es decir, prefiere recurrir a un
analisis de fondo del argumento presentado en la deman-
day en tal caso abstenerse de tomar una decision por falta
de causa para la accién que por la no-justiciabilidad. En

este sentido, Barak sostiene:

“En un Estado democratico es necesario estable-
cer un equilibrio entre el gobierno de la mayoria y los
valores fundamentales de la sociedad que gobiernan a
la mayoria...cuando la mayoria priva a las minorias de
derechos humanos, eso lastima a la democracia”'® De tal
manera que en una democracia constitucional todos los

poderes publicos son objeto de control'.

3 Jurisdiccion del Tribunal Supremo sobre los
Territorios Ocupados

El tema de la no-justiciabilidad es tenida en cuen-
ta por el TSI porque considera necesario protegerse de la
falta de confianza publica y evitar ser catalogado como un
organismo politico. Aunque este argumento no tiene mu-
charazon de ser si se tiene en cuenta que cuando el TSI se

ocupa de cuestiones politicas, no tomara como referencia

3 HCJ 910/86, Major (Res.) Yehuda Ressler v. Minister of De-
fense. p. 68.

* BARAK, Aharon. Un Juez reflexiona sobre su labor: el papel de
un Tribunal Constitucional en una Democracia. Traducién
de Estefania Vela Barba. México: Suprema Corte Justicia de la
Nacioén, 2008. p. 103.

15 Ibidem.

'® HCJ 910/86, Major (Res.) Yehuda Ressler v. Minister of De-
fense. p. 73-74.

la opinién personal de los jueces sino las normas juridicas

que regulen cada caso".

La normativa aplicada dentro de los TO también
ha sido definida por el TSI dentro de su jurisprudencia
por la competencia derivada del derecho israeli que lo fa-
culta para revisar las acciones que sean contrarias con las
Leyes Basicas'®. El TSI ha decidido en torno a la situacién
de los TO pronunciandose en diferentes casos que aun-
que sin duda tenian relacién con una situacion politica,
su decision versaba desde el punto de vista juridico y que

generé conflicto dentro del medio politico.

Por otra parte, en el caso de la revisién judicial
de la legalidad de la legislacion aplicada en los TO por
el comandante militar, ha determinado la legalidad o ile-
galidad de las limitaciones impuestas en el principio de
la ocupacién'. En esta situacion de ocupacién prolonga-
da, y respecto a las medidas legislativas tomadas sobre el
territorio, el TSI ha revisado nuevamente la legalidad de
las medidas para ver si se sustentan en una situaciéon de
ocupacién prolongada. En algunos casos ha determinado
que las acciones y decisiones militares no se ajustaban a

las necesidades de la region®.

En esta misma linea, Distein sostiene que es ne-

cesario hacer un examen de legalidad en los cambios le-

7 NETANYAHU, Shoshana. The Supreme Court of Israel: a
safeguard of the rule of law. Pace International Law Review, v.
5,n. 1, jan. 1993.

'8 En el Estado de Israel no existe una constitucion escrita, pero
se han venido promulgando desde 1958 diferentes leyes de-
nominadas Leyes Bdasicas, que son consideradas como una
constitucion. En el afio 1993 se promulgaron dos Leyes Ba-
sicas que protegen los derechos fundamentales y que marcan
un antes y un después en el derecho constitucional israeli.
Véase, Basic Law: Human Dignity and Liberty, Section 9.
“There shall be no restriction of rights under this Ba-
sic Law held by persons serving in the Israel Defence
Forces, the Israel Police, the Prisons Service and other
security organizations of the State, nor shall such rights
be subject to conditions, except by virtue of a law, or by
regulation enacted by virtue of a law, and to an extent
no greater than is required by the nature and character
of the service”.

Section 11. “All governmental authorities are bound to res-

pect the rights under this Basic Law”.

RUBISTEIN, Amnon. The Changing Status of the “Territo-

ries”: West Bank and Gaza: From Scrow to Legal Mongrel. Tel

Aviv University Studies Law, v. 8, p. 74.

HCJ 337/71, Christian Association for the Holy Places v. Min-

ister of Defense et. al. En este caso, el TSI analiza si el cambio de

la legislacion local se adapta a las necesidades de la poblacion

local. Israel Yearbook on Human Rights, Israel, v.2, 1972.

I
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gislativos, porque pueden esconder un interés distinto al
promulgado y asi evitar mayor poder del ocupante. Esta-
blece que para determinar si en realidad la ley es en bene-
ficio de la poblacién, el factor decisivo para establecer esto
serfa hacer un paralelo con la legislacion del ocupante?'.
Lo que no quiere decir una trasposicién normativa pero
si tener en cuenta el “ntcleo juridico de la legislacion™.
Sin embargo, esto no parece ser una solucion porque no
se puede comparar la situacion de la poblacién bajo ocu-
pacion, con las condiciones de vida que tienen dentro del
Estado de Israel, y por tanto, no se puede aplicar la misma

normativa.

En definitiva lo que busca la nueva normativa es la
efectividad y eficacia dentro del territorio ocupado. Para
lo cual puede servir la revision judicial que haga el TSI en
este sentido, adaptando lo mejor posible las decisiones al

interés y bienestar de la poblacion.

Hasta finales de los afios 70, el TSI limité la revisi-
6n de los casos relacionados con el exceso de jurisdiccion
o de vicio procedimental. Cuando se impugnaba un acto
no tenia en cuentas las consideraciones de seguridad ale-
gadas por las FDI, a menos que el Comandante Militar
no pudiera probar que actuaba dentro de su jurisdicciéon
y de buena fe?. En este caso tenia en cuenta dos cues-
tiones: si las actuaciones militares eran de acuerdo a los
poderes otorgados y si actuaban por verdaderos motivos

de seguridad®.

Como se ha mencionado anteriormente, la ocu-
pacion del gobierno israeli ha llevado a cabo diferentes
acciones dentro de los TO que sin duda modificaron su
condicion territorial y perjudicaron su autonomia. Ahora
bien, ese cambio territorial llevado a cabo en los asenta-
mientos judios donde pasan a ser una extension del ter-
ritorio de Israel, ha sido creado por un gobierno militar.
Donde se aplica parte del sistema juridico israeli a pesar

de la negativa gubernamental al respecto®.

! DISTEIN, Yoram. The International Law of Belligerent Occu-
pation. Cambrigde: Cambridge University, 2009. p. 120-121.

2 Ibidem, p. 122-123.

» GEVA, Benjamin. On the Proper Balance between the Secu-
rity of the State and Civil and Human Rights. Mishpatim, v. 5,
p- 685, 1974. En hebreo, traduccion por la autora.

# ZEMACH, Yaacov Z. The Non-Justiciability of Military Mea-
sures. Israel Law Review, v. 9, p. 131, 1974.

» KRETMER, David. The Occupation of Justice: The Supreme
Court of Israel and the Occupied Territories. New York: Sun-
ny Press, 2002. p. 19.

Por consiguiente, el TSI tiene jurisdicciéon sobre
las actividades de los militares y reafirma la misma en la
obligacién de supervisar los funcionarios publicos dentro
o fuera de Israel, toda vez que estos responden a las leyes
del Estado. Por tanto, estd en la capacidad de conocer las
peticiones que se presentan por la poblacion afectada ya
sea palestina o israeli, aunque dentro de los TO las Cortes
Militares tienen jurisdiccién. No obstante, estan sujetos a
la revision judicial por parte del TSI ante posibles trans-

gresiones o las correcciones de las mismas®.

En el principio de la ocupacion, la autoridad mi-
litar dentro de los TO reafirmé su autoridad tanto mi-
litar como gubernamental a través de la Promulgacion
Ne° 1 que aunque no constituye un documento legal, si es
declarativo y confirma la autoridad de las FDI sobre los
TO¥. No obstante, esta declaraciéon de autoridad sobre
las dreas ocupadas por Israel no ha supuesto un conflicto
de jurisdiccion entre las FDI y el TSI cuando recibe las
peticiones de la poblacién palestina. Hay un acuerdo ta-
cito entre estos dos drganos que se ha visto reflejado en
la jurisprudencia del TSI para no entrar a decidir la ido-
neidad de las acciones militares, pero siempre teniendo

en cuenta la proteccion de los derechos fundamentales®.

Es decir, el TSI ha limitado la revision judicial a
las actividades militares dentro o fuera de los TO y no se
aplica solo a la cuestion de competencia funcional sino
que se analiza en su conjunto sobre el procedimiento lle-
vado a cabo por los militares lo que incluye: la oportuni-
dad, proporcionalidad, legalidad y eficacia de las medidas
tomadas en cumplimiento del derecho®. En algunos ca-
sos donde la proteccion de los derechos fundamentales
dependia de la ejecuciéon inmediata del TSI, emiti¢ or-

denes que permitieron frenar las acciones militares en el

% Se puede consultar los siguientes autores, Shamgar, Meir.
“Legal Concepts and Problems of the Israeli Military Gov-
ernment-The Initial Stage”. En, Shamgar, Meir. (ed.). Military
Government in the Territories Administered by Israel, 1967-
1980, The Legal Aspects, op. cit., p. 58.

7 COHEN, Esther Rosalin. Human Rights in the Israel-Occu-
pied Territories 1967-1982. Manchester: Manchester Univer-
sity Press, 1985.

» Ibidem. p. 83-91.

2 Véase la sentencia, HCJ 69/81, Bassil Abu Aita Et al. v The
Regional Commander of Judea and Samaria, p. 45.
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momento de su ejecucion®. La mision o filosofia del TSI

se ha centrado en la proteccion del estado de derecho.

En algunos casos el TSI no hablaba de su juris-
diccidn sino que simplemente procedia a conocer el caso
analizando las actividades de las autoridades militares,
como parte de su actividad judicial para el mantenimien-
to delaleyy el orden dentro de los TO; aunque en princi-
pio su intervencidn era casi nula e inexistente cuando se
trataba de discrecionalidad militar®'. La intervencion en
cuestiones militares relacionadas con la seguridad sdlo se
hacia en situaciones de necesidad para proteger a la po-

blacién de los TO de las actividades hostiles3?.

Esa posicion del TSI de no intervenir en temas que
versaban sobre seguridad, era porque consideraba las de-
cisiones militares similares a las de la politica exterior y
como tal, no era apropiado decidir sobre los mismos®.
De igual manera las cuestiones politicas eran un tema
que el TSI se abstenia de pronunciarse por considerar que

estaban fuera del alcance de la determinacion judicial®*.

4 La proteccion de los Derechos Humanos y la
lucha contra el Terrorismo

La jurisprudencia del TSI dentro de los TO se basa
principalmente en el andlisis de las acciones militares du-
rante el periodo de ocupacion, disponiendo en algunas
ocasiones la proteccion de las libertades fundamentales
de la poblaciéon Palestina®. Por otro lado, este conoci-
miento va ligado indudablemente a la lucha contra gru-
pos terroristas que actiian dentro y fuera de las fronteras

del Estado de Israel. Lo que sin duda ha condicionado

* Véase entre otros, KRETZMER, David. The Occupation of
Justice: The Supreme Court of Israel and the Occupied Ter-
ritories. New York: Sunny Press, 2002. p. 20. COHEN, Esther
Rosalind. Justice for Occupied Territories? The Israeli High
Court of Justice Paradigm. Columbia Journal of Transnational
Law, v. 24, 1985-1986, p. 496-497.

' ZEMACH, Yaacov Z. The Non-Justiciability of Military Mea-
sures. Israel Law Review, v. 9, p. 128, 1974.

32 Ibidem. p.130.

COHEN, Esther Rosalin. Human rights in the Israeli-occu-
pied territories, 1967-1982. Manchester: Manchester Univer-
sity Press, 1985. pp.156-158.

% ZEMACH, Yaacov Z. The Non-Justiciability of Military Mea-
sures, op. cit. p. 131.

3 Ibidem, p. 132.

% DOTAN, Yoav. Judicial Rhetoric, Government, Lawyers, and
Human Rights: The Case of the Israeli High Court of Justice
during Intifada. Law & Society Review, v. 33, p. 327, 1999.

en diversas ocasiones las decisiones sobre la ocupacién

militar y los actos contra la poblacion civil.

Israel como Estado Democratico que tiene en
cuenta las amenazas a la seguridad de su poblacién a
causa de la ocupacion, debe rechazar las acciones severas
contra los civiles que son sospechosos de llevar a cabo
actividades ilegales. De conformidad con el derecho isra-
eli, cualquier orden contraria con los valores democrati-
cos e internacionales debe ser rechazado por ser ilegal de
acuerdo con lo establecido por el derecho constitucional
israeli®*. En consecuencia, la necesidad de proteger la se-
guridad nacional por parte de las diferentes ramas del po-
der, y la lucha contra el Terrorismo, deben ser acorde con

las normas juridicas vinculantes para el Estado de Israel®.

Ahora bien, desde el comienzo de la Primera Inti-
fada se incrementaron el nimero de actividades hostiles
hacia la poblacién israeli, y las autoridades militares res-
pondieron en algunas ocasiones de manera despropor-
cionada vulnerando los derechos fundamentales de los
residentes Palestinos en los TO. La respuesta de los mili-
tares se realizaba a través de medidas administrativas que
buscaban restringir los ataques, originando el aumento
de peticiones ante el TSL, y que fue denominado por algu-
nos como decisiones simbdlicas y no sustantivas porque

no garantizan la proteccion de los derechos humanos®.

Dentro de las medidas administrativas tomadas
dentro y fuera de Israel por el Shin Bet (Servicios Secretos
de Seguridad, en adelante SGS) FDI y el Mossad (Agencia
de inteligencia de Israel) estan las detenciones a personas
sospechosas de ataques terroristas y sometidas a malos
tratos en algunas ocasiones. Los argumentos esgrimidos

para estas acciones son las “Razones de Estado” que se

% ROBBERTS, Gerhard. Encyclopedia of World Constitutions.
New York: Infobase Publishing, 2006. p. 439-440.

7 PNINA, Lahav. A Barrell Without Hoops the Impact Coun-
terterrorism on Israel’s Legal Culture. Cardozo Law Review, v.
10, p. 550, 1988.

8 Véase los siguientes autores, DOTAN, Yoav. Judicial Rhetoric,
Government, Lawyers, and Human Rights: The Case of the
Israeli High Court of Justice during Intifada. Law & Society
Review, v.33, n.2, p. 328-330, 1999.

GUIORA, Amos N. Page, Erin M. “Going To e to Toe: Presi-
dent Barak’s and Chief Rehnquist’s Theories of Judicial Activ-
ism”. Hastings International and Comparative Law Review, v.
29, p. 61, 2005-2006.

WALTER, Christian et al. (Ed.). Terrorism as a Challenge for
National and International Law: Security versus Liberty? Ber-
lin: Springer, 2004. p. 386.
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justifican como medidas tomadas contra las personas sui-
cidas. No obstante, dentro del derecho israeli el asesinato
como un acto de lucha contra el terrorismo, es totalmente

ilegal e incompatible con el Estado de Derecho®.

En este sentido, se puede ver el caso de Yossi Gi-
nossar®® quien fue miembro de los SGS y particip6 en el
rescate de un autobus secuestrado por terroristas palesti-
nos. El ejército irrumpi6 en el autobus liberando a los pa-
sajeros y dos de los terroristas fueron detenidos con vida,
pero posteriormente se anuncié que todos los detenidos
murieron en el rescate. Se cre6 una Comisién de Investi-
gacion de los hechos que fue integrada por Ginosar, qui-
én lo hizo para encubrir la actuacion del personal de los
SGS. Este posteriormente recibi6 el perdén del Presidente
de Israel en un dictamen muy controvertido*' porque el
indulto presidencial evita cualquier acusacion en el futu-

ro de los hechos en que el funcionario se vio involucrado.

Ahora bien, a pesar de las amenazas de terrorismo,
los fallos del TSI no desconocen los derechos fundamen-
tales de los detenidos en actos de terror, ni la prohibicién
de ser sometidos a medidas de presion durante los inter-
rogatorios. Y, atin por encima de la politica estatal de an-
teponer la seguridad del Estado como motivo para estas
medidas no se puede olvidar que esto es contrario a las
normas del derecho internacional humanitario. De con-
formidad con el TSI cualquier confesion obtenida me-
diante presion socava los esfuerzos de los SGS de frustrar

las actividades terroristas*2.

Esta posicion del TSI no siempre se ha mantenido
y en sentencias posteriores ante el aumento de los actos
de terror, argumentd que en determinadas circunstancias

es posible la utilizacién de la fuerza en el interrogatorio

¥ PNINA, Lahav. A Barrell without Hoops the Impact Coun-
terterrorism on Israel’s Legal Culture. Cardozo Law Review, v.
10, p. 531-532, 1988.

“ HCJ 6163/1992, Yoel Eisenberg v. Minister of Building of

Housing, p. 1-2. Disponivel en: <http://elyonl.court.gov.il/

files_eng/92/630/061/701/92061630.201.pdf>. Acesso em: 29

mar. 2011.

PNINA, Lahav. A Barrell without Hoops the Impact Coun-

terterrorism on Israel’s Legal Culture. Cardozo Law Review, v.

10, p. 529, 1988.

HCJ 6163/1992, Yoel Eisenberg v. Minister of Building of

Housing, En este caso se puede ver la intervencion del TSI en

cuestiones de cardcter politico que antes no decidia. Diferen-

tes cuestiones se han dirimido ante el TSI donde no necesa-

riamente se llevan por un control constitucional.

2 Ibidem. p. 19.

4

de los sospechosos de actividades terroristas®. A partir
de la Segunda Intifada en 1999, la jurisprudencia de pro-
teccion de los derechos fundamentales cambio, y el TSI se
encontr6 en un dilema para garantizar la proteccion y el

Estado del Derecho frente a los ataques terroristas*.

En este mismo sentido, se encuentran en una
disyuntiva las FDI porque hasta la fecha han tenido un
objetivo claro: la lucha contra el enemigo y la busqueda
de un acuerdo definitivo con las partes en el conflicto. No
hay que olvidar que estos gozan de plena aceptacién y res-
paldo de sus actividades por parte del Estado®.

En este control de las acciones militares, el TSI no
siempre puede intervenir en las decisiones tomadas por el
Comandante Militar, quien tiene posibilidad de atenuar
los efectos de las sentencias y adaptar la decisioén acorde
con la situacién. Como ejemplo, esta la liberacion de pre-
sos palestinos por motivos politicos donde no siempre el
TSI puede intervenir. En este sentido, hubo peticiones a
los miembros del poder judicial para que se interpusieran
en estas decisiones y evitara la liberacion de presos culpa-

bles de asesinato®.

Segun Shehadeh, el papel del TSI no tiene valor si
las decisiones juridicas recaen en el Comandante del Area
Militar por expresa autorizacion del gobierno y la legis-
lacién. Como también por los constantes cambios legis-
lativos que no le permita al TSI mayores cambios dentro
de la regién. Lo que demuestra que la restriccion de éste
de conocer temas que son del gobierno, es porque esta
dentro del marco juridico israeli; por tanto, es la prueba
de una disfuncién en la promocion de los derechos hu-

manos en Cisjordania y Gaza"’.

La independencia de la administracion militar fre-

no la intervencion del TSI sobre el escrutinio de las acti-

# GILEAD, Israel. The Dilemma of Israel’s High Court of Justice:
the battle for human rights in times of war. Disponivel em:
<http://jurist.law.pitt.edu/world/israelhcj.php>. Acesso em:
26 jan. 2012.

“ Ibidem.

* GAVISON, Ruth. Legal systems and public attitudes during
negotiations towards transition from conflict to reconciliation:
the middle east, 1992-1994. In: COTRAN, Eugene; MALLAT,
Chibli; STOTT, David. The Arab-Israeli accords: legal perspec-
tives. London: Kluwer law International, 1996. p. 32.

16 Ibidem.

¥ SHEHADEH, Raja. Occupier’s Law: Israel and the West Bank.
Washington: Institute for Palestine Studies, 1985. p. 96.
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vidades militares acordes con el derecho internacional®.
En la practica, los intereses de la poblacion no se tienen
en cuenta o pasan a un plano secundario, porque se legi-
tima la ocupacion y permite un desarrollo paralelo de la

democracia israeli.

Las acciones militares que no cumplen con los re-
quisitos internacionales han sido justificadas por la falta
de planeacion y las precipitadas decisiones tomadas por
iniciativa individual en la regién; lo que no los excluye
de su responsabilidad. Como ejemplo se puede tomar
las detenciones en masa de palestinos que no cumplen
con los requisitos minimos legales en el momento de la
detencion®. Esta situacion ha sido denunciada porque se
dictan érdenes de detencién colectiva sin ningtn tipo de
revision judicial en lugar de hacer un examen individual

de cada caso™.

A su vez, no corresponde en muchos casos con
una orden preventiva o administrativa, por tanto, no
cumple con el principio de proporcionalidad y el debi-
do proceso. Los detenidos permanecen hasta 18 dias sin
comparecer ante el juez lo que genera un conflicto res-
pecto de los derechos fundamentales en el sistema israeli
como en el internacional. La doctrina del TSI considera
que es necesaria la revisién judicial de todos los actos del
Poder Ejecutivo incluyendo aquellos que se consideran

discrecionales’!.

La respuesta a la peticion presentada ante el TSI se
basé en la distinciéon que hace la orden N° 378 que dife-
rencia entre un detenido regular y otro que es sospechoso
de cometer un crimen previsto en la legislacion de segu-
ridad. En este caso, el encargado de la investigacion tiene

plena potestad para ampliar el tiempo de encuentro entre

% BENVENISTI, Eyal. The international law of occupation.
New Jersey: Princeton University Press, 1993, p. 143.

4 HCJ 3239/2002, Marab v. IDF Commander in the West Bank.
(un extracto de la sentencia en inglés se puede encontrar. Is-
rael Yearbook on Human Rights, v. 34, 2004, p. 307. Dispo-
nivel em: <http://elyonl.court.gov.il/files_eng/02/390/032/
A04/02032390.204.pdf>. Acesso em: 22 de mar. 2011.

% SEIDMAN, Guy I. Judicial Administrative Review in Times
of Discontent: the Israeli Supreme Court and the Second
Palestinian Uprising. Israel Affairs, v.14, n. 4, p. 650-651, out.
2008.

! GUIORA, Amos N; PAGE, Erin M. Going To e to Toe: Presi-
dent Barak’s and Chief Rehnquist’s Theories of Judicial Activ-
ism. Hastings International and Comparative Law Review, V.
29, n. 1, 2005-2006, p. 61-62.

HCJ 3239/2002, Marab v. IDF Commander in the West Bank,
op. cit., parr. 8, 12.

el detenido y su abogado, si considera que es necesario

para la investigacion o para la seguridad de la zona®.

En cuanto a la proteccion de los derechos de los
detenidos el TSI no se ha pronunciado a favor porque
considera que en casos donde hay serias amenazas a la
seguridad, no es posible permitir el encuentro de los abo-
gados con los detenidos. Algo que determina como una
medida legitima bajo el derecho israeli e internacional
cuando asi se requiera. Ahora bien, matiza que hay que
tener en cuenta cada circunstancia en particular anali-
zando la razonabilidad y proporcionalidad de los hechos,

pero no especifica cuales®.

La doctrina del TSI en la lucha contra el terroris-
mo se ha centrado en la necesidad de ensefar las reglas
de conducta a los militares no importando su rango, per-
mitiendo la aplicacién dentro del drea de conflicto y tra-
tando siempre de preservar la dignidad de la poblacién
ocupada®. La jurisprudencia ha tenido muy presente la
importancia de la lucha contra el terrorismo y los ataques
a la poblacion israel®. Algo dificil de cumplir, porque la
proteccién de los derechos humanos en los TO es decido
por la autoridad militar israeli que hace una distincion de
la poblacidn judia y arabe, donde estos tltimos no gozan

de los mismos derechos civiles®.

El TSI ha sido criticado por no dictar unas sen-
tencias que detengan la autoridad miliar, la ocupacién, o
los asentamientos de manera general cuando estd de por
medio el tema de la seguridad®. En este sentido, la doctri-
na del TSI expresa que la diferencia entre los ciudadanos

judios y arabes puede ser legitima, porque no siempre la

%2 HCJ 3239/2002, Marab v. IDF Commander in the West Bank,
op. cit., p. 37-39.

% Aunque no siempre el principio de proporcionalidad rela-
cionado con el derecho a la Dignidad y la Libertad ha sido
protegido. Como ejemplo se puede tomar la expropiacion
de tierras. Véase, Hussein Hussein Abu Hussein. Fiona
McKay. Access denied: Palestinian land rights in Israel.
London, Zed Books Ltd, 2003, p. 32.

* GUIORA, Amos N. Going To e to Toe: President BaraK’s and
Chief Rehnquist’s Theories of Judicial Activism. Hastings In-
ternational and Comparative Law Review, v. 29, n. 1, 2005-
2006, p. 67.

5 HUSSEIN ABU, Hussein. MCKAY, Fiona. Access de-
nied: Palestinian Land Rights in Israel. London: Zed
Books Ltd, 2003, p. 28-30.

% WOODS, Patricia J. Judicial Power and National Politics:
Court and Gender in the Religious-Secular Conflict in Israel.
New York: Sunny Press, 2008. p. 39-40.
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distincién en el tratamiento entre diferentes grupos cons-
tituye una discriminacion. Pero debe estar basada en ra-

zones objetivas y proporcionales™.

5 El Balance de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo entre las exigencias de la seguridad
y la de proteccion de las Libertades Funda-
mentales

Desde la creacion del Estado de Israel, el TSI tie-
ne declarado el conflicto que se presenta entre los Regla-
mentos del Estado de Emergencia establecido desde 1948
y las libertades individuales, donde sin duda los derechos
de las personas pueden incumplirse en aras de proteger
el interés general®®. Con el paso de los afios estd posici-
6n cambio y ahora los Reglamentos de Emergencia han
sido reducidos por el efecto negativo que tenia sobre las
libertades individuales. Esa libertad para decidir en el
momento de ejecutar las acciones ahora es mds contro-
lada por el TSI, y con mayor énfasis en el balance entre la

seguridad nacional y los intereses individuales®®.

Los Reglamentos de Emergencia son parte del
derecho interno y segun el TSI estd discrecionalidad que
poseen las autoridades debe ejercerse de manera razona-
ble, de buena fe, sobre la base de las pruebas haciendo
un balance de los valores implicados en cada caso®. El
caso “Kol Haum” dio inicio a la revision judicial por parte
del TSI sobre el amplio poder discrecional que tienen las
autoridades para restringir la libertades individuales®'.
Aunque el conflicto entre el principio de seguridad del
Estado y la libertad de expresion realmente se inici6 con

Schnitzer.

7 HUSSEIN ABU, Hussein. MCKAY, Fiona. Access de-
nied: Palestinian Land Rights in Israel, op. cit., p. 31.

8 BRACHA, Baruch. Judicial Review Of Security Powers In Isra-
el: a new policy of the courts. Stanford Journal of International
Law, v. 28, p. 55, 1991-1992

% BRACHA, Baruch. Judicial Review Of Security Powers In Is-
rael: a new policy of the courts, op. cit., p. 56.

% La interpretacién del TSI sobre los Reglamentos de Emer-
gencia y el poder discrecional para su interpretaciéon se
pueden ver en: HCJ 680/88, Meir Schnitzer v. The Chief
Military Censor. Disponivel em: <http://elyonl.court.gov.il/
files_eng/88/80/006/Z01/88006800.z01.pdf>. Acesso em: 26
jan. 2012. MEZDINI, Meron. Censorship Problems in Israel-
The Legal Aspect. Israel Law Review, v. 6, p. 314-317, 1971.

®1 HCJ 73/53, Kol Ha@am” Co. LTD v. Minister of Interior. Dis-
ponivel em: <http://elyonl.court.gov.il/verdictssearch/en-
glishverdictssearch.aspx>. Acesso em: 27 enero. 2012.

En el caso Schnitzer, el Jefe de la censura militar
israeli dispuso no publicar algunas partes del articulo de
prensa que criticaba la actividad desempenada por el Jefe
del Mossad quien estaba préximo a retirarse de su car-
go. El argumento era que las criticas afectarian negativa-
mente la capacidad del Mossad en su funcionamiento y
centraba la atencion en su representante lo cual ponia en

peligro su seguridad®.

El TSI determiné que los Reglamentos de Emer-
gencia que otorgan poderes a las autoridades hacen parte
del derecho israeli y como tal debian ser interpretados
en armonia con los valores democraticos del Estado, los
cuales confieren importancia a la Libertad de Expresion
y la Libertad de Prensa. Como los valores en disputa eran
la seguridad del Estado y la Libertad de Prensa, manifes-
téd que esa libertad no puede ser limitada a menos que
haya certeza que la publicacién causaria danos graves a
la seguridad; algo que no fue demostrado por parte del
censor® y por ello se autorizoé la publicacion de todo el

articulo de prensa®.

En este caso, el balance entre el interés de segu-
ridad del Estado y la Libertad Individual fue analizado
de manera general por el TSI y no se aplica a todos los
casos donde la Libertad de Expresion entre en conflicto
con otros derechos fundamentales. Por tanto, no queda
claro si la revision en cada caso permite hacer un balance
de intereses cuando se presente un conflicto entre la Li-
bertad de Expresion y las cuestiones de seguridad. Sélo
se aplicara dependiendo de los casos que se presenten a

revision®.

Si se demuestra que hay una amenaza real contra
la seguridad del Estado, en Israel se permite limitar o res-
tringir la Libertad de Expresion. Pero esto siempre debe
ir seguido de un balance sobre la necesidad del mismo
donde se pueda analizar otras posibilidades, utilizando

esto como ultimo recurso. En pocas ocasiones el TSI ha

2 HCJ 680/88, Meir Schnitzer v. The Chief Military Censor. p. 1.

% Ibidem., pp. 54-55.E1 Censor no dio suficiente importancia al
principio de la Libertad de Expresion.

¢ HC]J 680/88, Meir Schnitzer v. The Chief Military Censor pp.
53, 57-58.

% BRACHA, Baruch. Judicial Review of Security Powers in Israel:
A New Policy of the Courts. Stanford Journal of International
Law. v. 28, 1991-1992, p. 58-59.
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hecho uso de su poder de restriccion o anulacién de po-

deres discrecionales de las autoridades®®.

En consecuencia, es necesario tener en cuenta que
para un desarrollo de la jurisprudencia en tiempos de
crisis o estado de emergencia como es el caso de Israel,
el TSI debe evitar hacer alusion a la seguridad nacional
para justificar la suspension o violacion de las libertades
individuales®. La seguridad nacional no concede el dere-
cho absoluto para justificar la vulneracion de los derechos
fundamentales de una poblacién®. Sin embargo, esto ha
sucedido en algunas ocasiones porque el TSI se abstiene
en la aplicacién de la normativa internacional a favor de
la “doctrina de la cuestién politica” dada su posicion de
sometimiento ante el poder ejecutivo®. Por otra parte,
porque tiene la necesidad de evaluar los riesgos que pue-

den ocasionar para la poblacion israeli’.

Como ya se ha mencionado, la autoridad que
determina el balance entre la libertad individual y la
seguridad publica es la militar y no siempre respeta ese
principio. Porque no es facil comprobar si las actuacio-

nes que atentan contra la libertad de la poblacién local,

% Véase entre otras sentencias, HC] 806/88, Universal City
Studies v. Films Plays and Censorship Board, p.1. Disponi-
vel em: < http://elyonl.court.gov.il/files_eng /88/060/008/
Z01/88008060.z01 .pdf>. Acesso em: 23 mar. 2011. HCJ
153/83, Alan Alevi and Yaheli Amit v.Southern District Po-
lice Commander. p. 1-3. Disponivel em: < http://elyonl.court.
gov.il/files_eng/83/530/001/Z01/83001530.201.pdf>. Acesso
em: 23 mar. 2011.

¢ BRACHA, Baruch. Judicial Review of Security Powers in Israel:
A New Policy of the Courts. Stanford Journal of International
Law. v. 28, 1991-1992, p. 40-41.

% BARAK, Aharon. Un Juez reflexiona sobre su labor: el papel de
un Tribunal Constitucional en una Democracia. Local: edi-
tora, ano. p. 187-188.

% Ver entre otros autores, BENVENISTI, Eyal. Judges and
Foreign Affairs: a comment on the institut de droit interna-
tional’s resolution on ‘the activities of national courts and
the international relations of their state. European Journal of
International Law. v. 5, n. 1, p. 13, 1994. ZAMIR, Itzhak; CO-
LOMBO, Sylviane. The law of Israel: general surveys. Harry
and Michael Sacher Institute for Legislative Research
and Comparative Law, Jerusalem, 1995, p. 48. (dentro de
las sentencias que se pueden ver como ejemplo de este tema:
HCJ 69/81, Bassil Abu Aita Et al. v The Regional Commander
of Judea and Samaria.

70 HCJ 168/91, Murkos v. Minister of Defense et al. (un extrac-
to de la sentencia en, Israel Yearbook on Human Rights. Vol.
23,1993, p. 339). O’KEEFE, Roger. The Protection of cultural
property in armed conflict. Cambridge: Cambridge University
Press, 2006. p. 341-342.

cumplieron con el requisito de razonabilidad”'descrito en
la jurisprudencia del TSI. Aunque el balance de intereses
puede ser una buena base para la proteccion de los dere-

chos humanos’.

Se puede decir que ante la falta de una constituci-
oOn escrita y la ausencia de normas que tengan supremacia
legal el TSI no parece tener mayor efectividad en cuanto
a la proteccion de los derechos de la poblacion palestina.
Aunque dentro de su doctrina reconoce que la ausencia
de una constitucion escrita no supone un problema para

el Estado, ni para la proteccion de los derechos civiles”.

6 Justificacion de la inaplicacion del Derecho
Internacional en determinados litigios

La jurisprudencia del TSI en relacién con la situ-
acién de los TO en realidad busca medidas de disuasion
que de proporcionalidad, como por ejemplo cumplir con
un resultado inmediato para evitar un ataque terrorista;
a largo plazo las medidas tomadas no son las mas ade-
cuadas y efectivas’. El TSI sin duda ha llevado a cabo un
dinamismo judicial con restricciones es decir, cuando se
trata de los asuntos del Estado de Israel, su intervenci-
6n en la proteccion y garantia de los derechos humanos
es amplia, mientras que cuando se presentan situaciones
que afectan a los TO, toma cierta distancia. En algunas
decisiones simplemente confirma los argumentos presen-

tados por las autoridades militares israelies”.

Esto conlleva a una pregunta, ;porque el Estado
de Israel se interesa en justificar sus acciones frente al in-

cumplimiento del derecho internacional?

Evidentemente no sélo le preocupa al Estado el no

cumplir con los tratados internacionales ratificados en

7' GOLDSTEIN, Stephen. the protection of human rights by
judges: the israeli experience. In: GIBNEY, Mark; FRANKO-
WSKI, Stanislaw. Judicial Protection of Human Rights: myth or
reality? Westport: Greenwood Publishing Group, 1999. p. 63.

72 BRACHA, Baruch. Judicial review of security powers in Isra-
el: a new policy of the courts. Stanford Journal of International
Law. v. 28, 1991-1992, p. 62, 64-65.

7> PAYES, Shany. Palestinian NGOs in Israel: the politics of civil
society. London: Tauris Academic, Studies, 2005. p. 66

7 MERARI, Ariel. Israel Facing Terrorism. In: COHEN-AL-
MAGOR, Raphael. Israeli Democracy at the Cross. New York:
Routledge, 2005, p. 235.

7> GORDON, Hayim. Looking Back at the June 1967 War. West-
port: Greenwood Publishing Group,1999. p. 159
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materia de derechos humanos, las violaciones a los dere-
chos de la poblacion palestina en los TO, sino también su
imagen como Estado. Sus acciones han sido ampliamente
denunciadas por diferentes organismos internacionales

presentes en la region’®.

Los Estados buscan distintas formas de justificar
los actos ejecutados por estos y que contravienen el dere-
cho internacional, porque las resoluciones y condenas en
su contra, pueden tener incidencia en la esfera nacional.
En este sentido, luck sostiene que [...] ‘la autorizacion de
las Naciones Unidas se percibe con valor politico, en tér-
minos internacionales y nacionales, incluso por los estados

mds poderosos’.”’

Ahora bien, en las sentencias dictadas acerca de
los TO el TSI fundamenta que aunque Israel es parte de
distintos tratados internacionales, no se debe olvidar que
los TO son una zona en conflicto producto de la ocupaci-
6n y como tal genera situaciones de dificil cuamplimiento.
Aunque es justamente esta situacion la que deben mane-
jar los jueces como una prueba diaria en la proteccién
de la democracia, y las acciones a tomar en medio de la
guerra y el terrorismo. Esta lucha contra el terrorismo ge-
nera tension y dudas sobre las medidas mas idoneas para
la proteccion de los derechos humanos de cada individuo,
incluso la de aquellos que participan dentro de las hosti-
lidades™.

Este balance que se hace entre la lucha contra el
terrorismo y la necesidad de proteger los derechos hu-
manos por encima de cualquier situacién que ponga en

duda su cumplimiento, ha convertido al Estado en una

76 Véase entre otras: Resolucion del Consejo de Derechos Hu-
manos, A/HRC/S-3/L.1, Violaciones de los derechos huma-
nos resultantes de las incursiones militares israelies en el
Territorio Palestino Ocupado, incluidos la reciente incursion
en la parte septentrional de Gaza y el ataque a Beit Hanun,
14 de noviembre de 2006. Informe del Consejo de la Comi-
sidn de Derechos Humanos, E/CN.4/2000/25, Cuestion de la
Violacién de los Derechos Humanos en los Territorios Ara-
bes Ocupados, incluida Palestina, 15 de marzo de 2000, parr.
57-58. Informe de la Comisién de Derechos Humanos, E/
CN.4/1995/19, Cuestion de la Violacién de los Derechos Hu-
manos en los Territorios Arabes Ocupados, Incluida Palesti-

na, 13 de diciembre de 1994, p. 6-7.

LUCK, Edward C. La fuerza, la reforma y el futuro de las

Naciones Unidas. Vanguardia Dossier: ;Quién manda en el

mundo? , n.14, p. 54, jan./mar.2005.

78 BARAK, Aharon. Un Juez reflexiona sobre su labor: el papel de
un Tribunal Constitucional en una Democracia. 1. ed. Tradu-
¢do de: Estefania Vela Barba. México: Suprema Corte Justicia
de la Nacién, 2008. p. 180.

7
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democracia defensiva. No obstante, es necesario utilizar
los mecanismos que la ley dispone para garantizar un Es-

tado democratico”.

7 Conclusiones

El Estado de Israel tiene el derecho de defenderse
contra la amenaza contra su poblacion, causada por los
ataques terroristas perpetrados dentro de su territorio.
No obstante, esto debe ir en consonancia con los para-
metros establecidos por el derecho internacional. Lo que
no implica que sea una justificacién para dejar de lado los
medios democraticos y legales. Esa misma situacion no
legitima para ir en contra de los derechos humanos de la

poblacién bajo ocupacion.

Se puede decir que como en Israel no existe una
revision judicial de las actividades militares en los TO, el
control establecido por el TSI casi siempre se ha derivado
de las reclamaciones que se presentan por los palestinos
y no por el control constitucional de la actuacién mili-
tar. Lo que deja de lado otras violaciones a los derechos
fundamentales derivadas a causa de la ocupacidn, lo que

puede crear un estado de impunidad.

Es importante destacar, que el cambio progresivo
en la jurisprudencia israeli ha traido consigo una mayor
relevancia de las normas del derecho internacional. En
algunas ocasiones incluso se han aplicado instrumentos
internacionales que no han sido incorporados dentro del
derecho interno de Israel. Estos avances han servido para
mejor proteccion de los derechos humanos no sélo den-

tro de Israel sino también en los TO.

No obstante, se puede observar que en el caso de
la aplicacion del derecho internacional en los TO, no se
puede decir que haya sido una practica constante y con-
secuente, porque en algunas sentencias las soluciones a
favor de la poblacion palestina es difusa o muy restric-
tiva, sobre todo cuando entran a primar los intereses del
Estado, en temas tan sensibles como la seguridad. El TSI
en determinadas ocasiones prefiere desaplicar las dispo-
siciones internacionales y aplicar exclusivamente el dere-

cho interno.

7 DERSHOWITZ, Ian M. The Case for Israel. New Yersey: John
Wiley and Sons, 2003. p.185-186.
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