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El calor
de nuestros hijos

Necropolitica, memoria y el derecho

palestino al duelo

Por Budour Hassan

Epigrafes

“ Estan ahi fuera en algun lugar / en las nubes o en una tumba
estan por ahi en alguna parte / de eso estoy seguro
en los queridos confines del sur de mi corazén
puede ser que hayan perdido el rumbo

y ahora deambulan preguntando siempre preguntando
donde diablos esta el camino al amor verdadero
porque vienen de tanto odio ”

Mario Benedetti

“ Todo este pais es un cementerio enorme, pero solo algunas personas
obtienen tumbas adecuadas, porque la mayoria de las vidas no importan.
La mayoria de las vidas se borran, se pierden en el remolino de basura
que llamamos historia”.
Valeria Luiselli.
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un prefacio ...

Es imposible describir facilmente la vida bajo
ocupacion militar. Se pueden describir los elementos
fisicos de la ocupacién: puestos de control, el Muro
y la presencia constante de equipos de vigilancia y
soldados, por ejemplo. También se pueden describir
los elementos fisicos del colonialismo de los colonos
israelies como lo demuestran los asentamientos
en constante expansion, las demoliciones de
viviendas en curso y la construccion de carreteras
de circunvalacion exclusivamente israelies. Lo
que es mas dificil de describir, sin embargo,
son los elementos no fisicos de la ocupacion y
el colonialismo de los colonos, y los intentos de
controlar incluso las minutas de la vida palestina.
Uno de esos mecanismos es el de la “necropolitica”
descrita por el autor Budour Hassan: la retencion de
los cuerpos de los palestinos asesinados por Israel.
Esta politica, que Budour describe con gran detalle,
ha tomado diferentes giros a lo largo de las siete
décadas de dominio israeli. Y, como practicamente
todas las medidas israelies ilegales, Israel intenta
cubrir tales politicas con legalidad. Budour disipa
a través de medidas falsas que destacan cémo los
tribunales han facilitado, en lugar de poner fin, tales
practicas.

Sin embargo, lo que es mas alarmante que el estatus
“legal” de tal necrolitica, son los intentos de controlar
no solo la vida palestina, sino la muerte palestina y
el duelo palestino. Israel, a través de esta politica,
dicta que los palestinos solo pueden llorar cuando
Israel nos permite llorar y solo pueden llorar de la
manera en que Israel nos permite llorar. De esta
manera, el control israeli lo abarca todo, en todas
las esferas, porque incluso después de la muerte,
Israel continla ejerciendo su poder incluso sobre
los palestinos. Pero mas alla de controlar como y
cuando enterramos a nuestros muertos, hay politicas
disenadas para difamar y victimizar a los asesinados
por Israel, para convertirlos en moneda de cambio o
en individuos sin nombre y sin rostro cuyos nombres

solo se recuerdan en negativo cuando intentamos
conmemorar su memoria.

Mi primer encuentro con este estilo de necrolitica
se produjo en 2000 cuando me encontré con un
amigo tras otro que describidé con doloroso detalle
la pérdida de un tio, un padre o un abuelo, y cobmo
después de afios de lucha aprendieron a sobrellevar
la pérdida y la falta. de cierre que viene con el
entierro, o la lucha interminable que persiguieron
solo para poder enterrar a un ser querido. Ademas
del duelo por la pérdida, estos amigos soportaron la
politica de ocupacién, y cada uno dijo: “4No puede
Israel dejarnos en paz?”

Estas politicas continuaron con la muerte de Faisal
Husseini, y el intento de controlar su funeral, Yasser
Arafat, y la negativa a enterrarlo en el lugar de su
eleccion e incluso con Mahmoud Darwish, cuya
familia no pudo enterrarlo en su lugar de eleccién.
nacimiento, en una aldea destruida en el actual
Israel.

Pero mientras que las vidas (y los cadaveres)
palestinos estan disponibles como moneda de
cambio, Israel ha venerado a sus soldados. Todos
podemos recordar los nombres de los soldados
israelies capturados o asesinados en el Libano,
Israel ha ocultado los nombres de nuestros muertos
e incluso ha intentado castigarnos por pronunciarlos.
De esta manera, la necrolitica no es simplemente
otro elemento de control sobre las vidas palestinas,
sino una continuacién de las practicas coloniales
de los colonos: el intento de borrar nuestra propia
presencia.

Por lo tanto, este estudio es importante en su intento
de detallar y documentar estas practicas israelies y
resaltar la campafia para que se nos permita enterrar
a nuestros muertos con dignidad, después de que se
les niegue tal dignidad en la vida.

Por la Dra. Diana Buttu
Septiembre de 2019
Haifa
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Resumen

Desde los campos de batalla de la Antigua Grecia
hasta las fosas comunes en la Espafia del siglo
XXI, negar a las victimas de la guerra y la represion
el derecho a un entierro digno ha condenado a
los seres queridos a un dolor indescriptible y una
incertidumbre perpetua.

Esta investigacién se centra en la implementacion
y legalizaciébn por parte de Israel del castigo
post mortem mediante la detencion y el manejo
degradante de los restos mortales palestinos. Israel
ofrece un estudio de caso moderno Unico porque
es el Unico pais del mundo, ademas de Rusia,
cuya legislacion primaria permite explicitamente la
retencion de cuerpos como parte de su programa
més amplio de contrainsurgencia. También es el
Unico pais del mundo que se basa en un marco legal
complejo, aunque ambiguo, para la retencién de
cuerpos como moneda de cambio potencial.

Durante las ultimas cinco décadas, la practica de
Israel de retener los cadaveres de los palestinos
ha experimentado varios cambios y fases,
desde una aplicacion ad hoc inicial, cuando los
combatientes palestinos y arabes muertos durante
los enfrentamientos fueron arrojados en tumbas
sin identificar y cementerios clandestinos, hasta el
intento actual de regular y sistematizar la politica a
través de legislacion y decisiones gubernamentales.
Sin embargo, este cambio no ha sido lineal; la
frecuencia de la retencion de cadaveres por parte
de Israel ha experimentado reflujos y flujos, con
picos notables que ocurren en el apogeo de los
levantamientos y disturbios palestinos.
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El estudio aborda dos preguntas principales: ; Cuales
son los motivos subyacentes de la politica israeli
de retencién de cuerpos? ;Y en qué medida ha
contribuido el poder judicial israeli a su legitimacién?

Nuestro examen de esta politica va mas alla del
discurso israeli de seguridad, disuasion y orden
publico. Analizamos la negativa de Israel a entregar
inmediatamente los restos de los martires palestinos
a sus familias y sus restricciones a sus funerales
a través de los prismas de la necropolitica, la
precariedad y el control colonial sobre los espacios
de muerte y duelo. Segln este andlisis, Israel trata
los cuerpos de los martires palestinos como cuerpos
disidentes que deben ser disciplinados. Se perciben
como municién ideoldgica para la articulaciéon de la
soberania y la enunciacion del poder simbdlico y la
violencia. Dado que la memoria colectiva y el dolor
publico compartido siempre han sido fundamentales
para la narrativa palestina, borrar este recuerdo y
congelar el dolor se consideran pilares importantes
en la arquitectura de represion de Israel.

Para autorizar formalmente al ejército a retener los
cuerpos de los martires palestinos como moneda
de cambio en posibles acuerdos de intercambio
de prisioneros, Israel se basa en un reglamento
de emergencia promulgado por el gobierno del
Mandato Britanico en 1945, respaldado por una
decision del gabinete emitida en enero de 2017. La
Ley contra el Terrorismo recientemente modificada
autoriza a la policia a retrasar la entrega de los
cuerpos de los martires palestinos a sus familias ya
imponer restricciones a sus funerales por motivos de
mantenimiento del orden publico. Estas enmiendas
revelan una nueva tendencia dirigida a afianzar la
politica.



El proceso de consolidacion se ha visto facilitado
por el hecho de que el Tribunal Superior de Justicia
de Israel (HCJ) no proscribié la politica, aprobando
repetidamente la decision del ejército de retener
cadaveres como una medida proporcional vy
razonable. No fue hasta 2017 cuando el Tribunal
Supremo de Justicia examind la politica a través del
principio de legalidad, concluyendo en dos fallos que
sentaron precedentes que ni la policia ni el ejército
estaban autorizados a retener cadaveres, ya sea por
razones de seguridad o como moneda de cambio,
sin una legislacion directa y explicita. Lejos de
resolver el problema, el Tribunal Supremo de Justicia
dio luz verde al parlamento israeli (Knesset) para
aprobar una legislacion que legitimara la retencion
de cadaveres, que es precisamente lo que sucedio
en 2018 cuando la Knesset aprob6 una ley que
permitia a la policia establecer condiciones estrictas
para el regreso. cuerpos de martires por motivos de
seguridad publica.

Vista a través de la lente del derecho internacional
humanitario consuetudinario y los derechos
humanos internacionales, la politica de lIsrael de
retener los cadaveres contraviene las reglas sobre
la eliminacién y el manejo de los muertos en guerra
y la prohibicién del castigo colectivo. También viola
los derechos humanos a la dignidad, la vida familiar,
la libertad religiosa, la propiedad y la prohibicion de
tratos inhumanos o degradantes. En determinadas
condiciones, también puede equivaler a una
desapariciéon forzada.

Leido en una perspectiva comparativa con la
guerra civil espafola y el subsecuente movimiento

de memoria historica, tanto la negativa de Israel a
otorgar a los martires palestinos un entierro digno,
como la lucha palestina para recuperar los cuerpos
que languidecen en morgues militares y cementerios
de numeros, no carecen de paralelo. Se puede
aprender mucho del caso particularmente intrigante
del movimiento de memoria histérica espanol y su
lucha por identificar, localizar y exhumar los restos
de decenas de miles de victimas republicanas
espafiolas ejecutadas extrajudicialmente por las
fuerzas de Francisco Franco durante y poco después
de la guerra civil espanola. Incluso con la transicion
de Espafia a la democracia tras la muerte de Franco
en 1975, un “pacto de olvido” siguié envolviendo las
fosas comunes y los restos desaparecidos. La lucha
espafola por la exhumacion aporta ética,

Considerando la complicidad del sistema judicial
israeli en mantener la politica de retencion de
cadaveres, el caso espanol muestra tanto la
importancia de los esfuerzos populares como la
posibilidad de buscar alternativas mas alla de los
tribunales nacionales, como los recursos al principio
de jurisdiccidn universal o de Naciones Unidas.
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias.

En 2008, el Centro de Asistencia Legal de Jerusalén
lanz6 la Campana Nacional para la Recuperacion
de los Cuerpos de Victimas de la Guerra Arabe
y Palestina y la Revelacion del Destino de los
Desaparecidos. EI propésito de la campana
es documentar casos de cadaveres palestinos
retenidos por Israel y emprender acciones legales
para realizar su regreso a sus familias. Segun las
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estimaciones de la campana, los cuerpos de al
menos 253 palestinos todavia estan enterrados
en cementerios numerosos ademas de los 51
martires a quienes Israel ha seguido manteniendo
como moneda de cambio bajo su nueva politica.
Este estudio es parte de un proceso iniciado por la
campafa para producir conocimiento y andlisis de la
politica israeli de retener los cuerpos de los martires.
Es parte de una gama mas amplia de actividades
que finalmente incluiran narracién, historia oral,
investigacion etnografica y promocion.
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Introduccion

“Nuestras Polinices y Palinurus, asiaticos o
africanos, se ahogan fuera de casa. Nuestras
Antigonas, de todas las naciones, exigen los
derechos de los vivos y de los muertos a un cuerpo
y una polis.”

Santiago Alba Rico.

El 13 de octubre de 2015, Bahaa Alayan, un joven
de 23 afios de Jabal al-Mukabber, en la Jerusalén
ocupada, fue asesinado después de atacar un
autobus en el asentamiento ilegal de Armon HaNatziv,
construido y ampliado en tierras confiscadas por
Israel a Jabal al- Mukabber.) El ataque dejé tres
israelies muertos.

Organizador ~ comunitario, disefador  grafico
autodidacta y lider scout, Bahaa fue reconocido por
inspirar el resurgimiento de la escena cultural en
Jabal al-Mukabber y abrir el espacio publico para
nifos y jévenes. En marzo de 2014, Bahaa y sus
amigos organizaron una actividad de lectura publica
en Jerusalén, donde miles de lectores de todas las
edades formaron una cadena alrededor de los muros
de la Ciudad Vieja de Jerusalén con libros en sus
manos. La accién cumplié un doble objetivo: alentar
a la gente a leer y recuperar, aunque sea por un
dia, las calles de la ciudad ocupada como un medio
para enfatizar su identidad palestina y desafiar las
restricciones israelies sobre reuniones publicas.®

1. El Tribunal Superior de Israel da luz verde a la celebraciéon de
caddveres palestinos como moneda de cambio. Obtenido de https://
www.btselem.org/routine_founded_on_violence/20191022_hcj_
greenlights_holding_palestinian_bodies_as_bargaining_chips Hassan,
B. (2016, 24 de enero). Luchando por enterrar a sus hijos: sobre la
necropolitica de la ocupacidon. Revista Roar. Obtenido de https://
roarmag.org/essays/israel-witholding-palestinian-martyrs-bodies/
2. Hassan, B. (20115, 22 de octubre). Como un lider scout se convirtio
en martir

El ataque a tiros llevado a cabo por Bahaa contra
el autobls de los colonos en octubre de 2015 fue
utilizado por el gobierno israeli para intensificar una
represion ya masiva contra los residentes palestinos
de Jerusalén. En represalia por el ataque, la policia
israeli emitié una orden de demolicion contra la casa
de la familia de Bahaa. Mientras tanto, su cuerpo fue
incautado por la policia israeli en el lugar y retenido
en una morgue policial durante diez meses. Durante
esos meses, la vida de Muhammad Alayan, el padre
de Bahaa, dio un vuelco; no solo perdié a su hijo
y su hogar, sino que pronto se convirtid en una de
las figuras centrales en la batalla de las familias
palestinas por enterrar a sus seres queridos. Los
padres y hermanos lucharon por la recuperacion
de los cuerpos de sus muertos como si estuvieran
luchando para asegurar la liberacion de los
prisioneros Vivos;

Alcontemplarlavidaen un “tiempo detenido” después
de la muerte subita de un nifio, esa “sensacion
aguda de estar desconectado de cualquier flujo
temporal que pueda atraparte después de la muerte
subita de su hijo”, la poeta Denise Riley escribe que
“la persona que dice “Sigo esperando escuchar
su llave en la puerta en cualquier momento” no es
simplemente recurrir aun tropo gastado, sino que esta
emitiendo un informe factico.®Muhammad Alayan
estaba a caballo por esta expectativa, por el hecho
aparentemente innegable del inminente regreso de
su hijo, lo que hacia que otras preocupaciones fueran
casi irrelevantes. Incluso la inminente demolicién de
la casa de su familia apenas se habia registrado
como una prioridad.

Para Muhammad, la anticipacion diaria de los pasos
de Bahaa acercandose a la puerta a las 10 pm lo

3. Riley, D (2012). El tiempo vivido, sin su fluir. Ediciones capsula.
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convenci6 de que su hijo lo buscaba y buscaba sus
brazos en busca de calor. La ausencia de un cuerpo
para llorar magnificaba la sensacion de flotar en
un tiempo que habia perdido su fluidez; El tiempo
estaba suspendido y poco importaba el paso de
minutos, horas y dias porque no habia confirmacion
fisica de la pérdida. Estaba tan involucrado en la
lucha por recuperar y enterrar el cuerpo que no
encontré lugar para el dolor privado o para tener en
cuenta la repentina ausencia de su hijo.

Enoctubrey noviembre de 2015, la ola de retenciones
de los cuerpos de los martires alcanzé niveles sin
precedentes cuando Israel intensifico sus medidas
punitivas y represivas contra un levantamiento
palestino que se extendi6 por Jerusalén y la
mayor parte de Cisjordania. En respuesta, familias
palestinas desconsoladas salieron a las calles para
exigir la liberacion de sus hijos muertos.

Esta lucha liderada por los padres revitalizd la
Campana Nacional para la Recuperacion de los
Cuerpos de Victimas de la Guerra Arabe y Palestina
y la Revelacion del Destino de los Desaparecidos
(en adelante: la Campafia). La Campafia habia
estado trabajando desde 2008 para recuperar los
cuerpos de las personas en los “cementerios para
combatientes enemigos”, principalmente mediante
litigios ante los tribunales israelies. Los cementerios
para los combatientes enemigos son zonas militares
cerradas donde cientos de palestinos han sido
enterrados en secreto e identificados solo por placas
numeradas. Las protestas organizadas por el Comité
por las Familias de los Martires y la campafa nacional
reunirian a madres jovenes cuyos cuerpos de hijos
adolescentes fueron detenidos en morgues tras
presuntos ataques y a padres ancianos cuyos restos
de seres queridos languidecian durante décadas en
los cementerios de niUmeros. Cuando cantaban “los

12 El calor de nuestros hijos

queremos de vuelta”, las viejas y frescas heridas de
la espera del cierre se unieron en sus voces. Sus
hijos, insistieron, habian sido castigados dos veces,
primero con la bala israeli que acabd con sus vidas 'y
después de su muerte, mediante la negacion de un
entierro digno.

Castigar a los muertos y, por tanto, también castigar
a sus seres queridos vivos por extension, puede
ser un ejercicio de poder poco convencional, pero
ciertamente no es nuevo. Desde los campos de
batalla de la antigua Grecia hasta las fosas comunes
y las acequias en las carreteras de la Espana del
siglo XXI, desde los cementerios abandonados y
sin marcar en las plantaciones de esclavos de los
Estados Unidos, pasando por los innumerables
casos de desapariciones forzadas en América Latina
de los afios sesenta y setenta. , hasta los huesos de
los inmigrantes centroamericanos indocumentados
esparcidos por el desierto de Sonora de Arizona,
negar entierros dignos a los muertos subversivos o
no deseados se ha utilizado como una herramienta
de represion, deshumanizacion y control. También
ha condenado a sus seres queridos a un dolor
indescriptible y una pena suspendida, condenandolos
a un ciclo perpetuo de incertidumbre y un limbo legal.

Si bien las medidas y los pretextos para ejercer el
castigo post-mortem varian, los perpetradores estan
unificados por un hilo comudn y s6lido: una busqueda
para relegar permanentemente a una poblacion
indeseable, los “otros”, a un estado infrahumano y
para controlar y disciplinar a un toda la comunidad.
Esta “otredad” es parte de un proceso mas amplio
de borrado y exclusion y, en el contexto palestino, es
parte de la légica del despojo de Israel.

Este informe se centra en la implementacion vy
legalizacién por parte de Israel del castigo post



mortem mediante la detencién y el trato degradante
de los restos mortales de los palestinos fallecidos. Si
clasificamos errobneamente las violaciones israelies
contra los palestinos en una jerarquia, la prevencion
del entierro de los muertos sera tratada como poco
mas que una nota a pie de pagina. Si bien se practica
menos que otras violaciones, este alcance mas
estrecho y su impacto menos visible o cuantificable
no tiene menor importancia. La practica ha dejado
cicatrices duraderas tanto en las familias individuales
como en la conciencia colectiva palestina. También
revela hasta qué punto Israel estd dispuesto a
perseguir a los palestinos, convirtiendo la metéafora
de controlar sus vidas y su destino incluso mas alla
de la tumba en un acto tangible y literal.

Este informe aborda dos cuestiones principales.
Primero: ¢Cuéles son los motivos subyacentes
detras de la politica israeli de retener los cadaveres
de los martires palestinos, una practica que se ha
reanudado en los Ultimos cuatro afios después de
una interrupcién temporal en la década anterior?
¢, Qué medidas y mecanismos normativos hacen
que esta reciente reanudacién de tal politica sea
diferente a las décadas anteriores? La segunda
cuestion, y la relacionada, se refiere al papel
desempenado por el Tribunal Superior de Justicia de
Israel (HCJ) al allanar el camino para la legalizacion
de esta préactica. En qué medida han contribuido
las sentencias del Tribunal Supremo de Justicia
a legitimar esta politica, aunque contravenga el
derecho internacional?

Este informe esta dividido en cinco capitulos que
abordan estos temas desde varios angulos con
el fin de brindar en dltima instancia un marco de
las complejidades legales, morales y sociales
relacionadas con la retencion de cuerpos.

El Capitulo |, titulado Frozen Bones, pone en
conversacion la revocacion de los ritos funerarios en
la Antigua Grecia con las modernas formulaciones
de Israel del castigo post-mortem. Utilizando
ejemplos de la lliada de Homero, especificamente
la negativa de Aquiles a entregar el cuerpo del
guerrero troyano Héctor, y la lucha de Antigona
para enterrar a su hermano Polinices contra las
ordenes del rey Creonte en la tragedia de Sofocles,
este informe rastrea las raices histéricas del uso de
la muerte y el luto como un mecanismo de control
contra los vivos. Al leer Antigona y la lliada como
telon de fondo, el resto del Capitulo | proporciona un
trasfondo historico de la politica de Israel de retener
cadaveres en sus diversas fases durante las Ultimas
cinco décadas. Seguimos la practica a medida que
ha evolucionado de una aplicacion inconsistente a
una interrupcion temporal, luego a su reescalada,

Finalmente, este capitulo analiza el marco teérico de
la necropolitica que sustenta los motivos declarados
por el gobierno israeli para continuar la politica
de retenciébn de cuerpos. El capitulo | concluye
sugiriendo que el uso especifico de Israel del castigo
post-mortem es una manifestacion de la violencia
colonial, la promulgacion del poder y la soberania y
el borrado de la memoria colectiva.

El Capitulo Il, titulado Més alla de la tumba, examina
de cerca el marco legal de Israel que institucionaliza
la practica de retener cadaveres y las formas en que
el poder judicial israeli, representado por el Tribunal
Supremo de Justicia, ha manejado las peticiones
palestinas contra la politica.

En primer lugar, destacamos el marco legal
normativo establecido por Israel para regular la
practica de la retencion de cadaveres de victimas
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de guerra palestinas. Arraigada en una regulacion
de emergencia dentro de una miriada de medidas
de contrainsurgencia adoptadas por las autoridades
del Mandato Britanico, Israel continda llevando a
cabo la retencién de cadaveres bajo los auspicios
de la regulacion 133 (3) de 1945, varias politicas
gubernamentales y una enmienda recientemente
aprobada a la Contraterrorismo. Ley. Tanto la
reforma a la Ley Antiterrorista como la politica oficial
anunciada por el gabinete para regular la préactica
han sido aprobadas desde 2015, atestiguando los
grandes cambios ocurridos en los ultimos cuatro
afos.

Luego analizamos la actitud del poder judicial israeli
frente al tema de la retencion de cadaveres al revisar
algunas de las decisiones mas importantes tomadas
por el Tribunal Supremo de Justicia sobre el tema.
Al revisar las sentencias, distinguimos entre tres
formas diferentes de retencién: la demora temporal
en la entrega de los cuerpos de los martires a las
familias con el pretexto de mantener el orden publico;
la retencidn indefinida de cadaveres por utilizarlos
en un posible intercambio de prisioneros; y el tema
de los cuerpos no identificados enterrados en los
“cementerios de combatientes enemigos”, conocidos
por los palestinos como los cementerios de los
numeros. La distincién es relevante porqueinfluye en
el camino del litigio adoptado por los peticionarios.

Imponer condiciones a los funerales:
el precedente de Jabareen

El 14 de julio de 2017, tres ciudadanos palestinos de
Israel de Umm al-Fahm fueron abatidos a tiros por
las fuerzas israelies tras presuntamente matar a dos
agentes de policiaisraelies frente a la mezquita de al-
Agsa. Los cuerpos de los tres presuntos agresores,
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Muhammad Ahmad Jabareen, Muhammad Hamed
Jabareen y Muhammad Ahmad Mfaddi Jabareen,
fueron retenidos posteriormente por la policia
israeli, que establecid diversas condiciones para su
liberaciony entierro.®

La policia basé su decision de retener los cuerpos
de los tres sospechosos en las secciones 3 y 4A
de la Ordenanza de la Policia. En respuesta a
la decision, Adalah presenté una peticion ante
el Tribunal Superior en nombre de las familias
de los tres sospechosos, exigiendo la liberacion
inmediata de sus cuerpos para el entierro adecuado
y la realizacién de autopsias en sus cuerpos para
determinar las causas de muerte. Los peticionarios
argumentaron que la retencion de los cuerpos vy el
establecimiento de condiciones para su liberacion
no tienen base legal en la ley israeli debido a la
falta de una ley especifica que autorice explicita y
directamente tal accion.®

El 25 de julio, el Tribunal Superior de Israel aceptd la
demanda de los peticionarios de liberar los cuerpos
y ordend a la policia que devolviera los cuerpos de
los sospechosos a sus familias en un plazo de 30
horas.®Sin embargo, la solicitud de realizar una
autopsia de sus cuerpos fue rechazada.”

La principal cuestién juridica planteada por el
Tribunal fue si la policia est4 autorizada a retrasar

4. Adalah. (2017, 20 de julio). Adalah exige que Israel devuelva de
inmediato los cuerpos de los sospechosos de disparos de Al Agsa.
Obtenido.dehttps://www.adalah.org/en/content/view/9167

5. Texto completo de la peticién presentada por Adalah: https://www.
adalah.org/uploads/uploads/Bodies_petition_July_2017.pdf

6. HC) 5887/17: Jabareen c. La policia de Israel. El texto completo de la
traduccion al inglés de las sentencias se puede encontrar aqui:https://
www.adalah.org/uploads/uploads/English_SCT_decision_release_
bodies_Umm_al-Fahem_July_2017_FINAL.pdf

7. Ibid en el parrafo 13.



la liberacion de los cuerpos de los agresores por
motivos de mantenimiento del orden publico y la
seguridad.® EI Tribunal dictamindé que la Seccién
3 de la Ordenanza sobre la Policia es una seccion
general que enumera las tareas de la policia y no
proporciona una fuente de autoridad independiente
para retener los cuerpos.®Asimismo, el articulo
4A no ofrece ninguna autorizacion especifica para
la retencion de 6rganos y se ocupa mas bien de
establecer los poderes generales otorgados a
la policia."A pesar de ordenar la liberacion de
los cuerpos, la Corte sostuvo que la policia tiene
derecho a fijar términos y condiciones para los
propios funerales con el fin de prevenir alteraciones
del orden publico."Es en respuesta directa a esta
decision que la Knesset adoptd una enmienda a la
Ley de Contraterrorismo en la que se otorgd una
autorizacion especifica y explicita a la policia para
retener los cuerpos de los presuntos agresores por
razones de seguridad.

Israelrespondi6 a este fallo promulgando unaenmienda
a la Ley de Contraterrorismo, que autorizaba a la
policia a imponer condiciones y severas restricciones
a los funerales de quienes presuntamente llevaron a
cabo ataques para evitar posibles disturbios.

Retencién de cuerpos como moneda de
cambio: el precedente de Alayan

Después de ofrecer una descripcion general, nos
enfocamos en dos fallos que acentian el cambio
que caracteriz6 la posicion del Tribunal de Justicia
sobre las cuestiones de los 6rganos de retencion,

8. Ibid en el pérrafo 12.
9. Ibid en el parrafo 6.
10. Ibid en el parrafo 7.
11. Ibid en el parrafo 15.

ya sea como moneda de cambio o por motivos de
orden publico. Fue s6lo en los ultimos afios que
el Tribunal plante6 la cuestion de si la legislacion
existente constituye una autorizacién suficiente para
tales actos, en lugar de cambiar inmediatamente la
discusion sobre la razonabilidad y proporcionalidad
de la practica de la retencion.

El primero es el caso Jabareen, en el que la policia
israeli retrasé la liberacion de los cuerpos de tres
ciudadanos palestinos de Israel de la familia Jabareen
acusados de matar a dos agentes de la policia
fronteriza israeli en la Ciudad Vieja de Jerusalén
en julio de 2017. El veredicto posterior del Tribunal
concluyé que habia no hay autorizacion legal para
que la policia imponga condiciones para la entrega
de los cadaveres de presuntos atacantes palestinos
a sus familias y restricciones en sus funerales. El
segundo caso, comunmente conocido como el caso
Alayan, se refiere a la legalidad de la retencion de
cadaveres de conformidad con el reglamento de
emergencia britanico 133 (3) con el fin de utilizar
los cuerpos como moneda de cambio en posibles
negociaciones. En diciembre de 2017, el Tribunal
Supremo de Justicia dictamin6 que el reglamento no
autorizaba la practica, ordenar la liberacion de los
cuerpos retenidos como moneda de cambio dentro
de los seis meses posteriores al fallo, a menos que
el parlamento israeli, la Knesset, apruebe una ley
que permita expresa y directamente la retencion de
cuerpos como moneda de cambio. Este precedente
se anul6 mas tarde cuando el Tribunal Supremo
de Justicia emitid un fallo en septiembre de 2019,
tras una nueva audiencia, en la que una mayoria de
cuatro jueces sostuvo que la regulacion britanica si
constituia una fuente suficiente de autorizacion.
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Basandonos en el conjunto de fallos analizados a
lo largo del capitulo, suponemos que los tribunales
israelies han contribuido a la legitimacion de facto
de la retenciébn de cadaveres como moneda de
cambio, primero negandose a lidiar con la legalidad
de la politica durante casi dos décadas y en cambio
privilegiando la discrecion del ejército y la policia,
y mas recientemente al respaldar explicitamente
la legalidad de la politica. El fracaso del Tribunal
Supremo de Justicia en revocar la politica a pesar
de reconocer sus profundos predicamentos morales
recuerda su enfoque general de dar luz verde a las
politicas militares y de seguridad que invaden los
derechos fundamentales de los palestinos. Incluso
en los pocos casos donde el tribunal ordena la
revocacion de tales practicas, como vimos en el
caso Jabareen,

Concluimos el Capitulo 1l presentando un
cronograma legal que traza la evolucién de la politica
de retencion de organismos desde las regulaciones
de emergencia britanicas de 1945 hasta la sentencia
del HCJ de 2019. El cronograma tiene como objetivo
condensar las leyes, fallos, 6rdenes y decisiones
més notables. sobre las diferentes formas de retener
los cuerpos de los martires palestinos.

El Capitulo Ill, titulado ¢ Tienen derechos los muertos
?, considera la retencidbn y el trato negligente
por parte de Israel de los cuerpos de los martires
palestinos desde la perspectiva del derecho
internacional humanitario (DIH) y el derecho
internacional de los derechos humanos (DIHH). A
medida que describimos los requisitos relevantes de
los Convenios de Ginebra y el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) sobre el
manejo de los muertos en guerra y los derechos
de sus familiares, presentamos ejemplos concretos
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que ilustran el incumplimiento de Israel de normas
sobre el manejo de los cadaveres de los muertos de
guerra.

El capitulo trata la practica como una forma de
castigo colectivo y también analiza la posibilidad de
clasificar algunos casos de retencion de cadéveres
como delitos de desaparicion forzada.

El resto del capitulo revisa un fallo de 2013 del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
en el que la opinibn mayoritaria determind que una
prohibicion rusa de entregar los cuerpos de presuntos
combatientes chechenos y de revelar su lugar de
entierro equivale a una violaciéon desproporcionada
de el derecho a la vida privada y familiar.

Elcapitulo 1V, titulado El silencio de los demés, cambia
el curso del resto del informe para proporcionar un
analisis comparativo de los proyectos de exhumacion
de los muertos desaparecidos de la guerra civil
espafiola.

A una breve resefa de la guerra civil espafiola
(1936-1939) y la posterior represion de la dictadura
de Francisco Franco (1939-1975) le sigue un
examen de la larga y dolorosa lucha de las familias
en Espafia para localizar, exhumar e identificar a los
seres queridos que languidecen. en fosas comunes.

Esta lucha se puede dividir en dos grandes fases:
los casos menos conocidos de exhumaciones
que tuvieron lugar a nivel local y regional con el
advenimiento de la transicibn a la democracia
durante la segunda mitad de los afos setenta.
Estas exhumaciones fueron esfuerzos individuales
realizados con medios y recursos modestos,
recibiendo escasa atencion mediatica y sin apoyo



oficial. Esta primera ola de exhumaciones dur6 poco
debido alainsistencia de las élites politicas espafiolas
de todo el espectro politico de dejar intactos los
temas de la memoria histérica y la represién de
la dictadura en nombre del mantenimiento de la
estabilidad y la reconciliacion.

La segunda etapa de exhumaciones, iniciada en
octubre de 2000 por el periodista Emilio Silva con
la exhumacion publica del cuerpo de su abuelo
asesinado, ha atraido mucha mas atencion y ha
allanado el camino para la erupcion del movimiento
de memoria histérica espafola. Las exhumaciones
se han llevado a cabo en toda Espafia, con la ayuda
de métodos cientificos avanzados y arqueologia
forense, y han provocado un debate nacional en
torno a la memoria colectiva, la rendicion de cuentas
y los crimenes de la dictadura. La Ley de Memoria
Historica, promulgada en 2007, ha facilitado
levemente tales exhumaciones, pero la decision del
gobierno posterior de recortar los fondos para las
exhumaciones ha significado que tales esfuerzos
continten a la zaga.

Finalmente, este capitulo detalla las limitaciones
judiciales del sistema esparol que obstaculizaron el
avance de los proyectos de exhumacioén de base.
A continuacién, mostramos las formas en que las
familias respondieron a este impasse buscando
alternativas a los tribunales espafnoles, como
el recurso al principio de jurisdiccion universal
mediante la presentacion de peticiones ante los
tribunales en Argentina, asi como planteando el
tema ante el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas
sobre Cumplimiento o Desapariciones involuntarias.
Una perspectiva comparada, argumentamos,
ofrece a las familias, organizaciones y académicos
palestinos involucrados o interesados en el tema de

la recuperacion de los cuerpos palestinos detenidos
una vision invaluable de una de las luchas mas
maduras y sostenidas para reclamar los derechos a
un entierro digno y a la memoria historica.

En el capitulo final, titulado Cancion de los insepultos,
presentamos la trayectoria de la Campafia Nacional
Palestina para la Recuperacion de los Cuerpos de
Victimas de la Guerra y la Revelacion del Destino de
los Desaparecidos (la campafia nacional), relatando
algunos de sus principales logros y las deficiencias
mas importantes de los ultimos once afnos. Aclaramos
la importancia de un movimiento popular de base,
que trate los litigios ante los tribunales israelies como
una tactica mas que como una unica estrategia, y
pedimos la construccién de alianzas y coaliciones
con los movimientos de memoria histéri c a en
Espafia y en todo el mundo. En lo que respecta a
las vias legales, los casos en los que la retencion
de cadaveres equivale a desapariciones forzadas
pueden plantearse ante el Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias.

La retencion de cadaveres da lugar a preguntas
variadas y multidisciplinarias y, como tal, debe
discutirse y confrontarse utilizando un enfoque
multidisciplinario que combine trabajo legal e
investigacion, activismo politico y organizacion,
defensa, historia oral e investigacion etnogréfica.

Metodologia

Este informe se basa en un analisis tedrico para
interrogar los motivos subyacentes detras de la
negativa de Israel a devolver los cuerpos de los
martires palestinos. La principal teoria utilizada para
analizar esta politica es la necropolitica tal como la
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conceptualiza Achille Mbembe. El analisis también
se basa en la investigacion de Nadera Shalhoub-
Kevorkian sobre el uso de cadaveres y lugares de
entierro por parte de Israel como medio de control y
despojo y su argumento de que dicho uso se basa
en la violencia colonial. Ademas, este informe se
basa en las reflexiones de Judith Butler sobre la
precariedad, la vida precaria y la pérdida dolorosa e
inquebrantable.

Para analizar el papel del poder judicial israeli en
la legitimacion de la politica de retencién de los
cadaveres de los martires, este informe examina las
principales decisiones tomadas por los tribunales
israelies desde 1992 y esboza toda la legislacion
relevante desde el gobierno del Mandato Britanico
en 1945 hasta la Ley de Contraterrorismo de Israel.
2018. Los precedentes del Tribunal Superior sobre
la politica de retencién de cadaveres se examinan
de cerca para proporcionar una imagen completa y
completa de la actitud del tribunal hacia la muerte
palestina a lo largo del tiempo. Este informe presenta
las decisiones y la legislacion de forma tematica y no
cronoloégica.

Ademas de leer las leyes y los fallos internos de
Israel, este informe examina de cerca el derecho
internacional humanitario, el derecho internacional
de los derechos humanos y una decision histérica
del TEDH. Ademas, para ofrecer una perspectiva
comparativa de la politica de Israel, se dedica
un capitulo a la historia. y casos de cadaveres
desaparecidos durante la Guerra civil espafiola.

Este no es un proyecto de investigacion empirico,
sino que se basa en los resultados de la campafia
nacional. A menos que se indique lo contrario, las
cifras y cifras citadas, algunas de las cuales son
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estimaciones, han sido proporcionadas por la base
de datos y los investigadores de campo involucrados
en la campafa.

El informe destaca las historias individuales de
palestinos enterrados en los cementerios de un
nuamero de personas retenidas en las morgues
israelies como un medio de humanizar el problema
y explicar su impacto en las vidas y las familias
palestinas.

Dos documentos fundamentales fueron de particular
valor tanto para la investigacién empirica y de campo
que llevaron a cabo como para ofrecer informacion
importante y antecedentes sobre la politica.

En 2013, la campafa nacional publicé la segunda
edicion de un folleto titulado “Tenemos nombres,
tenemos una patria”. Este folleto es el primer
documento publicado por palestinos que trata de
manera integral la practica israeli de retener los
cuerpos de los martires y presenta testimonios de
palestinos cuyos restos de seres queridos estan
enterrados en los cementerios de los niumeros. Un
informe emitido por las organizaciones israelies de
derechos humanos B’Tselem y HaMoked en 1999
fue el primer informe extenso sobre el tema y reunid
una lista de los principales procedimientos legales
seguidos por Hamoked para ayudar a los palestinos
a recuperar los cuerpos de sus seres queridos de los
cementerios. de nUmeros y exponer las degradantes
condiciones en esos cementerios.

Esta investigacion complementa la contribucién
empirica del folleto y la historia oral que brinda al
examinar la dimension teo6rica de la politica de
retencion de cadaveres. El objetivo principal de
esta investigacion no es proporcionar cifras y datos



estadisticos, sino basarse en los datos recopilados
por la campana nacional a través de documentacion
de campo, testimonios, entrevistas y articulos
periodisticos. Ademas, si bien amplificar las voces
de las familias cuyos cadaveres de seres queridos
son retenidos es una de las principales tareas
emprendidas por la campafa nacional, también
estd mas alla del alcance de esta investigacion en
particular proporcionar un documento de historia
oral.

Terminologia

Este informe utiliza el término “martires” para
referirse a los palestinos cuyos cuerpos son
retenidos por Israel, incluidos los que llevaron a cabo
ataques o murieron en enfrentamientos, prisiones,
etc. La eleccion del término martires no refleja
necesariamente un juicio normativo o de valor de la
JLAC, pero mas bien reconoce la percepcion popular
entre los palestinos de aquellos cuyos cuerpos son
retenidos como martires. Es este estado de “martirio”
que tienen entre los palestinos lo que también obliga
a lIsrael a retener sus cuerpos.

Este informe también utiliza términos como cuerpos,
restos y cadaveres indistintamente.

La Corte Suprema de Israel se conoce como la
Corte Suprema de Justicia (HCJ), ya que este es el
nombre oficial de la corte. Las leyes aprobadas por
el parlamento israeli, la Knesset, se conocen como
leyes o legislaciones.

Si  bien la movilizacion palestina local ha
desempefiado un papel fundamental en el rescate de

los cadaveres retenidos y las tumbas sin nombre de
las mazmorras del olvido, el tema ha recibido escasa
atencion a nivel internacional. Esta investigacion
busca movilizar a la opinion publica internacional y
arrojar luz sobre un pilar critico, aunque olvidado,
de la arquitectura de represion y control de Israel.
Ademas, la investigacion constituye un documento
académico en la produccion de conocimiento
palestino local sobre temas de memoria colectiva,
necropolitica, precariedad y formas de disciplina y
control.

Esta investigacion se publica en un momento
especialmente critico de la lucha palestina por la
recuperacion de los cuerpos retenidos. El 9 de
septiembre de 2019, el Tribunal Superior de Israel
aprobo la constitucionalidad de retener los cuerpos de
los martires palestinos como moneda de cambio en
posibles acuerdos de intercambio de prisioneros con
Hamas. La decision de la Corte cierra efectivamente
el ultimo canal legal que queda para los palestinos
en los tribunales israelies, pero puede y debe servir
como trampolin para reactivar la atencién sobre el
tema y para resaltar la complicidad del poder judicial
israeli en las violaciones de derechos humanos de
Israel.

Si bien esta investigacion es un documento
principalmente legal, creemos que su importancia
no se limita a abogados o académicos legales. Mas
bien, puede ser util para todos aquellos que luchan
por la recuperacion de la memoria histérica y el
enfrentamiento al silencio. Cuando los oprimidos son
privados de su derecho a llorar y recordar, deconstruir
los sistemas que silencian o criminalizan su dolor es
un primer paso para recuperar la memoria y el dolor
como vehiculos emancipadores.
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“ El regresé a ella sin ver
Sin fuerza, sin expresion
Pidiendo solo ser lavado y quemado
Y sus huesos envueltos en suaves panos
Y volvié al suelo.”
Alice Oswald.

Se le advirtié que tal vez no fuera capaz de reconocer
la complexion o el cuerpo de su propio hijo, pero las
metamorfosis que encontré fueron mas alla de sus
presentimientos mas lagubres. Los ojos relucientes
de su hijo, la sonrisa traviesa que no hace mucho
bautiz6 sus mejillas, los dientes rotos que conservan
muchas historias no contadas, la exuberancia
adolescente y el entusiasmo que los padres
aprenden a apreciar cuando sus hijos maduran,
sus palmas sudorosas, los pies que apenas habian
tenido. Caminaron porque estaban acostumbrados
a correr o volar, todos se metamorfosearon en un
bloque de hielo ennegrecido. Los meses que el
cuerpo sin vida de su hijo habia pasado en una
morgue cuya temperatura estaba por debajo de
los 50 ° C lo dejaron desfigurado, irreconocible, sin
ningun parecido con el nifo que crepitaba con vida
y suefios simples.

Anteriormente conocido como Hassan Manasra,
el nifio se transform6 en un bloque de hielo, los
quince veranos que vivid comprimidos en un largo
y frio invierno. Hassan, un estudiante de décimo
grado de Beit Hanina, fue asesinado a tiros por
la policia israeli el 12 de octubre de 2015 cuando
él y su primo Ahmad, de 13 afos, supuestamente
apufialaron e hirieron a adolescentes israelies cerca
del asentamiento ilegal de Pisgat Ze’ev.('® Si bien
Ahmad fue finalmente declarado culpable de intento
12. Hassan, B. (2016, 26 de abril). Los palestinos luchan contra Israel
para enterrar a sus hijos. Al Jazeera English Obtenido de https://

www.aljazeera.com/news/2016/04/palestinians-battle-israel-bury-
sons-160425094954457.html

de asesinato y sentenciado a nueve afios y medio de
prisidn después de soportar un severo interrogatorio,
la “sentencia” de Hassan llegé en forma de meses
de detencién en una morgue.

Dicen que el tiempo se congela cuando los padres
esperan que los cadaveres de sus hijos les sean
entregados para una despedida final antes de ser
envueltos por los suaves pafios de sus banderas
nacionales, antes de que la Madre Tierra los
acune. El tiempo se congela y también los cuerpos
detenidos, esperando el descanso y que el hielo se
derrita, esperando cerrar el capitulo final en el linaje
de sus hojas caidas, esperando que las flores broten
de sus tumbas. Esperan, y sus seres queridos
sufren, luchan y gritan en la oscuridad.

“Otro de los inconvenientes de los que no
dejan ningun cuerpo, ni rastro, es que el
duelo es gradual y pasa por etapas pero
nunca es completo y no puede haber un
duelo real si avanzas por el proceso con
vacilacion y por entregas.”

Javier Marias

Comocientos de otros padres cuyo dolor se suspendid
mientras esperaban la liberacién de sus hijos, que
el tiempo congelado volviera a tener sentido, que
el cuerpo congelado volviera a parecer humano, se
sintiera caliente de nuevo, Khaled Manasra espero,
luchd y luché. con un régimen que no solo buscaba
congelar la memoria de su hijo sino también reprimir
su propio duelo. Y como Priamo, rey de Troya, padre
de cincuenta hijos que perecieron en la guerra de
diez anos contra los aqueos, Khaled se vio obligado
a negociar las condiciones para la devolucion del
cuerpo de su hijo.
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Este capitulo presenta el régimen necropolitico que
impuso el castigo post-mortem a Hassan Manasra
e infligi6 un dolor asfixiante a su padre, Khaled.
¢ Por qué el régimen colonial de colonos de Israel, a
pesar de todo su poderio militar y sus innumerables
métodos de represion, se venga de los palestinos
muertos, flexionando sus musculos legislativos y
meneando su estado de derecho como un dedo
medio en la cara de sus seres queridos? ;Qué nos
dicen las epopeyas homéricas y las tragedias griegas
existentes sobre el castigo post-mortem? Es posible
que la discusion no resuelva el gran dilema de por
qué una practica condenada en la Edad del Bronce
y despreciada por sus dioses y antiguos habitantes
continta siendo empleada en la era moderna de la
inteligencia artificial y el capitalismo de vigilancia.
Esta no es una narrativa de progreso o decadencia.
Mas bien, es la biografia de una muerte en muchas
entregas, la historia de un castigo exorbitantemente
cruel e inhumano que contintia perdurando. Una vez
utilizado como método de venganza desnuda, el
castigo post-mortem ha reemplazado sus vestiduras
a lo largo de los milenios a medida que los
perpetradores corretean invariablemente en busca
de la elusiva cubierta de legitimidad que proporcionan
los pretextos formales como la seguridad, los
intereses nacionales, la disuasion, la necesidad
militar o incluso los inconvenientes. Pero mas alla
de laretéricay las jergas legales, ¢realmente se han
separado de la l6gica de la represalia que dictaba el
recurso a este método? disuasion, necesidad militar
0 incluso molestias. Pero mas alla de la retérica y
las jergas legales, ;realmente se han separado de
la loégica de la represalia que dictaba el recurso a
este método? disuasion, necesidad militar o incluso
molestias. Pero mas alla de la retérica y las jergas
legales, ¢realmente se han separado de la légica de
la represalia que dictaba el recurso a este método?
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De Priamo a Antigona

“He pasado por lo que ningun otro mortal en la tierra
ha pasado “, suplico el rey Priamo.” Puse mis labios
en las manos del hombre que maté a mis hijos “.("®

Un poema épico sobre la guerra y los guerreros, La
lliadadeHomeroesmasfamosaporsurepresentacion
gréafica de lanzas que atraviesan los corazones de los
hombres, hombres saqueando ciudades vy librando
una guerra interna (aparentemente) por el bien de
una mujer, la reina Helena, que por su humano.
narracion. Sin embargo, el ultimo libro del poema
cuenta la historia de una de las busquedas mas
duraderas, emocionalmente cargadas y valientes de
la literatura: la visita de Priamo, el anciano rey de
Troya, al campamento de Aquiles, el leébn de pies
rapidos. hijo de corazén de una diosa. Aquiles habia
matado al hijo mayor de Priamo, Héctor, profan6 su
cadaver y se negb a entregarlo a los troyanos, en
represalia por la muerte de Héctor de Patroklos, el
amigo y compafiero de toda la vida de Aquiles. Se
necesito laintervencion del inmortal Zeus, un enorme
rescate y los asombrosamente valientes, suplica
lirica y conmovedora de Priamo para persuadir a
Aquiles de devolver el cadaver. También fue uno de
los raros episodios en los que se podia vislumbrar la
vulnerabilidad y la humanidad de Aquiles, ya que no
podia dejar de sentir empatia por el padre afligido que
invocaba al suyo. Sin embargo, incluso entonces, la
negativa de Aquiles a devolver el cadaver de Héctor
viol6 las leyes naturales, la religion griega antigua
y las normas aceptadas de la guerra, que dictaban
que todos los muertos, incluidos los enemigos y
los esclavos, tenian derecho a los ritos funerarios
y al entierro. El significado del entierro se deriva
del descanso que otorga al alma del difunto. Los
antiguos griegos creian que el alma de los insepultos

13. Lattimore, R. y Lattimore, RA (Eds.). (1961). lliada. Prensa de la
Universidad de Chicago. Libro 24, lineas 505-506.



También fue uno de los raros episodios en los que se
podia vislumbrar la vulnerabilidad y la humanidad de
Aquiles, ya que no podia dejar de sentir empatia por
el padre afligido que invocaba al suyo. Sin embargo,
incluso entonces, la negativa de Aquiles a devolver el
cadaver de Héctor viol6 las leyes naturales, la religion
griega antigua y las normas aceptadas de la guerra,
que dictaban que todos los muertos, incluidos los
enemigos y los esclavos, tenian derecho a los ritos
funerarios y al entierro. El significado del entierro se
deriva del descanso que otorga al alma del difunto.
Los antiguos griegos creian que el alma de los
insepultos También fue uno de los raros episodios
en los que se podia vislumbrar la vulnerabilidad y
la humanidad de Aquiles, ya que no podia dejar de
sentir empatia por el padre afligido que invocaba al
suyo. Sin embargo, incluso entonces, la negativa
de Aquiles a devolver el cadaver de Héctor viold
las leyes naturales, la religion griega antigua vy
las normas aceptadas de la guerra, que dictaban
que todos los muertos, incluidos los enemigos y
los esclavos, tenian derecho a los ritos funerarios
y al entierro. El significado del entierro se deriva
del descanso que otorga al alma del difunto. Los
antiguos griegos creian que el alma de los insepultos
tenian derecho a los ritos funerarios y al entierro. El
significado del entierro se deriva del descanso que
otorga al alma del difunto. Los antiguos griegos
creian que el alma de los insepultos tenian derecho
a los ritos funerarios y al entierro. El significado del
entierro se deriva del descanso que otorga al alma
del difunto. Los antiguos griegos creian que el alma
de los insepultos

flota atormentado y no se une a los muertos en el
Hades, el inframundo. Que incluso en el fragor de
una guerra despiadada, el deshonor y la negativa
a entregar el cadaver de un enemigo se represento
como una venganza excesiva atestigua este

significado. Los extremos a los que llegarian los
mortales y los riesgos que tomarian para asegurar la
eliminacién digna de sus muertos seguirian siendo
un tema recurrente en muchos clasicos griegos y
romanos antiguos, y lo mas memorable quizas en la
historia de Antigona.

En el siglo V a. C., cuando se representd por
primera vez la obra de teatro Antigona de Séfocles,
la norma en la antigua Grecia de tratar adecuada
y respetuosamente a los muertos en la guerra se
habia reforzado aun mas, respaldada por las leyes
comunes de los griegos, asi como por las leyes
naturales no escritas de los dioses. En la antigliedad,
este deber moral de cumplir con la ley natural y
enterrar a los familiares se atribuia a las mujeres.
Supuestamente fue esta obligacion moral y social la
que impulsé a Antigona a asumir la lamentable tarea
de enterrar a su hermano Polinices, cuyo cuerpo se
pudrié por orden de Creonte, el nuevo rey de Tebas,
que acababa de salir victorioso de su guerra contra
Polinices. y sus aliados extranjeros.

“Lo enterraré yo misma, y asi moriré
noblemente —anuncio Antigona
obstinadamente a su hermana Ismena,
que estaba demasiado cautelo sa con las
implicaciones de desobedecer la prohibicion
del rey Creonte de enterrar a Polinices—.
Me acostaré a su lado enamor ada, culpable
de devocion! Porque debo complacer a los
muertos

mas tiempo del que debo complacer a los
vivos.

Con ellos Mentiré para siempre.”” (1

Antigona parece captar los conflictos seculares entre
las leyes no escritas de la justicia y los decretos

14. Séfocles, Antigona, traducido por Frank Las obras griegas: Dieciséis
obras de Esquilo, Sofocles y Euripides. De: griego juega:
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mortales del gobernante, entre una mujer disidente y
un hombre particularmente miségino, entre individuo
y estado, familia y ciudad. Los motivos detras de la
prohibiciébn de Creonte de enterrar a Polinices son
mas complejos que los de Aquiles. Como traidor
ayudado por la intervencion extranjera para tomar el
poder en Tebas, Polynices merecia un castigo mayor
que la muerte; su simple muerte en combate podria
obligar a la gente a olvidarlo, a dejarlo a un lado como
cualquier soldado muerto ordinario, pero prohibir su
entierro lo convertiria en un ejemplo para el destino
que aguarda a quienes se rebelan. Creonte también
estéd impulsado por la inseguridad politica. Al humillar
el cadaver de Polynices y criminalizar la realizacion
de ritos funerarios, buscaba enviar un mensaje
de que la Unica amenaza a su trono ni siquiera
era digna de un entierro y que cualquier empatia
con él era inaceptable. Esta inseguridad y temor a
cualquier tipo de oposicion lo llevé inicialmente a
dictar la pena de muerte tanto contra Antigona como
contra Ismene, aunque esta ultima no particip6 en la
“conspiracion”. Que el acto de desobediencia fuera
realizado por una mujer s6lo exasperd aun mas a
Creonte.

Creonte conden6 a Antigona a muerte de hambre en
una cueva en las afueras de Tebas, pero ella opto
por el suicidio en lugar de la ejecucion. Sin embargo,
Creonte enfrenta un final aiin mas fatidico, ya que
tanto su hijo como su esposa se suicidan.

Tanto la figura de Antigona como heroina tragica
como su batalla perdida han sido defendidas,
criticadas, reinterpretadas y reinventadas por
filosofos, psicoanalistas, feministas, activistas
politicos, criticos literarios, poetas, dramaturgos
y novelistas contemporaneos tan variados como
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Hegel.(®Kierkegaard,®Jacques Lacan,”Seamus
Heaney,"®Anne Carson,®Slavoj Zizek,??y Sara
Uribe,®por nombrar solo algunos.

Algunas lecturas, como el intento de Judith Butler de
psicoanalisis lacaniano, estira el

limites de la obra y trata la insistencia de Antigona
en honrar a Polynices como la expresion del
apego erdtico y el amor incestual, desafiando
y transgrediendo en lugar de defender el orden
familiar tradicional.®?Slavoj Zizek también reconoce
a Antigona como una rebelde politica, pero la ve con
mucha menos simpatia. Considera su dedicacion
a Polynices como una fidelidad ética tan inflexible
e intransigente que se asemeja a un exceso proto-
totalitario, un impulso suicida que acaba arruinando
a su hermana, su ciudad y su comunidad.®®

El desafio de Antigona a las 6rdenes del rey Creonte
también fue presentado por feministas de diferentes
corrientes (radicales, antiautoritarias o liberales)
como un modelo para sus propias versiones
conflictivas del feminismo.®4

15. Donougho, M. (1989). La mujer de blanco: sobre la recepcion de la
Antigona de Hegel. El buho de Minerva, 21 (1), 65-89.

16. Jerr, N. (2014). ¢ Moderno y tragico ?: Antigona de Kierkegaard y la
estética del aislamiento. Filosofia y literatura, 38 (1), 188-203.

17. Miller, PA (2007). Antigona de Lacan: el objeto sublime y la ética de
la interpretacidn. Phoenix, 1-14.

18. Heaney, S. (2011). El entierro en Tebas. Faber y Faber.

19. Carson, A. (2015). Antigonick. Publicacién de nuevas direcciones.
20. Zizek, S. (2016). Antigona. Publicacién de Bloomsbury.

21. Uribe, S. (2012). Antigona Gonzalez. México DF: Excedente.

22. Butler, J. (2002). La afirmacion de Antigona: Parentesco entre la vida
y la muerte. Prensa de la Universidad de Columbia.

23. Zizek, S. (2006). Interrogando lo real. Publicacién de Bloomsbury.
P 344.

24. Holanda, CA (1998). Después de Antigona: mujeres, pasado y futuro
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En un recuento reciente de la tragedia, la novelista
Kamila Shamsie transporta la inGtil busqueda de
Antigone al territorio de la Gran Bretafia del siglo XXI
y la guerra contra el terror.?»En su novela Home Fire,
una joven britanico-pakistani viaja a Pakistan en un
viaje desesperado para traer de vuelta el cuerpo de
su hermano para ser enterrado en Inglaterra junto a
su madre. Al hacerlo, desafia al ministro del Interior,
quien despoj6 a su hermano de su ciudadania
britanica y prohibié su entierro en Londres por su
participacion en el Estado Islamico.

Sin duda, es extremadamente problematico tratar
las epopeyas y tragedias antiguas que nos han
pasado desde la antigedad como un terreno sobre
el que se negocian y renegocian los dilemas morales
y politicos del capitalismo tardio. No revisamos las
luchas de Antigona y Priamo para considerarlas
espejos de la condicion actual, sino para enfatizar
la resonancia contemporanea de las preguntas que
abordan con respecto a los temas universales del
tratamiento post-mortem del enemigo muerto y la
dignidad en la muerte.

La necropolitica y la necroviolencia son, en palabras
del antropdlogo Jason de Lebn, “una practica cultural
cuyo arbol genealbgico tiene raices profundas
y muchas ramas”.®Habiendo rastreado estas
profundas raices, el resto del capitulo se enfocara
en una de las muchas ramas de la practica, la
necropolitica realizada y producida por Israel contra
las vidas posthomas de los martires palestinos y sus
cadaveres.

25

26. De Ledn, J. (2015). La tierra de las tumbas abiertas: Vivir y morir
en el camino de los migrantes (Vol. 36). Prensa de la Universidad de
California. P 71

Los creones israelies

A la historia moderna no le faltan creones que se
vuelven excesivamente vocales durante tiempos de
guerra o represion masiva. La detencién por Israel
de los cuerpos de los martires palestinos representa
una de las reencarnaciones mas destacadas.

Desde 1967, Israel ha aplicado una politica
inconsistente de aferrarse a los cadaveres y restos
de cientos de combatientes palestinos y arabes.?"
Los muertos fueron enterrados en lo que Israel llama
“cementerios para combatientes enemigos”, fosas
comunes ubicadas en areas designadas por Israel
como zonas militares cerradas.®®Los palestinos se
refieren a estas tumbas como los “cementerios de
los nimeros” por su caracteristica comun de carteles
numerados destinados a marcar cada cadaver. Las
autoridades israelies han mantenido en gran medida
estos cementerios como un “secreto a voces” y solo
admitieron oficialmente su existencia a mediados
de la década de 1990 después de una investigacion
ordenada por un tribunal para localizar los restos
mortales de dos martires palestinos “desaparecidos”.

La subsiguiente comisién de investigacidbn nombrada
por el Jefe de-El personal confirmé que en julio de
2000, el ejército israeli utilizd tres cementerios de
nameros, donde un total de 349 martires arabes y
palestinos habian sido enterrados en secreto.?®

27. Gilbert, S. (3 de septiembre de 2013). Cuerpos ocupados: Israel
retiene los cuerpos de las victimas de la guerra. Obtenido dehttp://
palestinemonitor.org/details.php?id=be908za4973yvsu6lloqp

28. Qawasimi, H. (2014, 28 de noviembre). Cementerios de nimeros:
Israel se venga de los cadaveres palestinos. Obtenido dehttps://www.
alaraby.co.uk/english/politics/2014/11/28/cemeteries-of-numbers-
israel-takes-revenge-on-palestinian-corpses

29. La version hebrea del informe de la Comisidn se puede encontrar
aqui:  http://www.hamoked.org.il/items/7217.pdf
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Mas alla de la informacion dispersa proporcionada
por el ejército israeli, el nUmero total de personas
liberadas de los cementerios a lo largo de los afos,
el nimero de los que todavia estan enterrados
y las circunstancias que rodean su asesinato
son confusas. Esto se debe precisamente a
la inconsistencia de la politica de retencion de
cadaveres, la naturaleza clandestina del entierro y
la renuencia de Israel a revelar numeros exactos.
Gran parte de la informacién conocida sobre quién
esta enterrado en los cementerios de los niUmeros
podria obtenerse de historias orales recopiladas
por familias, trabajadores de derechos humanos y
diversas facciones politicas.

Por lo que se sabe, muchos de los restos en los
cementerios de los numeros se remontan a las
décadas de 1960 y 1970, un periodo de resistencia
armada contra Israel, en el que muchos palestinos y
arabes exiliados entablaron combate en las fronteras
en un intento por recuperar la entrada a lIsrael.
Palestina. Durante este periodo no hubo protocolos
militares que facilitaran la confiscacion y entierro de
estos cuerpos, pero los cuerpos de combatientes
palestinos y arabes fueron excluidos de las érdenes
de manejo de cuerpos de soldados muertos por
ser considerados “inflitradores” por Israel. Muchos
de los cadaveres de los caidos simplemente
fueron arrojados, a veces colectivamente, sin el
registro adecuado de los nombres de los muertos
y su lugar de entierro. La manera sistematicamente
degradante y negligente en que los cuerpos fueron
enterrados o arrojados, junto con la falta de registro
y documentacion adecuados por parte del rabinato
militar de Israel, hace que el proceso de identificacion
de las victimas para una posible exhumacién sea
una batalla cuesta arriba para sus familias. La
ubicacion de al menos cinco de esos cementerios
fue revelada a lo largo de los afios y constituyen un
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modelo paradigmatico de la deshumanizacién de los
palestinos, que se transforman en cuerpos anénimos
y desechables.

Segun cifras compiladas por la Campafia Nacional,
Israel ha enterrado al menos a 400 combatientes
palestinos y arabes en los Cementerios de los
nuameros. El proceso de documentacién adoptado
por la Campafa, actualmente el Unico organismo
palestino que realiza esta tarea, se basa en
testimonios de familiares de victimas, declaraciones
de facciones a las que estaban afiliadas las victimas
y declaraciones del ejército de ocupacioén israeli si
se proporcionan.

A la dificultad de verificar los nombres de los
enterrados en los cementerios de nimeros durante
la fase anterior se suma la falta de una politica
oficial clara y coherente. En las décadas de 1960
y 1970, la decision israeli de retener el cadaver
de un combatiente palestino o arabe muerto en
enfrentamientos o0 después de un ataque fue
completamente draconiana y no se basé en criterios
coherentes o claros.

Ademas, y por su propio reconocimiento ante los
tribunales israelies, el ejército israeli ha fallado
repetidamente en cumplir con los estandares
internacionales basicos e incluso israelies sobre el
manejo de los restos mortales de las victimas de la
guerra. Estos factores complican ain mas las cosas,
poniendo una tremenda carga sobre las familias
palestinas para buscar informacion.

Después de afios de trabajo que incluyeron
entrevistas con familiares, relatos de sobrevivientes
que estuvieron con los fallecidos durante los
enfrentamientos, recolectando informaciéon de
ordenes vy registros militares israelies, la campafia



nacional logr6 documentar 400 nombres.

Debido a su aplicacion inconsistente y completa
vaguedad, la practica de retener los cadaveres de
los palestinos fallecidos experimentd un cambio
dramatico en 1994, por razones poco claras. El
11 de noviembre de 1994, Hisham Ismail Hamad,
un adolescente combatiente palestino afiliado al
movimiento Jihad Islamica Palestina, se inmol6 en
un puesto de control israeli en el asentamiento ilegal
de Nitzarim en la Franja de Gaza ocupada.® Se dijo
que la misién suicida se llevd a cabo en represalia
por el asesinato por parte de Israel de un miembro
de alto rango de la Jihad Islamica y maté a tres
soldados israelies, ademas de Hamad.®"

Desde entonces, retener los cadaveres de los
palestinos que llevan a cabo misiones suicidas se
convirti6 en la norma.

En 2004, el fiscal general israeli Menachem Mazuz
emiti6 una directiva en la que afirmaba que los
cadaveres de los atacantes palestinos fallecidos no
se retendrian por la necesidad de utilizarlos como
moneda de cambio en futuras negociaciones. Sin
embargo, sostuvo que puede haber “justificaciones
excepcionales” para retener cadaveres, incluido “un
acuerdo concreto de intercambio de prisioneros con
grupos enemigos”. Durante la década siguiente a
esa directiva, la politica israeli de retenciébn masiva
de cuerpos se detuvo temporalmente. De hecho, el
gobierno israeli adoptd un enfoque para devolver
todos los cadaveres y permanece retenido en el
cementerio de “combatientes enemigos” hasta otro
cambio de politica en 2015.

30. Revision cronoldgica de los hechos relacionados con la cuestion de
Palestina. (1994). Obtenido dehttps://unispal.un.org/DPA/DPR/unispal.
nsf/0/D63E22C48DD2DB5F85256123004E466B

31. Ibidem.

La politica de retener cuerpos en masa resurgié en
octubre de 2015. Tras una ola de ataques individuales
de palestinos que comenzo6 en octubre, el gabinete
israeli anuncid6 un paquete de medidas punitivas
para sofocar y reprimir el levantamiento. Entre ellos
se incluyen demoliciones punitivas de viviendas,
cierres y retenciobn de cadaveres de presuntos
atacantes palestinos. La practica se institucionalizé
aun mas a fines de 2016 cuando el gobierno israeli
se apresuré a formular una politica especifica antes
de cualquier decision judicial sobre el tema. El 1 de
enero de 2017, el comité ministerial israeli sobre
asuntos de seguridad nacional (el gabinete) adoptd
formalmente la “politica unificada” sobre el manejo
de los cadaveres de los atacantes palestinos, que se
describira en detalle méas adelante en este capitulo.®?

De octubre de 2015 a septiembre de 2019, Israel
retuvo los cuerpos de mas de 250 palestinos,
asesinados o, segun pruebas sustanciales, que
se cree que fueron ejecutados extrajudicialmente
tras presuntamente llevar a cabo ataques contra
soldados o colonos. La Campana Nacional clasifica
un cuerpo como retenido si Israel no lo devuelve a la
familia después de mas de tres dias del asesinato o
si el ejército israeli emite una orden declarando que
no entregara el cuerpo.

Uno de los principales contrastes entre las fases
anteriores y esta fase actual y en curso de retencion
es que los cuerpos no son llevados a los cementerios
de numeros sino que son retenidos en las morgues
policiales y se niega a las familias incluso la
identificacion del cuerpo. Su detencibn en las
morgues policiales se lleva a cabo en condiciones
humillantes e inhumanas, en las que los cuerpos son
tratados con negligencia y congelados en bloques de
hielo ennegrecidos, deforméandolos hasta tal punto

32.B/171(2017, 1 de enero). Decision aprobada por el gabinete israeli.
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que las familias apenas pueden reconocerlos cuando
finalmente los recibieron para su entierro después
de la muerte. meses de negociacion. Este fue el
caso del cuerpo de Hassan Manasra, en el que la
familia se neg6 a aceptar su cuerpo para el entierro,
ya que estaba rigido en una posicién retorcida.
Si bien es una practica comun que los cadaveres
se mantengan temporalmente a temperaturas
bajo cero en el estado post-mortem con fines de
preservacion, los palestinos argumentan que la
forma en que se trataron los cuerpos palestinos fue
deliberadamente negligente. Sin embargo, cuando
se les da la espantosa opcion de tener a sus hijos
retenidos en estas morgues en estas condiciones o
ser trasladados a los cementerios de los numeros,
los padres exigen lo primero. Podemos aprender
esto de las solicitudes de medidas cautelares que
las familias adjuntan a sus peticiones ordenando al
estado que se abstenga de trasladar los cuerpos
fuera de las morgues a los cementerios de numeros
mientras se retengan. cuando se les da la espantosa
opcién de tener a sus hijos detenidos en estas
morgues en estas condiciones o ser trasladados
a los cementerios de los numeros, los padres
exigen lo primero. Podemos aprender esto de las
solicitudes de medidas cautelares que las familias
adjuntan a sus peticiones ordenando al estado que
se abstenga de trasladar los cuerpos fuera de las
morgues a los cementerios de numeros mientras
se retengan. cuando se les da la espantosa opcion
de tener a sus hijos detenidos en estas morgues
en estas condiciones o ser trasladados a los
cementerios de los nimeros, los padres exigen lo
primero. Podemos aprender esto de las solicitudes
de medidas cautelares que las familias adjuntan a
sus peticiones ordenando al estado que se abstenga
de trasladar los cuerpos fuera de las morgues a los
cementerios de numeros mientras se retengan.
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“Es ironico tener que elegir entre dos tipos de
detenciones péstumas para su hijo, pero cuando
los cuerpos de nuestros hijos son detenidos en
las morgues, abrigamos la esperanza de que este
tormento termine pronto”.dice Azhar Abu Surour,
madre de Abdelhamid, cuyo cuerpo ha sido retenido
por Israel desde abril de 2016. “Pero cuando se
revel6 casualmente en una audiencia judicial que el
cuerpo de mi hijo fue trasladado a los cementerios de
nameros, me di cuenta de que ellos [las autoridades
israelies] tenian la intenciéon de aferrarse a él durante
un periodo prolongado, tal vez durante afios. Era
como si me hubieran dicho que dejara de esperarlo
porque tal vez nunca volvera “.

De los cuerpos retenidos por Israel en las morgues
desde 2015, la gran mayoria fueron liberados bajo
severas restricciones en sus funerales. Como
condicién para recibir los cadaveres de sus seres
queridos, se exigi6 a las familias que dieran garantias
monetarias de que a las procesiones flnebres
asistira un nimero sumamente limitado de familiares,
que el funeral sera de noche y que no se expresaran
consignas politicas. . También se ordend a algunas
familias de Jerusalén que realizaran el entierro en
un lugar distinto al cementerio de la familia. Estas
restricciones supuestamente estan disefadas para
prevenir disturbios durante el funeral, para mantener
los funerales lo mas bajo posible y para “proteger
la seguridad publica”. Para los jerosolimitanos, sin
embargo, tales restricciones constituyen otra capa
mas en un sistema que se nutre de la dominacién
espacial y el control social. controlar.

A fines de 2019, Israel continda reteniendo los
cuerpos de 51 palestinos, ademas de los enterrados
en los cementerios de los niUmeros durante décadas.
17 de los 51 cuyos cadaveres se mantienen cautivos,
tres murieron en la Franja de Gaza ocupada y cuatro



murieron en prisiones israelies, mientras que el resto
fueron asesinados después de presuntamente llevar
a cabo presuntos ataques. Varias organizaciones
de derechos humanos han planteado dudas de
que muchos de estos asesinatos parecian ser
ejecuciones extrajudiciales porque los presuntos
agresores no representaban una amenaza inminente
en el momento de los disparos deliberados.®®

En este contexto, el hecho de que Israel haya
retenido los cuerpos de los muertos y no haya
realizado autopsias supervisadas de forma
independiente interrumpe las investigaciones sobre
estos homicidios.

Léxico de seguridad

El gobierno y los militares israelies promueven
tres lineas principales de argumentacion como
justificacion oficial para la practica de retener
cadaveres. Laretencién temporal se basa en razones
de seguridad, mientras que la retencién prolongada
se basa en la negociacion y el intercambio.

En primer lugar, el ejército y la policia israelies
han argumentado en repetidas ocasiones que
los funerales de los martires palestinos provocan
frecuentes disturbios en la seguridad publica y
conducen a la incitacion. Este fue el principal
razonamiento detras de la retencion de la gran
mayoria de los cadaveres durante el periodo
entre 2015 y 2017. Todos los cadaveres no fueron
liberados hasta que la policia israeli logr6 asegurar
los arreglos funerarios, especialmente en Jerusalén.

33. Schaeffer Omer-Man, E. (2017). Asesinato extrajudicial con casi
impunidad: fuerza excesiva de las fuerzas del orden israelies contra los
palestinos. BU Int’l LJ, 35, 115.

En segundo lugar, el ejército y la policia israelies
argumentan que retener los cadaveres es una
medida de disuasion. Esto explica por qué, cuando
el gabinete adopt6 diversas medidas encaminadas a
sofocar el levantamiento de 2015, incluyé la retencion
de cadaveres entre ellos, ademés de demoliciones
punitivas de viviendas. Sin embargo, incluso entre
el sistema de seguridad israeli, la cuestion de si
los cuerpos de retencidbn conducen realmente a
la disuasidon sigue siendo polémica. De hecho, los
servicios de inteligencia israelies demostraron
que hay poca evidencia de que las demoliciones
punitivas o la retencion de cadaveres sirvan como
medidas efectivas para disuadir a atacantes futuros
0 potenciales. La escasa evidencia sobre la eficacia
de la retencion de cadaveres como posible elemento
disuasorio fue uno de los factores que impulsaron al
fiscal general a recomendar detener la practica en
2004.

En tercer lugar, Israel argumenta que los cadaveres
retenidos pueden usarse como moneda de cambio
durante posibles negociaciones sobre un acuerdo de
intercambio de prisioneros con Hamas o cualquier
otro grupo palestino o arabe que presuntamente
tiene soldados israelies cautivos o tiene informacion
sobre ellos. Israel ha utilizado explicitamente
este argumento como una justificacion publica y
como una clausula especifica en su politica oficial
adoptada a principios de 2017. Pero incluso antes
de que se redactara concretamente dicha politica,
esta justificacion se habia utilizado en numerosos
casos judiciales.

Israel ha utilizado el impetu de la necesidad de
seguridad, proteccion publica y negociacion potencial
para legitimar la retencion de los cuerpos y silenciar
la demanda palestina de honrar a los familiares
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fallecidos con un entierro digno y grandes funerales
como un deber moral y un derecho inalienable.

Necropolitica y poder

Lo anterior son los fundamentos declarados
oficialmente paraunapoliticaquetandescaradamente
va en contra de los estandares basicos de dignidad
humana y viola el derecho internacional. Mas
alla de estos fundamentos, existen razones mas
complejas para la retencion de cadaveres que no
pueden divorciarse del intento de Israel de imponer
un control total sobre la poblacion palestina que se
extiende a los muertos. Este control también se basa
en disciplinar las expresiones palestinas de dolor y
duelo.

La nocién de necropolitica de Achille Mbembe
se presta como marco analitico para explicar
parcialmente esta politica como una articulacion de
soberania. Segun Mbembe, “ejercer la soberania es
ejercer control sobre la mortalidad y definir la vida
como el despliegue y manifestacion del poder”.©

Israel no solo ejerce su soberania otorgandose
a si mismo el derecho de matar y ejecutar
extrajudicialmente a palestinos con el pretexto de su
guerra contra el terrorismo, sino que también trata al
cadaver como un vehiculo para ejercitar y transmitir la
soberania sobre una poblacién en rebelién. Por esta
razén, vemos un marcado aumento en las tacticas
represivas, como la retencion de cuerpos, durante la
escalada de tensiones y precisamente en momentos
en que los palestinos desafian y se rebelan contra
el intento de soberania de Israel sobre sus vidas y
los espacios fisicos que habitan. Las restricciones a
los funerales o la obtencién de garantias financieras
de las familias para garantizar que se cumplan tales

34. Mbembe, A. (2003). Necropolitica. Cultura publica, 15 (1), 13-40.
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condiciones pueden verse como una demostracion
de poder y control desnudos.

Estos pueden incluir balas y excavadoras, pero
también incluyen la adopcion de politicas destinadas
a castigar a toda una poblacion negandole uno de
los derechos mas sagrados, el derecho a llorar a los
muertos en paz y dignidad.

La Jerusalén ocupada es un epicentro del régimen
necropoliticode Israel, launicaciudad donde el control
sobre los muertos y sus lugares de enterramiento y
manifestaciones de dolor es mas estricto y crudo. Los
intentos de controlar la mortalidad palestina adoptan
la forma de eliminacion fisica mediante la destruccion
deliberada de cementerios y la construccion de
emplazamientos israelies en sus ruinas. Este, por
ejemplo, ha sido el caso en el cementerio Mamilla,
un antiguo cementerio islamico en la parte occidental
de Jerusalén, cuyas tumbas han sido demolidas para
dar paso a un estacionamiento, y mas recientemente
y no sin un evidente toque de ironia, un museo de la
“tolerancia”.®®

Ademas del borrado fisico, Israel también ha
tratado de transformar los cementerios palestinos
en centros de peligro. Una potencia colonial, como
afirma la criminéloga Nadera Shalhoub-Kevorkian,
busca remodelar la relacion entre los vivos y los
muertos al apoderarse de los espacios fisicos de
la muerte y convertir los cementerios en lo que ella
llama “puntos calientes de la criminalidad”.®®Una
tercera herramienta dentro del arsenal necropolitico
israeli es la retencién prolongada de cadaveres y la
imposicion de restricciones a los funerales de los
muertos rebeldes.

35. Hijazi, A. (2016). Hacia Spacio-Cide: Construcciéon del Museo de
la Tolerancia sobre el Cementerio Mamilla en Jerusalén. Jerusalem
Quarterly, (67), 97.

36. Shalhoub-Kevorkian, N. (2013). Criminalidad en espacios de muerte:
el estudio de caso palestino. British Journal of Criminology, 54 (1), 38-52.



Dictar la relacion entre los palestinos y sus muertos
requiere que Israel establezca reglas sobre el
terreno, como dice Mbembe, solo para la poblacién
palestina. Cuando la policia israeli prohibe a la
familia de un martir palestino enterrarla en el
cementerio de la familia y ordena que se cambie el
lugar del entierro, lleva a cabo tal reescritura en el
terreno. Cuando el cementerio se cierra durante el
funeral de los martires palestinos y solo se permite
la entrada a un pequefo niumero de familiares, Israel
militariza el espacio de la muerte palestina y separa
a los muertos de su comunidad. La imposicién de
severas restricciones a los ritos funerarios, dictando
el lugar de entierro en contra de los deseos de las
familias e impidiendo que la comunidad se una a la
familia mientras le da al martir una despedida final,
desgarra a la comunidad, interrumpir la relacion
social entre los vivos y los muertos y atrofiar las redes
tradicionales de duelo que las familias necesitan
para hacer frente a la pérdida. En este contexto, es
fundamental ir méas alla del alcance individualista o
biol6gicamente vinculado del derecho al duelo. El
duelo por las victimas de violencia colonial, politica
o de género es un acto que involucra a la comunidad
en su conjunto por la identificacién colectiva con la
victimay la conviccion de que este tipo de violencia se
dirige contra la comunidad a través de la focalizacion
en un individuo.

Elcasode FadiAlloun, unjerosolimitanode diecinueve
afos asesinado a tiros por la policia israeli el 4 de
octubre de 2015, ilustra estas reglas impuestas que
buscan romper los circulos tradicionales de duelo.
©7Alloun, un joven extremadamente popular que fue
asesinado en una presunta ejecucion extrajudicial
después de que los soldados israelies lo acusaron

37. Hassan, B. (8 de octubre de 2015). Israel destrozé a la familia de
Fadi Alloun; luego lo matd. La Intifada Electrénica. Obtenido dehttps://
electronicintifada.net/content/israel-tore-fadi-allouns-family-apart-
then-it-killed-him/14900

de un intento de apufialamiento cerca de la Ciudad
Vieja, fue el primer jerosolimitano en ser asesinado
en lo que estallaria en la ola de represion mas
mortifera en Jerusalén desde el segunda Intifada.

El cuerpo de Alloun estuvo retenido durante mas
de una semana durante la cual su padre tuvo que
aceptar una serie de condiciones para poder recibir
el cuerpo de su Unico hijo. La policia israeli ordend
que el funeral se realizara al amanecer para limitar el
numero de asistentes y minimizar las posibilidades
de enfrentamiento. Lo mas sorprendente es que a
su padre se le impidi6é enterrarlo en el cementerio
tradicional de la familia cerca de la Ciudad Vieja,
ordenando que su entierro tuviera lugar en
Issawiyeh. La ejecucion extrajudicial de Alloun por
la acusaciéon de haber cometido un ataque con
pufialadas se llevo a cabo al comienzo de lo que se
conocié como la “intifada de cuchillos” y desat6é una
indignacion generalizada en Jerusalén. En cierto
sentido, las restricciones a su entierro pusieron en
marcha el restablecimiento de la politica israeli de
retener los cadaveres. También sefal6 la centralidad
de controlar espacios y rituales de muerte en la
represion de Israel contra los palestinos. Recuperar
la soberania sobre una poblacién que amenaza con
levantarse implica reprimir y remodelar la relacion
entre la comunidad y los muertos politicos.

Shalhoub-Kevorkian sefiala que “la violencia
estructural continua predicada por la potencia
colonial ocupante no solo controla y expropia a los
vivos, sino también a los muertos y los lugares de
entierro palestino”. ®®Despojar a los muertos del
derecho a un entierro digno y privar a los vivos
del derecho a llorarlos son parte integrante de la
violencia estructural de Israel.

38. Kevorkian, NS (2014). Vivir la muerte, recuperar la vida: la resistencia

psicoldgica y el poder de los muertos en Jerusalén oriental. War Trauma
Foundation, 12 (1), 16-29.
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©9 Al restringir el nUmero de participantes en los
funerales, al retrasar estos funerales mediante la
retencion prolongada de cadaveres y al multar a
las familias que no garantizan que solo un cierto
numero de personas puedan participar en el funeral,
Israel busca negar a los palestinos la oportunidad de
expresar duelo colectivo abierto, suprimiendo asi el
potencial politico que contiene.

El duelo se asocia errbneamente con la resignacion
y la pasividad, pero la importancia del duelo abierto
como recurso de la politica radica en su capacidad
para catapultar la subversion y desarrollar, en
palabras de Butler, “un punto de identificacién con el
sufrimientomismo”.“0

Escribiendo a través del cuerpo

Imponer restricciones estrictas a los funerales de
los martires, negarles el entierro adecuado y retener
o maltratar sus cadaveres refleja el tratamiento de
Israel de los cuerpos disidentes como un campo de
batalla ideol6gico para la articulacidén de la soberania
y la enunciacion del poder simbélico. Para el poder
colonial, estos cuerpos disidentes son desechables
y “otorgados”, relegados a un estatus que los
considera indignos del digno trato pdéstumo que
automaticamente se garantiza a los muertos de las
hegemonias colonizadoras. Desde su nacimiento,
los palestinos se ven obligados a normalizar una
realidad en la que su propia existencia en su tierra
estd regida por un régimen burocratico que los
condena a la perpetua disposicion. La revocabilidad
del estatus de los palestinos cuando estan vivos se
extiende hasta su muerte.

39. Mayordomo, J. (2016). Marcos de guerra: éCudndo es lamentable la
vida ?. Verso Books.

40. Mayordomo, J. (2003). Violencia, duelo, politica. Estudios de género
y sexualidad, 4 (1), 9-37.
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Ademas de buscar ejercer y manifestar soberania y
control, Israel también es consciente del poder que
puede poseer el cadaver, el poder del cuerpo del
martir para movilizar e inspirar y su capacidad para
unir a las personas en torno a una causa comun.

A medida que a los palestinos se les niega cada vez
mas cualquier visibilidad o presencia en sus propios
espacios publicos, con Israel monopolizando
constantemente el espacio publico, los funerales
se convierten en una rara ocasion en la que los
palestinos pueden tomar las calles y practicar la
politica de masas. En la cultura politica palestina, los
funerales de los martires no son simplemente una
ocasion intima para compartir el dolor individual o un
evento en el que pocos familiares y seres queridos
se relnen para presentar sus respetos. Durante
la primera intifada, los funerales de los mértires
asumieron un papel particularmente iconico. Como
una protesta significativa, marcan un momento
decisivo, un evento donde las personas aprenden
y practican la politica y la solidaridad al interactuar
con otros, sembrando la semilla de un movimiento
social potencial. Los funerales ofrecen a los
dolientes / manifestantes un espacio horizontal para
el dialogo y el debate inclusivos y abiertos, libre de
los confines de los partidos politicos tradicionales.
A los palestinos se les niega esta performatividad
politica debido a las restricciones de Israel y la
represion de la accion directa. En los funerales
politicos, los palestinos pueden expresar su dolor y
rabia tanto individuales como colectivos mientras los
utilizan como portadores de esperanza, resistencia 'y
solidaridad radical.

Al discutir la precariedad y el dolor, Judith Butler
sefiala que la indignacion entrelazada con el
duelo abierto posee un “enorme potencial politico”.



Asi, castigar a los muertos por considerar sus
cuerpos desechables, indignos e indignos de un trato
digno, es una forma de deshumanizacion y alteridad
que tiene como objetivo el borrado y expropiacion
de su memoria y la disciplina de su comunidad.
Paraddjicamente, si bien tal castigo post-mortem
implica que las vidas (y muertes) palestinas no
importan y no merecen respeto, también reconoce el
poder potencialmente emancipatorio que contienen.

Israel, como nos recuerda Shalhoub-Kevorkian,
“sigue leyendo y escribiendo el poder de los
muertos como una amenaza a la seguridad”. “YLa
securitizacion de los espacios de duelo palestinos
y la represalia péstuma a la que son sometidos los
cadaveres dan testimonio de este miedo.

Fue la inseguridad politica de Creonte y el miedo
a la desobediencia lo que le llevd a prohibir el
entierro de Polinices. También se puede ver la
politica de Israel de negar a algunos palestinos el
derecho a un entierro digno como una manifestacion
de inseguridad, miedo al cuerpo disidente de los
muertos, insistencia en vigilar la memoria colectiva
y expresiones de dolor.

El régimen necropolitico de mdultiples capas de
Israel marca las vidas de los palestinos y las
vidas posteriores a las que buscan aferrarse y
reconciliarse. La incertidumbre asociada con la
retencion de cuerpos, la constante oscilacion entre
la esperanza irracional y la desesperacion culpable,
la espera indefinida sin cierre a la vista encarnada
por una muerte sin documentos o un cadaver sin
tumba flotando en un bardo, atrapan a las familias

41. Shalhoub-Kevorkian, N. (2015). Teologia de la seguridad, vigilancia y
politica del miedo. Prensa de la Universidad de Cambridge.

en un estado permanente de pérdida ambigua,
como la define la psicoanalista Pauline Boss. “Con la
muerte, existe una certificacion oficial de la pérdida,
y los rituales de duelo permiten decir adios”. ella
escribe. “Con pérdida ambigua, ninguno de estos
marcadores existe. La ambigledad persistente
bloguea la cognicién, el afrontamiento, la creacion
de significado y congela el proceso de duelo “.¢2

Ademas de la pérdida ambigua infligida a la familia
afectada, este régimen necropolitico crea una
jerarquia de vidas dolorosas e indignas, confinando
a los palestinos a estas Ultimas. Asi, Israel expande
la aplicacion de sus politicas de apartheid a los
espacios simbdlicos y emocionales ocupados por
los muertos.

42. Boss, P. (1999). Pérdida ambigua: aprender a vivir con un duelo no
resuelto (p. 5). Cambridge, MA: Harvard University Press.
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Capitulo I:

Castigar a los muertos




Como Israel legaliza la retencién de cuerpos
palestinos

“ En nuestro mundo imperfecto, el dolor se
distribuye de manera tan desigual como la
riqueza. Se lamentan ciertas pérdidas y vidas,
mientras que otras se ignoran cruelmente;
una minoria presta atencion al sufrimiento
mientras que la mayoria se aleja.”

Astra Taylor®

Cada vez que los gemelos Muhammad e Issa
escuchan el sonido de las teclas, chillan de alegria
pensando que su padre finalmente habia regresado
a casa. Cuando su abuela duerme en su casa en
el dormitorio de sus padres, confunden el ruido
que hace con el de su padre. Ya es bastante dificil
explicar la muerte a los nifios, pero perder a su
padre repentinamente sin decir adios esta mas alla
de cualquier explicacién que la madre y los tios de
los nifios puedan ofrecer.

Yasser Shweiki, padre de seis hijos, estaba
distribuyendo avisos judiciales cuando las fuerzas de
ocupacion israelies lo mataron a tiros en la ciudad de
Hebroén, en el sur de Cisjordania, el 12 de marzo de
2019.“YEl ejército afirma que se habia acercado a los
soldados en un puesto de control en la Ciudad Vieja
con un cuchillo, pero no se proporcioné evidencia
de un intento de apufialamiento y no se reportaron
heridos entre los soldados. A las ambulancias
palestinas se les negd el acceso para tratar sus

43. Milstein, C. (Ed.). (2017). Duelo rebelde: el trabajo colectivo del
duelo .. Chico, CA: Ak Press

44. Agencia de Noticias Ma’an. (2019, 13 de marzo).Rudeineh:
Washington es incapaz de lograr nada por si solo Palestino muerto a
tiros por las fuerzas israelies por presunto intento de apufialamiento
MA Obtenido de http://www.maannews.com/Content.aspx?id=782829

heridas mortales y Yasser qued6 sangrando en el
suelo. La familia de Yasser se enter6 de su muerte
a través de fotografias que circularon en las redes
sociales y luego el ejército israeli lo confirmo,
negandole a su esposa el derecho a ver su cuerpo e
informandole que su cuerpo seria retenido.

Aun esta pendiente una peticion presentada por el
Centro de Derechos Humanos y Asistencia Legal de
Jerusalén (JLAC) en nombre del padre de Yasser
para la liberacion de su cuerpo.“®

Este capitulo analiza el marco legislativo y judicial
israeli para legitimar la retencién de los cuerpos
y restos de los martires palestinos. Primero, nos
enfocamos en la Regulacion obligatoria britanica 133
(3), las 6rdenes militares sobre el manejo de restos
morales y la enmienda de 2018 a la ley antiterrorista.
El resto del capitulo examina la posicion del poder
judicial israeli, incluidas las peticiones legales de
organizaciones de derechos humanos contra la
retencion de los palestinos muertos que se han
presentado desde la década de 1990. ;Cbémo se
ha pronunciado la Corte sobre el tema y como han
evolucionado sus fallos y razonamientos?

Antes de analizar la legislacion y las sentencias, es
importante distinguir entre tres formas diferentes de
retencion: la demora temporal en la liberacién de los
cuerpos de los martires por motivos de orden publico
y seguridad; la retencion indefinida de cadaveres
con el pretexto de utilizarlos como moneda de
cambio en posibles canjes de prisioneros; y el tema
de los cuerpos no identificados enterrados en los
cementerios de los nUmeros. Para ayudar a dilucidar
esta distincion, concluimos el capitulo presentando
una linea de tiempo que esboza la evolucién de la

45, HCJ 2852/19 Muhammad Fawzi Shweiki c. Comandante militar en
Cisjordania.
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practica de retencion de cuerpos desde 1945, el afio
en que se aprobaron las regulaciones de emergencia
britanicas, hasta 2019.

Emergencia perpetua

La disposicion citada y controvertida con mas
frecuencia que utiliza Israel para dar un barniz legal
a la préactica de los 6rganos de retencién se remonta
al Reglamento de Defensa (de emergencia) de 1945.
Promulgado por el Alto Comisionado para Palestina
bajo su autoridad en virtud de la Orden de Palestina
(Defensa) en el Consejo de 1937, el reglamento
incorporé una serie de medidas aparentemente
orientadas a proteger el orden publico.

La Regulacion de Emergencia 133 (3) de 1945
establece que el poder de realizar el entierro fue
conferido al Comandante de Distrito, en lugar del
comandante militar; y el poder del comandante de
distrito se aplicaba exclusivamente a los cuerpos de
los prisioneros ejecutados en las prisiones centrales
de Acre y Jerusalén. Se requiri6 al Comandante de
Distrito que enterrara a los presos ejecutados en el
cementerio de la comunidad a la que pertenece.

La Regulacion de Emergencia 133 (3) se amplié
durante su enmienda en enero de 1948 para
abarcar el poder del Comandante Militar ademas
del comandante de distrito, y ademas ampli6 la
jurisdiccidon mas alla del alcance de los prisioneros
de guerra para abarcar “el cuerpo de cualquier
persona “para ser enterrado en” cualquier lugar
“. El Reglamento 133 (3) enmendado de 1948 del
Reglamento de Defensa de 1945 establece: “Sin
perjuicio de todo lo contenido en cualquier ley,
serd licito que el Comandante Militar ordene que
el cadaver de cualquier persona sea enterrado en
un lugar tal como el Comandante Militar puede
dirigir. El Comandante Militar podra, mediante dicha
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orden, indicar quién y a qué hora sera enterrado
dicho cuerpo. Dicha orden sera plena y suficiente
autoridad para el entierro de dicho cuerpo,“®Esta ley
de emergencia sigue en pie hoy. Como se describira
mas adelante, el tribunal israeli utilizaria los amplios
poderes generales otorgados al Comandante Militar
en el reglamento enmendado como base para
ampliar alin mas su ambito de aplicacion.

En lugar de buscar “ganar corazones y mentes”,
las regulaciones de emergencia y la doctrina
contrainsurgente en la que se basan estaban
empefiadas en lograr una coercion y un control total.
Este objetivo continuaria guiando la practica del
ejércitoisraeli.“”

Tras la Nakba, la limpieza étnica de Palestina
que vio la expulsion de 750.000 palestinos, la
demolicién de cientos de aldeas palestinas y la
creacion del Estado de Israel sobre sus ruinas, la
mayoria de las disposiciones incluidas en estas
regulaciones de emergencia se incorporaron a la
legislacion nacional israeli. ley de conformidad con
la Seccién 3 de la Ordenanza sobre disposiciones
legales y administrativas.“® Las regulaciones de
emergencia fueron utilizadas inicialmente por Israel
contra ciudadanos palestinos de Israel, sometidos al
gobierno militar israeli de 1948 a 1966.“9

46. Se pueden encontrar copias de las regulaciones en: (Palestina)
Regulaciones de Defensa (Emergencia). The Palestine Gazette, No.
1442. Publicado por el gobierno britanico, Palestina (27 de septiembre
de 1945), Regulacién 133 (3). Obtenido dehttp://nolegalfrontiers.org/
military-orders/mil029ed2.html

47. Francés, D. (2012). Desagradable, no agradable: doctrina y préctica
de la contrainsurgencia britanica, 1945-1967. Pequefias guerras e
insurgencias, 23 (4-5), 744-761.

48. Mehozay, Y. (2012). La jurisprudencia fluida de los poderes de
emergencia de Israel: el mosaico legal como norma de gobierno. Revista
de Derecho y Sociedad, 46 (1), 137-166.

49. Degani, AY (2015). El declive y la caida del gobierno militar israeli,
1948-1966: ¢un caso de consolidacion colonial de colonos ?. Estudios
coloniales de colonos, 5 (1), 84-99.



De hecho, los ciudadanos palestinos de Israel se
opusieron a la validez de estos reglamentos de
emergencia, que suspendieron muchas de sus
libertades civiles y politicas, ya en 1948. Ahmad al-
Kharbutli fue el primer ciudadano palestino de Israel
en presentar una peticion ante el Tribunal Superior
de Israel , impugnando la legalidad de una orden de
detencion administrativa - detencion sin cargos ni
juicio - dictada en su contra con base en el articulo
111 (1) del Reglamento de Emergencia de 1945. El
Tribunal de Israel, actuando como Tribunal Superior
de Justicia, decidid que el son de hecho aplicables
de conformidad con la Ordenanza sobre leyes y
administracion y, como tal, la orden de detencion
administrativacontraal-Kharbutliseconsiderélegal.®

Tras la ocupacion israeli de Cisjordania, incluida
Jerusalén Oriental, y la Franja de Gaza en 1967, el
ejército israeli argumentd que las regulaciones de
emergencia eran parte de la legislacion existente en
el area, emitiendo una orden militar que extendio la
validez de estas regulaciones a los palestinos. que
residia en él. Israel ha utilizado ampliamente las
reglamentaciones de emergencia que autorizaban
al ejército israeli a detener a palestinos sin cargos
ni juicio y a llevar a cabo demoliciones punitivas de
viviendas, especialmente durante la represion a gran
escala de la resistencia palestina a la ocupacion
israeli.®” Ademas, el reglamento de emergencia 133
(3) que autoriza al ejército a retener los cadaveres
de los palestinos fallecidos también se ha utilizado
ampliamente, aunque dentro de un amplio ambito de
interpretacion que excedia con creces los objetivos
previstos de los reglamentos de emergencia
originales.

50. HCJ 48/7: Al-Kharbutli c. Ministro de Defensa y otros. Para obtener
una traduccién al inglés de la peticion, consulte:http://nakbafiles.org/
nakba-casebook/al-karbutli-v-minister-of-defense-hcj-748/

51. Halabi, UR (1991). Demolicién y sellado de viviendas en los
territorios ocupados israelies: un analisis juridico critico. Temperatura.
Int’l & Comp. U, 5, 251.

Restriccion de los funerales por motivos de seguridad
Para garantizar la proteccién de la seguridad, la
seguridad y el orden publicos, el Estado alega que
esté autorizado a retrasar la entrega del cuerpo del
fallecido hasta que se impongan ciertas restricciones
a los funerales.

El 4 de agosto de 1992, dos dias después de su
detencion, Mustafa Mahmoud Mustafa Barakat murid
durante el interrogatorio israeli a consecuencia de
torturas y malos tratos. Después de que se realiz6
una autopsia, la familia de Barakat intent6é recuperar
su cuerpo y celebrar su funeral en su ciudad natal
de Anabta después de las oraciones del mediodia.
La Administracion Civil israeli exigidé garantias a la
familia de Barakat y al consejo local de Anabta de
que el funeral se celebraria por la noche y de que se
mantendria el orden publico.

En el caso Barakat, que sigui6 siendo un precedente
de la practica hasta 2017, la Corte reconocio
la razonabilidad y proporcionalidad de tales
restricciones basadas en la seguridad.®?

Escribiendo la decisién de la mayoria, el juez Aharon
Barak concluye:

“EI comandante militar est4 autorizado para
ordenar que los funerales de los fallecidos
en un incidente relacionado con la sequridad
se celebren por la noche y la participacion
se limite a los familiares. Esta autoridad
se basa en las facultades generales del
Comandante Militar para mantener el
orden y seguridad en el drea. También esta
consagrado en el Reglamento 133 (3) del

Reglamento de Defensa (emergencia) .” 5

52.3933/92, Barakat c. OC Central Command, Piskei Din 36 (5) 1.
53. Ibid en 5-6.
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La Corte reconocio6 que tales condiciones o demoras
violan la dignidad de los muertos y sus seres queridos
hasta cierto punto, pero tales consideraciones son
superadas por el interés publico de la seguridad.
También queda a discrecion del Comandante
determinar los pasos necesarios y razonables para
mantener este equilibrio.

En este caso y en las numerosas peticiones que
le siguieron, el Tribunal no entabl6 un debate
genuino sobre el alcance del Reglamento 133 (3) y
si proporciona una base juridica suficiente y directa
para la practica de la retencion de érganos. Incluso
en los casos en que la Corte ordend la entrega del
cuerpo del fallecido, tales 6rdenes se basaron en
razones de razonabilidad.

Si bien el ejército israeli esta autorizado a retener
los cadaveres de los residentes palestinos de los
Territorios Palestinos Ocupados, la policia israeli fue
autorizada a imponer condiciones a la devolucién de
los cadaveres de los ciudadanos palestinos de Israel
fallecidos y de los residentes de la Jerusalén Oriental
ocupada tras el cumplimiento de ciertos arreglos
funerarios y restricciones. La Policia se bas6 en la
Seccion 3 y la Seccion 4A de la Ordenanza de la
Policia como fuente legal para el ejercicio de este
poder.©4

La seccion 3 enumera las funciones con las que se
encomienda la policia, incluido el mantenimiento
del orden publico y la proteccion de la vida y la
propiedad, pero de ninguna manera, forma o forma
alude al tema de retrasar los funerales y retener
cadaveres. Mientras tanto, la seccion 4A enumera
los poderes legales otorgados a la policia, incluida
la denegacion del acceso a ciertas areas o lugares
y el uso de fuerza razonable contra una persona

54. Ordenanza de policia (nueva version) (1971).
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o propiedad con el fin de realizar un acto esencial
o prevenir dafos.®®Al igual que la Seccion 3, la
Seccion 4A no enumera especificamente el retraso
de los funerales o la restricciobn de la entrega de
cadaveres entre los poderes otorgados a la policia.
Tras un fallo que sent6 un precedente por parte del
Tribunal Superior de Israel de que la ordenanza
no puede utilizarse como fuente para autorizar la
retencion de cadaveres,®®La Corte requirié el uso
de una legislacion directa y clara en caso de que el
Estado buscara llevar a cabo esta practica.®”

La ley antiterrorista

El 7 de marzo de 2018, la Knesset aprob6 una
enmienda a la Ley contra el terrorismo de 2016,
que otorga a la policia israeli amplios poderes
para combatir lo que describe y define como “actos
de terror’, y reemplaza algunas de las antiguas
regulaciones de emergencia con una legislacion
primaria. que realizan las mismas tareas.®® La
enmienda, propuesta por el ministro de Seguridad
Publica Gilad Erdan y aprobada en respuesta a la
decision del Tribunal en el caso Jabareen, autoriza
al comandante de distrito de la policia israeli a
retrasar la liberacion de los cuerpos de los atacantes
palestinos fallecidos e imponer restricciones
importantes a sus funerales.

La enmienda especifica que la policia esta autorizada
a imponer tales condiciones con el fin de “proteger
la seguridad publica, incluida la prevencion de

55. Ibid, seccidn 4A (2).

56. HCJ 5887/17: Jabareen contra la policia israeli (2017). Para obtener
una traduccion al inglés de la sentencia, consulte:https://www.adalah.
org/uploads/uploads/English_SCT_decision_release_bodies_Umm_al-
Fahem_July_2017_FINAL.pdf

57. Ibid, parr. 5-6

58. Ley de lucha contra el terrorismo, 5776-2016, SEFER HAHUKIM
[LIBRO DE LEYES, boletin oficial] 5776 num. 2556, pag. 898.



disturbios, la incitacion al terror o la identificacion con
una organizacion terrorista o un acto de terror”.®9Las
restricciones que la policia esta autorizada a imponer
pueden incluir: limitar el nUmero de participantes en
el funeral, decidir la identidad de los participantes, asi
como la fecha y hora del funeral, la ruta que puede
tomar y los articulos que los participantes. esta
prohibido llevar durante el funeral. En circunstancias
“especiales”, la policia incluso esta autorizada a
exigir un depdsito econdmico a los organizadores de
los funerales para garantizar el cumplimiento a priori
de las condiciones estipuladas por la policia. Dichos
depoésitos financieros pueden imponerse si existe
una preocupacion razonable de que la procesion
funebre pueda dafar la paz o la seguridad publicas
y / o si el funeral puede dar lugar a incitacion o
identificacidén con lo que la ley describe como grupos
terroristas o actos de terror.

El grado de detalle incluido en la enmienda refleja
hasta qué punto Israel busca imponer control y
vigilancia sobre el derecho palestino de llorar a sus
seres queridos en paz y dignidad. Las condiciones
estipuladas por la legislacion capturan el intento
de lIsrael de vigilar cada centimetro del espacio
publico palestino, incluidos los espacios de muerte
y entierro, y de militarizar las expresiones de dolor,
memoria y dolor.

Vivos 0 muertos, Israel considera a los palestinos
como una amenaza a la seguridad. Reducir esta
amenaza requiere pasos extremos que incluyen una
severa vigilancia del duelo y limitar o prevenir los
actos de solidaridad publica. Tales procedimientos y

59. Id, Art 70A (b) (2018).

condiciones, consagrados tanto en las legislaciones
primarias como en la politica general del gobierno,
apuntalan la violencia estructural que constituye uno
de los pilares principales del régimen necropolitico y
el control colonial de Israel.

Barniz de legitimidad;

Hasta la decision del gabinete del 1 de enero de
2017, discutida en el capitulo anterior, la mayoria de
las peticiones presentadas ante el Tribunal Superior
para exigir la liberaciobn de presuntos atacantes
palestinos se centraban en la legalidad de retener
cadéaveres con el fin de mantener la seguridad y el
orden publicos.

Para retener los cadaveres, los militares no se
basaron en una decisiébn del gabinete ni en la
regulacion 133 (3). Méas bien, argument6 que la
devolucion de cadaveres podria resultar en una
violacion del orden publico y la seguridad y que
las procesiones funebres masivas, que implican la
glorificacién o identificacion con lo que el ejército
describe como “actos de terror”, pueden conducir a
la incitacion. Pero aunque la Regulacion 133 (3) no
constituia la base legal principal para la retencion,
el Estado estaba obligado a plantearla durante las
audiencias judiciales debido a sus obligaciones
constitucionales y administrativas de especificar una
legislacion primaria como fuente de autoridad.

Reteniendo cuerpos como moneda de cambio

La primera peticidn para abordar la legalidad de la
practica de retener los cuerpos de los palestinos
fallecidos como moneda de cambio fue presentada
en 1994 por la organizacion israeli de derechos
humanos Hamoked en nombre de la familia de
Hassan Abbas.
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El 9 de octubre de 1994, Abbas, miembro de las
Brigadas Qassam, el brazo armado de Hamas, se
detoné en Jerusalén y mat6 a tres israelies.® En
representacion del Estado en el proceso, la Fiscalia
del Estado condiciond la liberacion del cadaver de
Abbas al descubrimiento del cadaver desaparecido
de llan Sa’don, un soldado israeli asesinado por
Hamas el 3 de mayo de 1989.6"

Los peticionarios, representados por Hamoked,
argumentaron que condicionar la liberacién del
cuerpo de Abbas al descubrimiento del de Saadon
era una consideracion irrazonable.

En la decision escrita por el presidente del Tribunal
Supremo Meir Shamgar, la Corte afirmé que divulgar
el paradero del soldado israeli muerto antes de
liberar el cuerpo de Abbas era bastante razonable,
ya que es una consideracion relevante, basada
en los objetivos de la ley, y se le dio su el debido
peso vis-v-vis las consideraciones humanitarias en
conflicto.

Durante afos, a pesar de la directiva del Fiscal
General publicada en 2004, la decision de Shamgar
dictd el resultado de las sentencias del Tribunal
sobre la legalidad de retener cadaveres como
moneda de cambio. Al centrarse en la razonabilidad
o la proporcionalidad de la préactica, se reconocio
implicitamente que habia cumplido con el principio
de legalidad y se habia basado en una instruccion
juridica especifica, directa y explicita. Seguia siendo
dificil debatir a fondo si existia tal autorizacion.

La Corte también autoriz6 la decision del Estado
de continuar reteniendo los cadaveres o restos de

60. El perfil de Hassan Abbas se puede encontrar en el sitio oficial de
Hamas: https://bit.ly/2kdISMr
61. HCJ 6807/94, ‘Abas contra el Estado de Israel.
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los atacantes palestinos incluso cuando el Estado
cambie el proposito declarado de la retencion. El
caso de los hermanos Awadallah ofrece uno de los
muchosejemplos.©?

El 10 de septiembre de 1998, las fuerzas de
ocupacion israelies asesinaron a los hermanos
Imad y Adel Awadallah, dos comandantes de
las Brigadas Qassam, en una granja en la cima
de una colina cerca de Hebron.®¥Sus cuerpos
fueron enterrados inicialmente en el cementerio
Adam Bridge, un cementerio para “combatientes
enemigos”, en el Valle del Jordan. Israel inicialmente
se nego a devolver sus cuerpos a sus familias para
el entierro adecuado a menos que la Autoridad
Palestina ofreciera garantias para mantener el orden
publico.®¥Las autoridades israelies finalmente
acordaron entregar los cuerpos en 2005, pero
pronto se retractaron cuando el soldado israeli Gilad
Shalit fue capturado por Hamas en 2006. Hamoked
presentd una objecidn contra la continua negativa de
Israel de entregar los cuerpos de los Awadallah junto
con otros dos, pero el Tribunal retrasé la decision.
, argumentando que no era el momento adecuado
para discutir su liberacién debido a un posible
acuerdo de intercambio de prisioneros.

Los cuerpos de los hermanos Awadallah fueron
finalmente liberados casi cuatro afos después del
acuerdo de intercambio de prisioneros entre Israel
y Hamas.

62. HCj 9025/01: Awadallah y col.

63. Hockstader, L. (1998, 12 de septiembre). TROPAS ISRAELIES MATAN
A 2 SOSPECHOSOS DE TERRORISMO. The Washington Post recuperado
dehttps://www.washingtonpost.com/archive/politics/1998/09/12/
israeli-troops-kill-2-suspected-of-terrorism/7e30dab7-60ef-493b-a129-
7dc0a439acf1/?noredirect=on

64.Hamoked. Retencién de cadaveres de palestinos muertos con
fines de negociacién: el caso de ‘A 9025/01. Obtenido dehttp://www.
hamoked.org/Case.aspx?cID=Cases0095



Fichas de negociacion

La cuestion de utilizar los cuerpos de los atacantes
palestinos fallecidos como moneda de cambio en
un posible acuerdo de intercambio resurgi6 tras la
decisidon del gabinete israeli de permitir la retencion
continua de los cuerpos de los atacantes palestinos
hasta la liberacién de los cuerpos de dos soldados
israelies capturados por Hamas. .

Recién en diciembre de 2017 la Corte se pronunci6
finalmente sobre la legitimidad --o falta de ella-- de
los 6rganos de retencion de conformidad con el
Reglamento 133 (3).

El 14 de diciembre de 2017, el Tribunal Superior de
Israel acept6d una peticion presentada por la JLAC y
la Comision de Asuntos de Detenidos y Ex detenidos
en nombre de seis familias palestinas cuyos cuerpos
de seres queridos estan siendo retenidos por las
autoridades israelies. El Tribunal dictamin6é que la
politica del gabinete israeli de retener los cuerpos de
los palestinos fallecidos como moneda de cambio en
las negociaciones era ilegal. En una votacion de dos
a uno, el panel de tres jueces decididé por primera
vez que la Regulacion 133 (3) de las Regulaciones
de Defensa (Emergencia) de 1945, utilizada por
Israel como base legal para esta politica, no
autoriza explicitamente el Comandante Militar para
retener los cuerpos de los palestinos fallecidos. Sin
embargo, en lugar de ordenar la liberacién inmediata
de los cuerpos retenidos por Israel,®)

Los peticionarios argumentaron que la practica de
retener cuerpos no tiene una base clara, explicita y
directa en la legislacion nacional de Israel. Ademas,
la practica atenta contra la dignidad de los difuntos

65. HCJ 4466/16

y la de sus familiares, derecho constitucional
consagrado en la Ley Fundamental: Dignidad y
Libertad Humanas, y constituye una grave violacidén
del derecho internacional humanitario y del derecho
internacional de los derechos humanos. La practica
también niega a las familias el derecho a enterrar
a sus seres queridos de acuerdo con sus normas
religiosas y culturales, les priva del derecho al duelo
y al cierre de su dolor e inflige un castigo colectivo
masivo a las familias.

La opinibn mayoritaria, escrita por el juez Yoram
Danziger, sostuvo que la practica de retener los
cuerpos de los palestinos fallecidos equivale a una
violacién de la dignidad de los muertos y sus familias
y viola el derecho internacional.®®

Por primera vez, el Tribunal Superior de Israel
dictamin6 que la Regulacion 133 (3) del Reglamento
de Defensa (Emergencia) no autoriza al estado
de lIsrael a retener los cuerpos de los palestinos
fallecidos para que luego puedan ser utilizados en
posibles negociaciones. La practica de retener los
cuerpos de las victimas de la guerra es tan rara que,
segun el fallo, Rusia es el Unico otro pais ademas
de Israel que la implementa. La disposicion de
la Ley Federal de Entierros de Rusia que permite
esta practica fue considerada ilegal por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.®”

Sin embargo, a pesar de los argumentos liberales
utilizados en la opinién de la mayoria y en lugar
de ordenar la liberacion inmediata de los cuerpos
retenidos, la Corte intentdé lograr un supuesto
“equilibrio” y permiti6 al gobierno un margen de
maniobra al darle un periodo de seis meses para

66. Ibid en el parrafo 28 de la opinion de Danziger.
67. Ibid en el parrafo 33.
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promulgar una ley especifica. y legislacion primaria
disenada explicitamente para abordar la cuestion de
los 6rganos de retencion.

La opinibn minoritaria, redactada por el juez
Neal Hendel, ampli6 el &mbito de aplicacion de la
Regulacion 133 (3), interpretandola de una manera
que autoriza al Comandante Militar a retener los
cuerpos de los palestinos fallecidos. El dictamen no
reconoci6 la gravedad de las violaciones infligidas
por esta practica e incluso afirmé que cumplia con
el principio de proporcionalidad y que el propésito
de retener los cadaveres -utilizarlos como moneda
de cambio en las negociaciones- era significativo y
legitimo.

Aunque el Tribunal le otorgé al Estado una ventana
de seis meses para promulgar una ley especifica
que sirviera al propésito de la retencion como medio
de negociacion, el Estado se opuso a la decision al
presentar una solicitud para celebrar una audiencia
adicional ante un tribunal ampliado. El articulo 30 de
la ley del sistema judicial permite la celebracion de
nuevas audiencias de los fallos del Tribunal Superior
ante untribunal de cinco jueces o mas si el precedente
dictaminado por el Tribunal Superior contradice
un precedente anterior del mismo Tribunal o si el
precedente se considera tan importante, severo o
innovador que merece una audiencia adicional.

Habiendo aceptado la solicitud del Estado, el
Tribunal Superior celebrd una nueva audiencia para
determinar la legalidad de la retencion de cadaveres
como moneda de cambio en virtud de la Regulacién
133 (8) el 17 de julio de 2018. Celebrada ante un
panel de siete jueces, la audiencia se centr6 en la
interpretacion de la Regulacién 133 (3) y su alcance.
En representacion de las familias cuyos cuerpos
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fueron retenidos por lIsrael, JLAC, la Comisioén de
Asuntos de Detenidos y Ex-Detenidos y Adalah,
el Centro Legal para los Derechos de las Minorias
Arabes, argument6é que tanto una interpretacion
literal como intencional del Reglamento no deja
lugar para tratarlo como base legal suficiente para
la practica de retener los cuerpos como moneda
de cambio. Agregaron que la aplicacion de esta
préactica viola el principio de legalidad que ordena a
las autoridades actuar con base en una ley clara y
directa,©®

Si bien los peticionarios destacaron las violaciones
del DIH y el DIH planteadas por la practica, el
nucleo de sus argumentos se centrd en el derecho
administrativo y constitucional israeli en respuesta
a la tendencia del Tribunal Superior de Israel a dar
prioridad al derecho interno israeli sobre el derecho
internacional, en particular en en lo que respecta a la
derogacion de la legislacion nacional.

El 9 de septiembre de 2019, el Tribunal Superior
emiti6 su fallo final, decidiendo por mayoria de
4-3 revertir el precedente inicial y declarar legal la
retencion de cadaveres como moneda de cambio.

Escrito por la presidenta del Tribunal Supremo
Esther Hayut, la decision esencialmente redacta el
reglamento de nuevo. La presidente del Tribunal
Supremo Hayut esta de acuerdo en que el texto del
reglamento no dice nada sobre la retencion con fines
de negociacion, pero pide adoptar una interpretacion
intencional en la que se examinen los fines subjetivos
y objetivos del reglamento, sus valores y la politica
quebuscapromover.©)

68. FH-HCJ 10190/17 El Comandante Militar en Cisjordania c. Alayan et
al.
69. Ibid en el parrafo 17 del Rling de Hayot.



El propésito “subjetivo” del reglamento, argumentd
la Corte, es proporcionar al Comandante Militar
una herramienta flexible y eficaz para administrar
el entierro de “cualquier persona” por motivos de
seguridad.

La Corte sigue la evolucion de la regulacion 133 (3) y
asume que el alcance ampliado de poderes incluidos
en la enmienda, asi como su tono mas general,
apuntan a la intencion del legislador britanico de
otorgar al Comandante Militar una amplia discrecion.
Si los poderes del Comandante Militar se restringen
significativamente y se interpretan de manera
restrictiva, se consideraria que el Reglamento
carece de significado.

La finalidad “objetiva” del Reglamento de Defensa
en su conjunto es ofrecer al Estado medidas
efectivas para “combatir el terrorismo” y proteger
la seguridad del Estado.”"Precisamente porque
la recuperacion de los cuerpos de los soldados
israelies y la liberacion de los cautivos israelies
son fundamentales para proteger la seguridad del
Estado, las medidas que ayudan a lograr este fin no
deben descartarse. El tribunal proporciona varios
ejemplos de intercambios de prisioneros entre Israel
y Hamas o Hezbollah, que incluyeron el intercambio
de cadaveres, como prueba de la eficacia del uso
de cadaveres como moneda de cambio en posibles
negociaciones. Este, por supuesto, es un contexto
que el Alto Comisionado britanico no considerd
cuando promulgé el Reglamento de Defensa, pero
el Reglamento de Defensa debe interpretarse de
acuerdo con el contexto actual que enfrenta Israel.

La Corte es consciente de que cualquier medida
que tenga como resultado la violacién de derechos

70. Ibid en el parrafo 19.
71. Ibid en el parrafo 23

fundamentales, como los derechos de los difuntos
y sus familiares a la dignidad humana y la vida
familiar, requiere autorizaciébn expresa. Sin
embargo, el requisito de ser explicito no es absoluto.
Depende de la importancia de los derechos que se
violan, la gravedad de la violacion y los intereses
en competencia a los que sirve la violacion. Hayut
concluye que si bien el entierro temporal viola el
derecho a la dignidad hasta cierto punto, no viola
el nucleo constitutivo del derecho."Ademas, la
violacion es proporcionada porque lo que la Corte
percibi6 como una violacion limitada, exagerada
y temporal de los derechos a la dignidad y la vida
familiar es superado por el interés publico de
recuperar los cuerpos de los soldados israelies
muertos.

Segun la Sentencia y la respuesta de los militares,
las familias palestinas pueden, en teoria, visitar a sus
seres queridos en el cementerio de combatientes
enemigos, pero los peticionarios especificos en
este caso no tienen derecho a hacerlo por razones
de seguridad. El Estado reconoce que impedir que
las familias visiten a sus seres queridos detenidos
en los Cementerios de Combatientes Enemigos es
un instrumento para presionar a Hamas para que
negocie."El Tribunal considerd razonables tales
consideraciones.

El caso Jabareen

El 14 de julio de 2017, tres ciudadanos palestinos de
Israel de Umm al-Fahm fueron abatidos a tiros por
las fuerzas israelies tras presuntamente matar a dos
agentes de policiaisraelies frente a la mezquita de al-
Agsa. Los cuerpos de los tres presuntos agresores,
Muhammad Ahmad Jabareen, Muhammad Hamed
72. lbid para 27.

73. Ibid en 29.
74. Ibid en el parrafo 11
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Jabareen y Muhammad Ahmad Mfaddi Jabareen,
fueron retenidos posteriormente por la policia
israeli, que estableci6 diversas condiciones para su
liberacionyentierro.™

La policia bas6 su decisidn de retener los cuerpos
de los tres sospechosos en las secciones 3 y 4A
de la Ordenanza de la Policia. En respuesta a
la decision, Adalah presenté una peticion ante
el Tribunal Superior en nombre de las familias
de los tres sospechosos, exigiendo la liberacion
inmediata de sus cuerpos para el entierro adecuado
y la realizacion de autopsias en sus cuerpos para
determinar las causas de muerte. Los peticionarios
argumentaron que la retencion de los cuerpos vy el
establecimiento de condiciones para su liberacion
no tienen base legal en la ley israeli debido a la
falta de una ley especifica que autorice explicita y
directamente tal accion.®

El 25 de julio, el Tribunal Superior de Israel acepté la
demanda de los peticionarios de liberar los cuerpos
y ordend a la policia que devolviera los cuerpos de
los sospechosos a sus familias en un plazo de 30
horas."Sin embargo, la solicitud de realizar una
autopsia de sus cuerpos fue rechazada.™

La principal cuestion juridica planteada por el
Tribunal fue si la policia esta autorizada a retrasar
la liberacion de los cuerpos de los agresores por

75. Adalah. (2017, 20 de julio). Adalah exige que Israel devuelva de
inmediato los cuerpos de los sospechosos de disparos de Al Agsa.
Obtenido dehttps://www.adalah.org/en/content/view/9167

76. Texto completo de la peticion presentada por Adalah: https://www.
adalah.org/uploads/uploads/Bodies_petition_July_2017.pdf

77.HCJ 5887/17: Jabareen c. La policia de Israel. El texto completo de la
traduccion al inglés de las sentencias se puede encontrar aqui:https://
www.adalah.org/uploads/uploads/English_SCT_decision_release_
bodies_Umm_al-Fahem_July_2017_FINAL.pdf

78. Ibid en el parrafo 13.
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motivos de mantenimiento del orden publico y la
seguridad.™ EI Tribunal dictaminé que la Seccion
3 de la Ordenanza sobre la Policia es una seccion
general que enumera las tareas de la policia y no
proporciona una fuente de autoridad independiente
para retener los cuerpos.®Asimismo, el articulo
4A no ofrece ninguna autorizacidén especifica para
la retencion de 6rganos y se ocupa mas bien de
establecer los poderes generales otorgados a
la policia.®"A pesar de ordenar la liberacion de
los cuerpos, la Corte sostuvo que la policia tiene
derecho a fijar términos y condiciones para los
propios funerales con el fin de prevenir alteraciones
del orden publico.®?Es en respuesta directa a esta
decision que la Knesset adopté una enmienda a la
Ley de Contraterrorismo en la que se otorgd una
autorizacion especifica y explicita a la policia para
retener los cuerpos de los presuntos agresores por
razones de seguridad.

Aunque los precedentes de Jabareen y los primeros
Alayan tenian menos de cinco meses de diferencia,
se puede identificar la diferencia en la respuesta del
Estado a las respectivas sentencias. La Knesset
respondi6 rapidamente al precedente de Jabareen
llenando la laguna con la promulgaciéon de una
legislacion primaria.

Si bien la Corte allané el camino para que el Estado
tomara el mismo camino en el precedente inicial
de Alayan, insistio en la validez de un reglamento
obligatorio que data de 1945. ; Por qué, entonces, el
Estado promulgé una (¢nueva?) Ley para ¢ Autorizé
a la policia a retener temporalmente los cuerpos de
los presuntos agresores por consideracion del orden

79 lbid en el parrafo 12.
80. Ibid en el parrafo 6.
81. lbid en el parrafo 7.
82. Ibid en el parrafo 15.



publico y la seguridad, pero se negbd a promulgar
una ley que la autorizara a utilizar los cuerpos de los
presuntos agresores como moneda de cambio? Se
podria hipotéticamente especular que si la Knesset
hubiera aprobado una ley de este tipo en lugar de
solicitar una audiencia adicional, la ley habria sido
finalmente aprobada por la Corte si se hubiera
presentado una peticién contra su constitucionalidad.

El enfoque cada vez méas conservador del Tribunal
Superior, su renuencia a intervenir en asuntos
de seguridad del Estado y la rareza de derogar la
legislacion primaria en general significa que tal ley
habria sobrevivido a la prueba de constitucionalidad.

Un examen detallado de esta cuestion esta mas
alld del alcance de esta investigacion, pero se
pueden sugerir dos posibles explicaciones. Desde
la perspectiva de las relaciones internacionales,
la promulgacion de una ley que permita el uso de
cadaveres como moneda de cambio dafaria la
reputacion del Estado a nivel internacional, lo que
provocaria una condena y criticas generalizadas.
Cualquier medida que permita al Estado mantener la
practica evitando al mismo tiempo la mala publicidad
y la atencion injustificada es preferible a los ojos del
Estado.

En segundo lugar, parece que el Estado confiaba
en que un tribunal ampliado eventualmente
restableceria la constitucionalidad de la practica. Lo
que esta en juego, como promueve el Estado, es la
posible liberacion del cuerpo de soldados capturado
desde 2014. La reaccion de las familias israelies en
duelo durante la audiencia adicional de julio de 2018
ofrece un vistazo a la protesta que la Corte habria
encontrado si hubiera anulado la practica.

Las acusaciones publicas y respaldadas por el

gobierno de ponerse del lado de “terroristas” y
pisotear los derechos de la familia de los soldados
pueden no ser una consideracion legal que deba
tenerse en cuenta al decidir el caso, pero su papel
en la determinacion de la decision final de la Corte
no puede ignorarse.

Las preguntas sobre la imparcialidad de la Corte
y la medida en que la politica jugé un papel en la
reciente reversion del precedente alayano no deben
descartarse. El hecho de que el fallo se dictd solo una
semana antes de las elecciones parlamentarias en
Israel fue visto con recelo por las familias palestinas y
sus abogados. Los argumentos circunstanciales por
si solos son insuficientes para probar la politizacion,
pero la interpretacion “xrativa” de la regulacion 133
(3) y el intento de minimizar la severidad de los
derechos a la dignidad y la vida familiar que implica
la retencion de cadaveres revelan claramente la
preferencia normativa sostenida por el Corte. Para
el tribunal, la posibilidad abstracta de negociar la
liberacién de los cuerpos de dos soldados israelies
en el futuro supera las violaciones reales, concretas
y continuas infligidas a 52 familias cuyos seres
queridos *

Mas alla del precedente reciente, la insistencia
original de la Corte de dejar tales decisiones a
la discrecion del Estado en casos anteriores ha
contribuido a afianzar la practica. Ademas, la
primera sentencia de Alayan, en la que la Corte
permitié al Estado promulgar una ley que permitiera
la practica, nos lleva a una conjetura preocupante.
El principal problema que representa el uso de
cadaveres como moneda de cambio no radica
en la inmoralidad inherente a la practica, sino en
la ausencia de una disposicion legal especifica y
explicita que la autorice. Fue una falla técnica que se
puede arreglar con un poco de mosaico en lugar de
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una accion legal y moralmente prohibida que debe
ser anulada incondicionalmente. La Corte reconocio
que la practica era moralmente problematica, pero
tales dilemas éticos y humanitarios se reducen a
problemas secundarios. En sentencias anteriores,
fueron superados por los intereses “publicos”; las
violaciones a las que ascendieron se consideraron
razonables. En el primer caso Alayan, la Corte
afirmbé que estas consideraciones morales y
humanitarias pueden eludirse con un acto legislativo
del parlamento de una potencia ocupante. En la
Audiencia Adicional, el mosaico aplicado llegd en
forma de una reescritura judicial de una regulacién
de emergencia britanica promulgada hace casi 75
afos.

Cementerios de los numeros

“ Los funerales son para los vivos, eso es
seguro. Es importante organizar un entierro
decente. De lo contrario, nunca podras

sanar por dentro.”

Elie Shafak

El 12 de agosto de 2010, miles de palestinos
marcharon en el funeral de Mashour al-Arouri, un
combatiente palestino afiliado al Frente Democratico
para la Liberacion de Palestina.® Mashour y dos de
sus camaradas fueron asesinados el 18 de mayo de
1976 en un enfrentamiento armado con las fuerzas
de ocupacion israelies mientras dirigian un ataque
para vengar el asesinato de la adolescente Lina
al-Nabulsi por Israel.®® Su cuerpo fue rapidamente

83. Shafak, E. (2019). 10 minutos 38 segundos en este extrafio mundo.
Londres, Reino Unido: Viking.

84. Al Jazeera drabe. (2010, 12 de octubre). Funeral del martir al-Arouri
34 afios después. Obtenido dehttps://bit.ly/2mdqGCi

85. Arab 48. (2010, 31 de agosto). 34 afios después, para artyr palestino
es liberado de los cementerios de los nimeros. Obtenido de https://bit.
ly/2ky5ruz-
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llevado y languidecido en el “cementerio de
combatientes enemigos” cerca del Puente de Adam
en el Valle del Jordan durante décadas.

Tras el establecimiento de la Campafna Nacional
para la Recuperacion de los Cuerpos de Victimas
de la Guerra Arabe y Palestina y la Revelacion del
Destino de los Desaparecidos en 2007/2008, JLAC
presentd una peticion ante el Tribunal Superior de
Israel en nombre de los padres ancianos de al-Arouri
para solicitar que sus restos sean devueltos a su
pueblo natal de (NOMBRE) para su entierro en el
cementeriofamiliar.©®

La peticion buscaba localizar, identificar y exhumar el
cuerpo de al-Arouri de los cementerios de numeros
para que sus padres pudieran darle un entierro digno
antes de morir. Pero dado que el Tribunal Superior de
Israel aplazaba continuamente peticiones pendientes
similares y vinculaba la liberacién de los cuerpos de
los cementerios con la liberacion de Gilad Shalit, los
peticionarios enmarcaron su demanda de manera
algo diferente. En lugar de exigir exclusivamente la
recuperacion del cuerpo, los peticionarios solicitaron
una orden temporal para que los padres pudieran
acceder al lugar de sepultura de su hijo en espera
de una decision final.

Para sorpresa de los peticionarios, el Fiscal del
Estado de lIsrael aceptdé su solicitud de abrir la
tumba, identificar el cuerpo de Mashour y devolverlo
asufamilia.®

Los gastos de realizacion de las pruebas de ADN
en el Centro Nacional Israeli de Medicina Forense
de Abu Kabir con fines de identificacion fueron
sufragados por la familia de al-Arouri.

86. HCJ 8306/09 Talab Saleh vvv. El comandante militar en Cisjordania.

87. Toda la informacidn disponible sobre el caso de Mashour al-Arouri
es proporcionada por la Campafia Nacional.



La busqueda de los restos de Mashour en el
cementerio de los niUmeros, explicada extensamente
en el informe del Instituto de Medicina Forense Abu
Kabir, expuso las degradantes condiciones del
entierro y los malos estandares del cementerio. Los
nuameros de los carteles metalicos adheridos a las
tumbas apenas se distinguian por el paso del tiempo.
Las tumbas eran pequenas, cubiertas de hierba y
apenas separadas unas de otras. Las muestras de
ADN solo podian tomarse de los dientes en lugar
del esqueleto. La primera apertura de la tumba tuvo
lugar en febrero de 2010, pero los restos exhumados
no coincidian con la muestra de ADN extraida de
la familia de Mashour. En la segunda exhumacion,
realizada en junio, la muestra de ADN extraida de los
restos de uno de los cuerpos exhumados coincidio
con la de al-Arouri. El ejército israeli acord6 devolver
el cuerpo de Mashour a su familia en agosto.

Un intento anterior de utilizar los tribunales israelies
para forzar una exhumacion de los cementerios de
nameros ocurrié en la década de 1990 a raiz de
una peticion de Hamoked y se realizaron pruebas
genéticas enlos Estados Unidos, perolaidentificacion
fallé debido al manejo negligente y descarado de los
cuerpos. en el cementerio israeli de los numeros.
Las condiciones en estos cementerios quedaron
mas expuestas en un comité de investigacion militar
establecido por el Jefe de Estado Mayor israeli en
1999

El mal manejo por parte del ejército israeli del
proceso de identificacion y marcado de las tumbas en
los cementerios para los combatientes enemigos fue
nuevamente destacado por el Tribunal Superior en
varias peticiones colectivas duras en 2015-17.®9La

88. Los hallazgos del Comité en hebreo se pueden encontrar aqui:
http://www.hamoked.org.il/items/7217.pdf
89. HCJ 4422/15 Yousef Abu Basma c. Comandante militar.

recomendacion de la Corte de crear un organismo
gubernamental encargado de manejar el proceso de
identificacion llevo a la apertura de varias tumbas y
la realizacién de pruebas genéticas. Sin embargo,
el Estado vinculé la cuestion de la liberaciéon de los
cuerpos identificados al resultado de la Audiencia
Adicional.

Con el respaldo del Tribunal Superior a la retencion
de cadaveres como moneda de cambio, la fugaz
esperanza que tenian muchas familias de enterrar
adecuadamente a sus seres queridos parece
haberse evaporado. Para los padres mayores que
solo querian honrar a sus seres queridos antes de
morir, la decision del Tribunal Superior asesta un
golpe devastador. Incluso si los restos finalmente
se liberan después de posibles negociaciones, es
posible que no estén vivos para llorar a sus seres
queridos.

Creo que algo que seria muy util aqui es hacer una
linea de tiempo de los casos judiciales relevantes
mencionados, su significado y luego podemos
escribirlo desde alli. Es un poco dificil de leer en este
momento porque rebotd de un lado a otro y un lector
que no esté familiarizado con la ley israeli o estos
casos especificos se perderia en él.
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Cronograma legal:
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Septiembre de 1945: Promulgacién del
Reglamento de Emergencia (Defensa) por
parte del gobierno del Mandato Britanico
en Palestina. El articulo 133 (3) autoriza al
Comisionado de Distrito a ordenar que “el
cuerpo de cualquier persona que haya sido
ejecutada en la Prision Central de Acre o en
la Prision Central de Jerusalén sea enterrado
en el cementerio de la comunidad a la que
pertenece dicha persona.”

Enero de 1948: Enmienda de la Regulacién
133 (3) para autorizar al Comandante Militar a
ordenar que “el cadaver de cualquier persona
sea enterrado en el lugar que indique el
Comandante Militar. EI Comandante Militar
podra, mediante dicha orden, indicar a quién ya
qué hora sera enterrado dicho cuerpo *“.

Mayo de 1948: Laincorporacion del Reglamento
de Emergencia (Defensa) a la legislacion
nacional israeli después del establecimiento
del estado israeli tras la Nakba.

1964: Enterramiento del primer cuerpo en
los cementerios de los numeros, segun la
Camapign  nacional.

1967: Emision de una orden militar que congela

la situacion juridica en el Territorio Ocupado y
aplica el Reglamento de Defensa (Emergencia)
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en los Territorios Palestinos Ocupados,
argumentando que formaban parte del régimen
juridico del mismo.

Septiembre de 1976: Emisiébn de la orden
militar 384-01-09 relativa a los procedimientos
de recoleccion, transferencia, documentacion,
registro y entierro aplicables a los soldados
enemigos en ejércitos regulares. Los
combatientes de la resistencia palestina
asesinados a latigazos con las fuerzas israelies
estan excluidos de la orden porque Israel los
clasifica como terroristas e infiltrados.

1977-1997: emision y modificacion de varias
Ordenes militares sobre el “tratamiento de
los cuerpos de terroristas e infiltrados”. Las
Ordenes establecen pautas de procedimiento
pero permiten al ejército israeli enterrar a los
martires en cementerios de combatientes
enemigos y crear una categoria separada para
los palestinos muertos en enfrentamientos con
Israel, conocidos como infiltrados vy terroristas.

Agosto de 1992: Decision del Tribunal Superior
de Justicia de Israel que permite al ejército
y la administracion civil israelies imponer
restricciones al funeral de Mustafa Barakat, un
palestino que muri6 bajo tortura bajo custodia
israeli, por motivos de seguridad y orden
publico. El fallo se convierte en la base de
varios fallos futuros en los que la Corte aprueba
las decisiones de los militares de imponer
restricciones a los funerales de los martires.



Agosto de 1994: Por primera vez después de
una orden judicial, la exhumacioén de un cuerpo
del cementerio de las Hijas de Jacob, un
cementerio para combatientes enemigos, en
busca del cuerpo desaparecido del combatiente
palestino-jordano Issa Zawahreh. Las pruebas
de ADN realizadas en los Estados Unidos,
también una novedad, muestran que los restos
exhumados no pertenecen a Zawahreh.

Octubre de 1994: Peticion contra la decision del
ejército israeli de retener el cuerpo del miembro
de Hamas Hassan Abbas para intercambiarlo
por informacion sobre el cuerpo del soldado
israeli desaparecido. El Tribunal Superior decide
que la retencion de 6rganos como moneda de
cambio es razonable y proporcionada segun el
Reglamento 133 (3).

Octubre de 1999: el nombramiento de un
comité de investigacion por el Jefe de Estado
Mayor para rastrear y localizar los restos de
Issa Zawahreh y Bassem Sobeh en particular, y
para examinar todos los asuntos relacionados
con las condiciones en los cementerios para los
combatientes enemigos. El eventual informe
emitido por la comision confirma que el trato
de Israel a los cuerpos en los cementerios
de los combatientes enemigos es negligente,
irrespetuoso y complica la posibilidad de
recuperar esos cuerpos en el futuro.

2001-2004: La frecuencia de la retencion de los
cuerpos de los martires por parte de Israel se
dispara a niveles sin precedentes a raiz de la
segunda intifada.

2004: El Fiscal General de Israel recomienda
detener la practica de retener los cuerpos de
los palestinos, que alcanz6 su punto maximo
durante el comienzo de la segunda intifada,
a menos que haya un acuerdo concreto de
intercambio de prisioneros en el que los cuerpos
puedan ser utilizados a cambio de capturados
o desaparecidos Soldados israelies.

27 de agosto de 2008: Lanzamiento del Centro
de Derechos Humanos y Asistencia Legal de
Jerusalén El lanzamiento del Capaign Nacional
para la Recuperacion de los Cadaveres de
Victimas de la Guerra Arabes y Palestinas y la
Revelacion del Destino de los Desaparecidos.
El dia se declara como el Dia Nacional de la
Recuperacion de los Cuerpos de los Martires.

10 de agosto de 2010: La familia de Mashour
Arouri recupera sus restos, enterrados en
los cementerios de los niumeros desde 1976,
marcando la primera victoria legal de la
campafa.

Julio de 2012: Israel entrega los cuerpos de
91 martires palestinos a la Autoridad Palestina
como un gesto de “buena voluntad” para la
reanudacion de las negociaciones de paz.

El calor de nuestros hijos 49




50

Septiembre de 2015: Israel se compromete a
devolver los restos de 119 palestinos retenidos
en sus cementerios para los combatientes
enemigos.

Octubre de 2015: en respuesta a una ola de
ataques con punaladas por palestinos en
Jerusalén y Cisjordania, Israel adopta un
paquete de medidas para castigar, reprimir
y “disuadir’” a los palestinos, que incluyen la
retencion de los cuerpos de los agresores en
orden publico y seguridad.

Enero de 2017: el gabinete israeli emite
una decisibn que requiere, en principio, la
devoluciéon de los cuerpos de los presuntos
atacantes palestinos en espera de garantias
de seguridad. El gabinete establecid6 dos
excepciones a esta regla: el cuerpo del
presunto atacante esta afiliado a Hamas y, por
lo tanto, su cuerpo puede usarse en una posible
negociacion para el intercambio de prisioneros;
el ataque presuntamente perpetrado es
excepcionalmente  grave.

Marzo de 2017: Al escuchar varias peticiones
presentadas por JLAC y Hamoked, la Corte
ordena el establecimiento de un organismo
gubernamental encargado de organizar y
administrar estos esfuerzos para localizar e
identificar los cuerpos retenidos en cementerios
para combatientes enemigos.
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Julio de 2017: a raiz de una peticion de la
organizacion palestina de derechos humanos
Adalah, el Tribunal decide que la policia no esta
autorizada para retener los cuerpos de tres
ciudadanos palestinos de Israel acusados de
matar a soldados israelies. El Tribunal decidi
que la ordenanza policial utilizada para justificar
la demora en la devolucién de los cadaveres en
espera de garantias de seguridad respecto del
funeral no constituye una base legal directa y
explicita.

Marzo de 2018: en respuesta a la decision de
la Corte, la Knesset adopta una enmienda a
la ley antiterrorista que autoriza a la policia a
imponer condiciones y restricciones al funeral
de “presuntos terroristas”.

Diciembre de 2017: en ofra peticion que
impugna la constitucionalidad de la practica de
Israel de retener los cuerpos de los presuntos
atacantes como moneda de cambio basada en
la decision del gabinete, la Corte decide por
una mayoria de 2-1 que la Regulacion 133 (3
(no constituye una base legal suficiente que
permite directa y explicitamente que el ejército
retenga los cuerpos como moneda de cambio.

Febrero de 2018: La presidenta del Tribunal
Supremo Esther Hayut aprueba la solicitud del
Estado de celebrar una nueva audiencia sobre
la decisién del tribunal, argumentando que
constituye un precedente importante y sensible.

Julio de 2018: el Tribunal celebra una audiencia
adicional ante un panel de siete jueces para
decidir si la regulacion 133 (3) autoriza explicita
y directamente al ejército a retener los cuerpos
como moneda de cambio.

Septiembre de 2019: la Corte decide por
mayoria de 4-3 que la Regulacion 133 (3)
autoriza al ejército a retener cuerpos como
moneda de cambio, dando luz verde a la
implementacion continua de la decisién del
gabinete.
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Retencién de cadaveres por parte de
Israel bajo el derecho internacional

“ElI mundo tan inseguro,
desconocido
quien sabe - nuestras penas

puedealbergarnuestras mayores esperanzas.’’

Anne Carson.®%

El 11 de septiembre de 1973, la junta militar de Chile
dio un exitoso golpe de estado contra el Gobierno
de Unidad Popular de Salvador Allende, elegido
democraticamente.®VEl ejército procedi6é a acorralar
a los opositores al golpe en el Estadio Nacional,
convirtiéndolo en un campo de concentracion
donde los detenidos fueron torturados, asesinados
y desaparecidos por la fuerza.®?Entre los detenidos
“subversivos” se encontraba el cantante y guitarrista
Victor Jara, quien fue severamente torturado y le
cortaron los dedos antes de ser asesinado a tiros
por el oficial Pedro Pablo Barrientos Nufez.®Tras
recibir su cuerpo acribillado a balazos, la esposa de
Victor, Joan, organizd apresuradamente un funeral
y entierro clandestino para él. 36 anos después, el
cuerpo de Victor fue exhumado por orden del juez
Juan Fuentes no solo para realizar una autopsia y

90. Carson, A. (2015). Plainwater: Ensayos y poesia. Yew York City, Nueva
York: Vintage Books.

91. Miliband, R. (2018, 11 de septiembre). El Golpe de Estado en Chile.
Berso Books recuperado de https://www.versobooks.com/blogs/4016-
the-coup-in-chile

92. Waldstein, D. (2015, 17 de junio). En el Estadio Nacional de Chile,
Dark Past Shadows Partidos de la Copa América. Los New York Times.
Obtenido de https://www.nytimes.com/2015/06/19/sports/soccer/
in-chiles-national-stadium-dark-past-shadows-copa-america-matches.
html

93. Luscombe, R.) 2016, 27 de junio =. Exoficial militar chileno
declarado responsable del asesinato de Victor Jara. The Guardian
https://www.theguardian.com/world/2016/jun/27/victor-jara-pedro-
pablo-barrientos-nunez-killing-chile

determinar las causas de su muerte, sino también
para darle a su esposa, sus admiradores y sus
compatriotas la oportunidad de llorarlo en un funeral
publico. y darle un entierro digno.©®

La expresién colectiva de duelo, negado por la
dictadura y suspendido durante décadas, represento
un cierre y ofrecié esperanzas para obtener rendicidon
de cuentas.

Explicamos el significado moral de honrar a los
muertos con un entierro digno en el Capitulo
I, destacando el poder politico del dolor y los
intentos por sofocarlo. Este capitulo examina la
privacion del derecho a un entierro digno desde la
perspectiva del derecho internacional. ; Como tratan
el derecho internacional humanitario y el derecho
internacional de los derechos humanos una practica
que niega a los familiares el derecho a reclamar
los restos mortales de sus seres queridos? ;Como
ha manejado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) practicas similares de retencién
de cuerpos de presuntos agresores? ;Y cuéles son
las limitaciones del derecho internacional a la hora
de establecer obligaciones claras para los estados
de entregar los cuerpos de combatientes enemigos
0 presuntos agresores en conflictos armados?

Nuestra revisibn muestra que tanto el DIH como
el DIHH reconocen la importancia de buscar y
entregar los cuerpos de los muertos de guerra e
imponen normas estrictas sobre el manejo de sus
restos mortales. Sin embargo, las disposiciones
del derecho internacional son limitadas y no
implican una obligacion absoluta de devolver los

94. Délano, M. (2009, 28 de noviembre). El cantautor Victor
Jara ocurrié un funeral 36 afios después de su muerte. El Pais.
Obtenido de https://elpais.com/internacional/2009/11/28/
actualidad/1259362801_850215.html
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cuerpos de los muertos en guerra. Se impone una
obligaciébn mas contundente contra la profanacion,
despojo o mutilacion de los cuerpos, mientras que
la obligacion de entregar los cuerpos esta sujeta a
acuerdos reciprocos entre las partes en conflicto.
Una opcidn alternativa puede ser tratar la retenciéon
de cadaveres como casos de desaparicion forzada,
pero la aplicacion de esta categoria exige un
mayor interrogatorio sobre el cumplimiento de las
condiciones establecidas por la definicion del delito
de desaparicion forzada.

Ley humanitaria internacional

El punto de partida para esta discusion es que
bajo el derecho internacional consuetudinario y las
leyes de la guerra, Cisjordania, incluida Jerusalén
Oriental, y la Franja de Gaza son reconocidas
como territorio ocupado.®) Dado que la ocupacién
es una subcategoria de los conflictos armados
internacionales, se aplican las disposiciones
pertinentes de los Convenios de Ginebra que tratan
de la busqueda, devolucién y manipulacién de restos
mortales.®

Cinco normas consuetudinarias del DIH son
pertinentes para el tratamiento de los muertos de
guerra y sus restos mortales y tumbas.®”Regla 112

95. Opinidn consultiva sobre las consecuencias legales de la construccion
de un muro en el territorio palestino ocupado, Corte Internacional de
Justicia (ClJ), 9 de julio de 2004, parr. 78. Obtenido de https://www.
refworld.org/cases,|CJ,414ad9a719. html

96. El articulo comin dos de la Convencidén de Ginebra establece:
“Ademads de las disposiciones que se implementardan en tiempo de
paz, la presente Convencion se aplicard a todos los casos de guerra
declarada o de cualquier otro conflicto armado que pueda surgir entre
dos 0 mas de los Altas Partes Contratantes, incluso si el estado de guerra
no es reconocido por una de ellas. El Convenio también se aplicard a
todos los casos de ocupacion total o parcial del territorio de una Alta
Parte Contratante, incluso si dicha ocupacién no encuentra resistencia
armada. “

97. Petrig, A. (2009). Los muertos de la guerra y sus tumbas. Revista
Internacional de la Cruz Roja, 91 (874), 341-369.
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sobre Busqueda y Recogida de Muertos; Regla 113
sobre la Proteccién de los Muertos contra el Despojo
y la Mutilacion; Regla 114 sobre la devolucién de los
restos y efectos personales de los muertos; Regla
115 sobre la eliminacidén de los muertos; y Regla 116
sobre Identificacion de Muertos.®Segun el estudio
de Jean-Marie Henkaerts y Louise Doswald-Beck
sobre el DIH consuetudinario, todas las reglas, con
excepcion de la Regla 114, han sido establecidas por
la practica estatal como normas consuetudinarias
aplicables en conflictos armados internacionales
y no internacionales.®Sin embargo, ha habido
una tendencia creciente a reconocer el caracter
consuetudinario de la Regla 114 sobre el retorno de
los muertos también en los conflictos armados no
internacionales. "%

Codificado por primera vez en la Convencion de
Ginebra de 1929, (1%]a obligacion de deshacerse
de los muertos de la guerra con respeto se
consolidd aun méas en los Convenios de Ginebra
de 1949. El articulo 17 de la Primera Convencion
de Ginebra destaca la importancia de realizar un
entierro adecuado y digno. Afirma que las partes
en conflicto “garantizardn ademas que los muertos
sean enterrados honorablemente, si es posible
de acuerdo con los ritos de la religion a la que
pertenecian, que sus tumbas sean respetadas,
agrupadas si es posible segun la nacionalidad del
difunto, debidamente mantenidos y marcados para

98. Henckaerts, JM y Doswald-Beck, L (2005). Derecho internacional
humanitario consuetudinario: Volumen 1, Reglas (Vol. 1). Prensa de la
Universidad de Cambridge.

99. Ibid Pp 406-417

100. Ibid en 412.

101. Convenio de Ginebra de 1929 para aliviar la suerte de los heridos
y enfermos en Ejércitos en el campo, art. 4, parrafo 5 y relativo al
Convenio de Ginebra de 1929 al tratamiento de los prisioneros de
guerra, art. 76, parr 3.



que siempre se puedan encontrar “.("2 E|l manejo
negligente y despectivo de Israel de los cuerpos
enterrados en los cementerios para los combatientes
enemigos, como lo demostraron las busquedas para
exhumar cuerpos durante las décadas de 1990 y
2000, no cumplié con los estandares més basicos.

Issa Zawahreh, por ejemplo, muri6é al parecer
en enfrentamientos con soldados israelies en el
sur del Libano ocupado en febrero de 1990. Su
madre, representada por la organizacion israeli de
derechos humanos HaMoked, present6 una peticion
ante el Tribunal de Justicia de Israel para exigir a
Israel que revele el paradero de su hijo en medio
de rumores contradictorios. sobre el incidente y las
acusaciones de que aun estaba vivo. Después de
ocultar inicialmente cualquier informacion sobre
su paradero y negar en respuesta a la peticion de
HaMoked que hubiera sido retenido o enterrado por
algun organismo estatal, Israel cambié su version.
Afirmbé que Zawahreh habia estado entre los
muertos en los enfrentamientos de febrero de 1990
y posteriormente fue enterrado en el cementerio de
combatientes enemigos cerca del Puente de las
HijasdeJacob.(%

La busqueda del cuerpo de Zawahreh, que
comenzé en 1994 bajo la supervision de un rabino
del Rabinato Militar, expuso el fracaso de lIsrael
en asegurar procedimientos de entierro decentes
y dignos para los enterrados en el cementerio.
Las tumbas fueron excavadas a una profundidad
extremadamente baja; algunos de los cuerpos
fueron enterrados en trincheras y no por separado; la
102. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Convenio de Ginebra
para aliviar la suerte de los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en
campafia (Primer Convenio de Ginebra), 12 de agosto de 1949, 75 UNTS
31, art. 17. Obtenido de https://www.refworld.org/docid/3ae6b3694.
html

103. HCJ 5267/92, Abirijeh c. Ministro del Interior y Comandante de las
FDI en el sur del Libano.

identificacion no cumpli6 con los estandares basicos
y muchos cuerpos ni siquiera fueron marcados; y
los cementerios estaban en mal estado, dejando
algunas de las tumbas a merced de los animales de
losalrededores.(¥

Esta sombria imagen revelada durante la busqueda
del cuerpo de Zawahreh fue confirmada aun més por
los hallazgos de un informe emitido por un comité
de investigacion militar israeli. Nombrado el 17 de
octubre de 1999 por el Jefe de Estado Mayor de
las fuerzas de ocupacion israelies para rastrear
y localizar los restos de Issa Zawahreh y Bassem
Sobeh en particular y examinar las condiciones de
los cementerios para los combatientes enemigos
en general, la comision de investigacion consider6
graves defectos en el manejo de los cuerpos,
incompatibilidad de los procedimientos de
inhumacioén, identificacién y documentacién con los
procedimientos militares israelies y mantenimiento
insuficiente de las tumbas. (1%

En un fallo emitido por el Tribunal Supremo de
Justicia de Israel en 2017, la Corte volvi6 a criticar
el mal manejo por parte de Israel de los cuerpos de
combatientes e infiltrados enemigos.1%)

Cabe sefialar que la presion ejercida sobre el ejército
israeli tras la divulgacion de informacion sobre las
condiciones enlos cementerios paralos combatientes
enemigos ha llevado a una notable mejora en los
procedimientos de entierro e identificacion. Sin
104. Lein, Y. (1999). Cadéveres cautivos. B'Tselem - Centro de
informacidn israeli para los derechos humanos y HaMoked - Centro para
la defensa del individuo. Obtenido dehttps://www.btselem.org/sites/
default/files2/publication/199903_captive_corpses_eng.pdf

105. Se puede encontrar una version hebrea del informe del Comité
sobre la cuestion del tratamiento de las victimas enemigas aqui: http://
www.hamoked.org.il/items/7217.pdf

106. HCJ 9781/16 Muhammad Atiyeh Sukar vet al. V. El comandante
militar en la Ribera Occidental
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embargo, las practicas negligentes y degradantes
de Israel con respecto al entierro, identificacion y
documentacion de aquellos a quienes describio
como combatientes enemigos o infiltrados habian
durado décadas, violando claramente el articulo 17
de la Primera Convencion de Ginebra. Ademas, se
sigue aplicando la practica de negarse a devolver los
cadaveres a los familiares.

La Regla 114 del DIH consuetudinario establece
que “las partes en el conflicto deben esforzarse por
facilitar la devolucion de los restos del fallecido a
solicitud de la parte a la que pertenecen o de sus
familiaresméascercanos. %

A diferencia de la prohibicibn absoluta de la
mutilacion o el despojo de los cuerpos de los
muertos, que puede constituir un crimen de guerra
segln el Estatuto de la Corte Penal Internacional
por constituir atentados contra la dignidad personal,
(199)_a practicade retenerlos cuerpos, restos o cenizas
de combatientes enemigos no esta expresamente
prohibida. Por el contrario, los Estados partes
estan obligados a intentar facilitar el regreso de sus
respectivos muertos, potencialmente a través de
acuerdos reciprocos y cuando las circunstancias lo
permitan.®Ademas del articulo 17 del | Convenio
de Ginebra, la obligacion de facilitar la repatriacion
de los cuerpos y restos

de los muertos también se detalla en el articulo 120
del Tercer Convenio de Ginebra,""9Articulo 130

107. Supra nota 9 en 411

108. Ibidem.

109. Supra nota 13, art. 17, parr. 3;

110. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Convenio de Ginebra
relativo al trato debido a los prisioneros de guerra (Tercer Convenio
de Ginebra), 12 de agosto de 1949, 75 UNTS 135 ,, art. 120, parr. 6.
Obtenido de https://www.refworld.org/docid/3ae6b36c8.html

56 El calor de nuestros hijos

del Cuarto Convenio de Ginebra, "™y el articulo
34 del Protocolo adicional I.("2El encuadre de la
obligacion de repatriar los restos de los muertos en
guerra, tal como se establece en el articulo 34 del
Protocolo adicional |, destaca el caracter reciproco
y consensual de la disposicibn sobre el efecto
obligatorio.

Ladevoluciéndelosrestosdelos muertosenlaguerra
y sus pertenencias personales no solo es relevante
para las partes en conflicto, sino también para las
familias de los muertos, cuya posible solicitud de
recuperar los restos de sus seres queridos se respeta
explicitamente en la Regla 114. Reconocimiento de
la obligacion de facilitar la repatriacion de los muertos
de la guerra a sus familiares mas cercanos se basa
en el derecho a la vida familiar, como se explica en
la Regla 105 del DIH consuetudinario'®y como se
detalla en el articulo 27 del Cuarto Convenio de
Ginebra.""La practica estatal ha identificado los
acuerdos de intercambio de prisioneros como uno
de los posibles marcos para la repatriaciéon de los
muertos en la guerra, lo que implica que no existe
una prohibicion habitual contra la practica de utilizar
los restos retenidos de los muertos en la guerra en
futuras negociaciones. Es uno de los muchos casos
en los que la prohibicibn moral de una practica es
mucho mas fuerte que las limitaciones legales.

Ademas de esbozar los requisitos basicos para la

111. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Convenio de Ginebra
relativo a la proteccion de personas civiles en tiempo de guerra (Cuarto
Convenio de Ginebra), 12 de agosto de 1949, 75 UNTS 287, art. 130,
parr 2.

112. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Protocolo adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccidn de las victimas de los conflictos armados internacionales
(Protocolo ), 8 de junio de 1977, 1125 UNTS 3, art. 34, parr. 2 y parr. 3.
Obtenido de https://www.refworld.org/docid/3ae6b36b4.html
113. Supra nota 9 en 379

114. Supra nota 82, art. 27, parr 2.



eliminacién de los muertos en guerra y subrayar
la obligacion de facilitar su repatriacion, el DIH
consuetudinario ha abordado en detalle la cuestion
delablUsquedayrecogidadelos muertosenguerra.(®
La obligacién se codificd por primera vez en el
articulo 3 de los Convenios de Ginebra de 1929.("0y
posteriormente estipulado en el articulo 15 de la
Primera Convencién de Ginebra,"Articulo 18 de la
Segunda, ("® Articulo 16 de la Cuarta.("9y el articulo
8 del Protocolo Adicional I, que se aplica a los
conflictos armados no internacionales."2% El articulo
15 de la Primera Convencion de Ginebra sefala, por
ejemplo, que, en todo momento, y especialmente
después de un compromiso, las Partes en conflicto
tomaran sin demora todas las medidas posibles para
buscar a los muertos y evitar que sean despojados.

La mayor parte de la responsabilidad de iniciar
la busqueda de los cuerpos de los muertos en
la guerra recay0d sobre las familias palestinas y
sus representantes legales. Solo después de las
deliberaciones del tribunal y muchos afos, Israel
comenz6 a hacer esfuerzos para localizar e identificar
los cuerpos. Para entonces, el proceso de rastreo y
localizacion de los restos de muchas victimas de la
guerra se habia vuelto virtualmente imposible tanto
por el paso del tiempo como principalmente por el
incumplimiento de lIsrael de las normas basicas
de documentacion, registro e identificacién. La

115. Supra nota 9 en 406

116. Supra nota 12, art. 3.

117. Supra nota 13, art. 15, parrafo 1.

118. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Convenio de Ginebra
para aliviar la suerte de los heridos, enfermos y ndufragos de las fuerzas
armadas en el mar (Segundo Convenio de Ginebra), 12 de agosto de
1949, 75 UNTS 85, art. 18, parrafo 1. Obtenido de https://www.refworld.
org/docid/3ae6b37927.html

119. Supra nota 22, art. 16, parr 2.

120. Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), Protocolo adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccidon de las victimas de conflictos armados sin caracter
internacional (Protocolo I1), 8 de junio de 1977, 1125 UNTS 609, art. 8.
Obtenido de  https://www.refworld.org/docid/3ae6b37f40.html

Convencién no establece criterios claros sobre lo
que constituye una busqueda adecuada y suficiente.
Por su parte, el Tribunal Supremo de Justicia israeli
dictaminé que silas autoridades agotan sus intentos y
hacen esfuerzos honestos para localizar e identificar
un cuerpo especifico en vano, no tiene sentido
reanudar los procedimientos de busqueda.®'Las
preguntas se ciernen sobre la definicion de “esfuerzos
honestos”, especialmente en un contexto en el que
la dificultad de localizar los cuerpos y restos se debe
a una practica clara y sistematicamente negligente
de la potencia ocupante.

Tras el fallo de 2017, en el que Israel se comprometio
a crear un organismo unificado encargado de
administrar todas las cuestiones relacionadas con
la ubicacion e identificacidon de los restos de las
victimas palestinas de la guerra, solo se llevaron a
cabo casos aislados de busquedas basadas en la
identificacion genética.

Incluso en los pocos casos en los que se realizaron
busquedas y pruebas de ADN que arrojaron
resultados positivos, Israel vinculd la devolucion
de los restos, si se identificaron, con la decision
del gabinete de enero de 2017 que le permite
retener los cuerpos de palestinos afiliados a
Hamas o sospechosos de llevando a cabo ataques
particularmente severos.(12?

El Tercer Convenio de Ginebra incluye disposiciones
pertinentes sobre la eliminacién de los cuerpos de
los prisioneros de guerra.

El articulo 120 de la Tercera Convenciéon de
Ginebra establece: “Las autoridades detenedoras

121. HCJ 8359/01: Abu Meizar contra el Estado de Israel.

122. Véase, por ejemplo, HCJ 4241/15 Nouri v. The Military Commander
in the West Bank. El cuerpo de Nouri fue identificado luego de una
prueba de ADN, pero el Estado demord la devolucidon del cuerpo
hasta que se tome una decisidn final sobre la constitucionalidad de los
cuerpos de retencion.
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garantizaran que los prisioneros de guerra que
hayan muerto en cautiverio sean enterrados
honorablemente, si es posible de acuerdo con los
ritos de la religion a la que pertenecieron, y que
sus tumbas sean respetadas adecuadamente
mantenidos y marcados de manera que se puedan
encontrar en cualquier momento “.(29

Desde 2018, las autoridades de ocupacion israelies
hanretenidoloscuerposde seis prisioneros palestinos
gue murieron en carceles israelies, liberando solo a
uno de ellos, Omar Younes, mientras retuvieron a
otros cuatro. Estos son: Aziz Oweisat, quien murio
en un hospital penitenciario israeli el 20 de mayo de
2018 cuando cumplia una condena de 30 afios de
prision;?YFares Baroud, quien murié bajo custodia
el 6 de febrero de 2019 tras sufrir negligencia médica
y pasar 17 afios en aislamiento;'*®Nassar Tagatqa,
quien murié en régimen de aislamiento el 16 de julio
de 2019 tras presuntos malos tratos;('??y Bassam al-
Sayeh, quien murié de cancer el 8 de septiembre de
2019,habiendotambiénsufridonegligenciamédica.'?”)

También fue la lucha por recuperar los restos
de un prisionero palestino lo que encabezd el

123. Supra ntoe 21.

124. Monitor de Oriente Medio. (2018, 21 de mayo). Prisionero
palestino muere en la cércel de Israel. Obtenido de https://www.
middleeastmonitor.com/20180521-palestinian-prisoner-dies-in-israel-
jail/

125. Nassar, T. (8 de febrero de 2019). Palestino muere a los 28
afios de prision israeli. The Electronic Intifada Obtenido de https://
electronicintifada.net/blogs/tamara-nassar/palestinian-dies-28th-year-
israeli-imprisonment

126. Al Jazeera Enligsh. (2019, 16 de julio). Prisionero palestino muere
en confinamiento solitario en una cércel israeli. Obtenido de https://
www.aljazeera.com/news/2019/07/palestinian-prisoner-dies-solitary-
confinement-israeli-jail-190716074433939.html

127. Addameer- Asociacion de Derechos Humanos y Apoyo a
Prisioneros. (2019, 9 de septiembre). Bassam al-Sayeh es el tercer
prisionero palestino que muere en prisiones israelies en 2019. Obtenido
de http://www.addameer.org/news/bassam-al-sayeh-third-palestinian-
prisoner-who-dies-israeli-prisons- 2019
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establecimiento de la Campafia Nacional para la
Recuperacion de los Cadaveres de Victimas de la
Guerra Palestina y Arabe y la Revelacién del Destino
de los Desaparecidos.

Anis Dawleh, entonces de 24 afios, comand6 un
ataque contra el cuartel general del comandante
militar israeli en la ciudad de Nablus, en el norte de
Cisjordania, el 4 de noviembre de 1968. Fue herido
y posteriormente detenido durante enfrentamientos
con las fuerzas de ocupacion israelies y condenado
a cadena perpetua.'®En agosto de 1980, Anis
participd en una huelga de hambre masiva en la
prision de Ashkelon (Asqalan), tras lo cual su salud
se deteriord. Segun los informes, murié en el hospital
de una prision el 31 de agosto de 1980, pero Israel se
nego a entregar su cuerpo a su familia.?La madre
de Anis, que lo visit6 en la carcel poco antes de su
muerte, queria desesperadamente entregarle un
entierro digno y leer al-Fatihah junto a su tumba, pero
murié antes de cumplir su suefo, dejando la tarea
de localizarlo y reclamarlo a su hermano Hassan. .
En 2010, Hassan Dawleh, representado por JLAC,
presentdé una peticion ante el Tribunal de Justicia
de Israel exigiendo la revelacion del paradero de su
hermanoy la recuperacion de su cuerpo. (3

Elabogado publico inform6 ala Corte que no encontré
rastros de Anis Dawleh y que probablemente su
cuerpo se perdi6. Luego de recibir instrucciones de
continuar la busqueda, el abogado publico respondio
que el unico detalle sobreviviente de Dawleh era
el informe forense que explicaba las causas de su

128.Herzallah,R.(2018,3deenero).iDdndeestda AnisDawleh?>Red Quds
Obtenidodehttps://qudsn.co/post/136079/%D8%A3%D9%8A%D9%86-
%D8%A3%D9%86%D9%8A%D8% B3-% D8% AF% D9% 88% D9% 84%
D8% A9

129. Qarage, I. (2013, 9 de marzo). Israel teme la aparicién de Anis
Dawleh en un funeral. Miftah Obtenido de http://www.miftah.org/
arabic/Display.cfm?Docld=14639&Categoryld=2

130. HCJ 8792/10 Dawleh contra el Comandante Militar en Cisjordania.



muerte en prision. La Corte ordend que se retirara
el caso en 2013, convencido de que el Estado habia
agotado sus intentos e hizo un esfuerzo honesto
para localizar el cuerpo de Dawleh, pero fracaso.

e Dawleh no muri6 en el campo de batalla; el
hecho de no registrar y documentar su lugar
de enterramiento no podia atribuirse al “calor
del momento”; y lo mas importante, su caso
no fue aislado. Que el cuerpo de un prisionero
que muere en prisibn, una instalacion
completamente controlada por el Servicio de
Prisiones israeli, se “pierde” es una acusacion
contra la politica de décadas de Israel de tratar
a los palestinos muertos y sus seres queridos
con negligencia y falta de respeto. Durante la
nueva audiencia de julio de 2018, Israel afirmo
que, a pesar de las deficiencias iniciales con
respecto a la documentacion, el Estado ahora
toma todas las medidas posibles para marcar e
identificar los cuerpos.

e Los convenios de Ginebra y el Protocolo
adicional | establecen normas importantes
sobre la eliminacion y el tratamiento de los
muertos en guerra y su posible repatriacion,
pero la redaccion no es lo suficientemente
fuerte como para implicar una obligacién
absoluta de devolucién incondicional.

Castigo colectivo

Ademéas de la posible violaciébn de las normas
consuetudinarias del DIH sobre el tratamiento de los
muertos de guerra, la retencion de los cadaveres de
los muertos de guerra y la negacién a sus familiares
delderecho de acceso a sus lugares de enterramiento
pueden equivaler a un castigo colectivo. Al retener
los cuerpos, Israel no solo castiga al individuo al que

acusa de afiliacion a una faccion o de llevar a cabo un
ataque. También inflige un severo dolor psicologico
a la familia. El castigo colectivo esta prohibido por
el articulo 50 del Reglamento de La Haya de 1907,
el articulo 87 del Tercer Convenio de Ginebra y el
articulo 33 del Cuarto Convenio de Ginebra.

Israel argumenta que la retencién de los cuerpos
de las victimas palestinas de la guerra no tiene
como objetivo castigar a los muertos ni a sus
familias, sino mas bien como una herramienta
para garantizar la seguridad o ayudar a llegar a
un acuerdo de intercambio de prisioneros. Pero
independientemente del motivo oficial, el castigo
psicologico de las familias y negarles el acceso a los
lugares de enterramiento de sus seres queridos como
instrumento para presionar a Hamas, por ejemplo,
conduce inevitablemente al castigo colectivo.

Retencién de cuerpos como

desaparicion forzada

El 12 de diciembre de 2018, las fuerzas de
ocupacion israelies dispararon contra Saleh Omar
al-Barghouthi, que conducia un taxi.('*"Los soldados
israelies alegaron que al-Barghouti cometié un
tiroteo desde un vehiculo desde un vehiculo el
9 de diciembre cerca del asentamiento de Ofra.
Una investigacion de la organizacion de derechos
israeli B'Tselem refutd la version oficial israeli de
los hechos, que describia el tiroteo de al-Barghouthi
como un acto de autodefensa. El informe publicado
por la Organizacion mostré6 que al-Barghouti no

131. Kabovich, Y. & Khoury, J. & Efrati, I. & Berger, Y. (2018, 13 de
diciembre) Las fuerzas israelies matan a palestinos sospechosos de
participar en un ataque terrorista en Cisjordania. Haaretz. Obtenido
dehttps://www.haaretz.com/israel-news/israeli-forces-fire-at-
palestinian-suspected-of-involvement-in-west-bank-attack-1.6742974
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pudo ni pudo intentar huir o atropellar a nadie.(®? La
investigacion describié su tiroteo como ejecucion
extrajudicial.

Tras el tiroteo, al-Barghouti fue trasladado a un lugar
desconocido.

En un llamamiento urgente conjunto enviado por
la organizacion palestina de derechos humanos
Al-Hag al Relator del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Forzadas o Involuntarias, la
detencion de al-Barghouti fue clasificada como
“desaparicion forzada o involuntaria” segun la
definicién de la Convencion Intencional contra las
Desapariciones Forzadas desaparicion. Segun la
carta, la detencién de al-Barghouti cumplié con
los tres componentes acumulativos del crimen:
privacion de libertad contra la voluntad de la persona;
participacion de funcionarios del gobierno, al menos
por aquiescencia; negativa a reconocer la privacion
de libertad u ocultacion de la suerte o el paradero de
la persona desaparecida.

Si bien la detencion de al-Barghouti claramente
cumple con los dos primeros componentes,
establecer el tercero es mas problematico. Israel
confirmé que Saleh habia muerto a causa de sus
heridas en el hospital de Hadassah, pero se negb a
permitir que su familia viera e identificara su cuerpo
y su cadaver permanece retenido por Israel.

Clasificar la retencibn de cadaveres como
desaparicion forzada proporciona a la familia
herramientas legales adicionales para impugnar la
practica, pero esto solo puede suceder en ocasiones
132. B'Tselem. (2019, 30 de enero). “Al contrario de las declaraciones
de Shin Bet (ISA) y de las FDI: Saleh Barghouti recibié un disparo a
quemarropa en un aparente asesinato extrajudicial”. Recuperado

dehttps://www.btselem.org/press_releases/20190130_killing_of_
saleh_al_barghuti
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en las que existe una privacion forzada de libertad y
un ocultamiento total de los hechos. La negativa a
permitir que la familia acceda al cuerpo de la victima
y al lugar de enterramiento puede interpretarse como
un ocultamiento de su paradero.

Derecho internacional de los derechos

humanos

Esta bien establecido que el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de los
derechos humanos no se excluyen mutuamente, sino
que se superponen de manera significativa y pueden
complementarse, particularmente en situaciones de
ocupacion.®) En este contexto, los instrumentos
provistos por el IHRL ofrecen un reconocimiento y
proteccion mas sustancial de los derechos violados
por la practica de retener los cadaveres de los
muertos de guerra.

Relevante para el tratamiento de los muertos de
manera digna y respetuosa y los derechos de
sus familiares son la prohibicion del trato cruel,
inhumano y degradante en virtud del articulo 7 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP);*¥el derecho a la vida familiar tal como se
define en el articulo 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y protegido por el articulo
17; el derecho a la propiedad (en lo que respecta
a las pertenencias de los muertos) en virtud del
articulo 17 de la Declaraciéon Universal de Derechos

133. Droege, C. (2007). La interaccion entre el derecho internacional
humanitario y derecho internacional de los derechos humanos en
situaciones de conflicto armado. Revision de la ley de Israel, 40 (2), 310-
355.

134. Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre de 1966, Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 999, pag. 171, art. 7. Obtenido de https://www.
refworld.org/docid/3ae6b3aa0.html



Humanos;"™)la libertad de religion, que incluye el
derecho de las familias a disponer de sus muertos de
acuerdo con sus creencias y costumbres religiosas,
de conformidad con el articulo 18 de la DUDH vy el
articulo 18 (1) del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y el derecho a la igualdad en virtud
del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos.

Como pudimos observar en la jurisprudencia de este
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
el principal fundamento legal para derogar una
prohibicién del estator de devolver los cuerpos de
presuntos terroristas a sus familias para su entierro
es la infraccion desproporcionada de tal prohibicion
de el derecho a la vida familiar y el respeto a la vida
privada.(™®En respuesta a los ataques terroristas
contra el teatro Nord-Ost en Moscu en 2002, el
parlamento ruso adoptd una prohibicién legal de
entregar los cuerpos de terroristas a sus familias y
de revelar su lugar de entierro.

De acuerdo con el articulo 14 (1) de la Ley Federal
de Entierro y Entierro (Ley n. ° 8-FZ), “las personas
contra las que se haya cerrado una investigacion
criminal sobre sus actividades terroristas por su
muerte tras la interceptacion de dicho acto terrorista
seran enterrado de acuerdo con el procedimiento
establecido por el Gobierno de la Federacién de
Rusia. Sus cuerpos no seran entregados para
el entierro y el lugar de su entierro no se revelara
“03Sobre la base de esta disposicion, las

135. Asamblea General de la ONU, Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 10 de diciembre de 1948, 217 A (lll), Art. 17. Obtenido de
https://www.refworld.org/docid/3ae6b3712c.html

136. SENTENCIA SABANCHIYEVA V.RUSIA ECHR

137. Ibid en el parrafo 27.

autoridades rusas incineraron los cuerpos de 95
insurgentes chechenos sospechosos de atacar a las
fuerzas del orden en la ciudad de Nalchik el 13 de
octubre de 2005.

Dos familiares del fallecido impugnaron la
constitucionalidad de la legislacion que permite a
las autoridades retener los cuerpos de sus seres
queridos ante el Tribunal Constitucional de Rusia.
El 28 de junio de 2007, el Tribunal Constitucional
rechaz6 su denuncia, afirmando que la prohibicion
de entregar los cuerpos de presuntos insurgentes
era necesaria y justificada.(®La Corte destaco
la legitimidad de los objetivos de la disposicion
impugnada, y agregd que: “el interés en combatir
el terrorismo, en prevenir el terrorismo en términos
generales y especificos y en proporcionar reparacion
por los efectos de los actos terroristas, junto con el
riesgo de desorden masivo, Los enfrentamientos
entre diferentes grupos étnicos y la agresion de
los familiares de los involucrados en la actividad
terrorista contra la poblacion en general y los agentes
del orden vy, por ultimo, la amenaza a la vida y las
extremidades humanas, pueden, en un contexto
histérico determinado, justificar el establecimiento
de un régimen juridico particular, como el previsto
en el articulo 14 (1) de la Ley Federal, que rige el
entierro de personas que escapen del enjuiciamiento
en relacion con actividades terroristas a causa de su
muerte tras la interceptacién de un acto terrorista “.(139

La opinion disidente del juez AL Kolonov sostuvo que
la legislacién era incompatible con la constitucion,
y sefald que la prohibicién de entregar los cuerpos

138. Ibid en el parrafo 33.
139. Ibidem.
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de los difuntos y de revelar su lugar de entierro es
“absolutamente inmoral y refleja la mas incivilizada,
barbara y vil opiniones de generaciones anteriores
“40También escribi6 que “El derecho de toda
persona a ser enterrado de manera digna de acuerdo
con las tradiciones y costumbres de su familia
dificilmente requiere una justificacion especial o
incluso estar asegurado por escrito en la ley. Este
derecho es claramente evidente por si mismoy deriva
de la naturaleza humana como, quizas, ningun otro
derecho natural. lgualmente natural e indiscutible es
el derecho de toda persona a llevar a cabo el entierro
de una persona que es pariente y querida por ellos,
a tener la oportunidad de cumplir con su deber moral
y mostrar su cualidades humanas, despedir, llorar,
llorar y conmemorar al difunto, sin importar cdmo lo
considere la sociedad y el estado, tener derecho a la
tumba, que en todas las civilizaciones representa un
valor sagrado y el simbolo de la memoria ”.(14

Habiendo agotado sus espacios legales internos,
algunos de los solicitantes impugnaron la prohibicion
legal de entregar los cuerpos de sus seres queridos
para el entierro ante el TEDH. Argumentaron que
la prohibicién viola el articulo 8.1 de la Convencién
Europea de Derechos Humanos, que establece
que “toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar”.(¥? Sostuvieron ademas
que las condiciones en las que se almacenaron
los cadaveres de sus seres queridos durante el
proceso de identificacion y las circunstancias de su

140. Ibid en 37

141. Ibidem.

142. Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales, modificado por
los Protocolos Nos. 11y 14, 4 de noviembre de 1950, ETS 5, Art. 8 (1).
Obtenido de Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, enmendado
por los Protocolos Nos. 11 y 14, 4 de noviembre de 1950, ETS 5,
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participacion en el proceso constituyen una violacion
del articulo 3 de la CEDH, que prohibe la tortura o
tratosinhumanosodegradantes. "

Sibien el ECTHR acord6 que la condicion de custodia
de los cuerpos de los fallecidos no era la ideal y
reconoci6 el sufrimiento y dolor psicolégico infligido
a los familiares durante el proceso de identificacion,
no encontrd evidencia de que el sufrimiento y la
angustia emocional constituyan tortura o trato
inhumano o degradante bajo Articulo 3.1

En cuanto a la presunta violacién del derecho a
la vida privada y familiar, el TEDH reiter6 que el
alcance del derecho es amplio y cubre los derechos
de los familiares a enterrar a sus seres queridos y
asistirasusfunerales.("9

El Tribunal determin6 que la “negativa de las
autoridades a devolver los cuerpos de los familiares
de los demandantes en relacidén con el articulo 14
(1) de la Ley de Entierro y Entierro y el articulo 3 del
Decreto n° 164 de 20 de marzo de 2003 constituia
una excepcion a esa norma general”. regla y
claramente privo a los solicitantes de la oportunidad
de organizary participar en el entierro de los cuerpos
de sus familiares y también de conocer la ubicacion
de la tumba y visitarla posteriormente “.(149

El ECTHR concluyé que si bien las medidas
que impiden la entrega de los cuerpos de estos
fallecidos a sus familiares cumplen el objetivo
legitimo de proteger la seguridad publica y prevenir

143. Supra nota 47 en el parrafo 101
144. 1bid en 113.
145. Ibid en 117.
146. Ibid en 122.



el desorden,*"”la medida en cuestion no logré un
equilibrio justo entre el derecho de los demandantes
a la proteccién de la vida privada y familiar, por
una parte, y los objetivos legitimos de seguridad
publica, prevencion de deso6rdenes y proteccion de
los derechos y libertades de otros por el otro, y que
el Estado demandado ha sobrepasado cualquier
margenaceptable deapreciacionenestesentido.. “(148)

Como tal, el alcance excesivo de la medida, que ni
siquiera permitia a los familiares llorar a sus seres
queridos o presentar sus respetos, no cumplia con
el requisito de proporcionalidad establecido en el
articulo 8, apartado 2, del CEDH. 149

Los muertos y su dignidad

Una pregunta juridica y filoséfica que debe plantearse
es si el derecho de los muertos a la dignidad es
intrinseco o instrumental. En otras palabras, ¢es el
derecho a un entierro digno importante por lo que
significa para la familia viva de la victima de la guerra
0 porque la dignidad de los muertos es un derecho
intrinseco en si mismo?

Sibienestapreguntaesimportante enelnivelfiloséfico
y practico, especialmente durante las exhumaciones
y la arqueologia forense, estd mas alla del alcance
de esta discusién. Incluso si no concluimos que los

147. Ibid en 129.

148. Ibid en 146.

149. El articulo 8 (2) establece que “No habra injerencia de una autoridad
publica en el ejercicio de este derecho [el derecho a la vida privada y
familiar], excepto cuando sea conforme a la ley y sea necesario en una
sociedad democratica en el los intereses de la seguridad nacional, la
seguridad publica o el bienestar econémico del pais, para la prevencién
de desdrdenes o delitos, para la proteccidn de la salud o la moral, o para
la proteccion de los derechos y libertades de los demas “.

muertos tienen un derecho intrinseco a la dignidad,
sus familiares definitivamente poseen este derecho.

En resumen, esta claro que el derecho internacional
de los derechos humanos vy el derecho
internacional humanitario nos brindan una serie de
recomendaciones y derechos que pueden utilizarse
en la busqueda para exigir el fin de la préactica de
retener los cadaveres de los muertos en guerra, pero
hay que sefialar que esta canasta es insuficiente.
Para abordar la practica de retener cadaveres, es
importante no limitarlo al derecho internacional, sino
utilizarlo como una posible opcion.
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Capitulo IV:

El silencio de los demas




“ Quiero raspar Ia tierra con los dientes,
quiero dividir la tierra poco a poco

con bocados secos y calientes.

Quiero minar la tierra hasta encontrarte
y besa tu noble calavera

y quita tu mortaja y te trae de vuelta.”

Miguel Hernandez

Hombres y mujeres mayores que buscan los restos
de sus seres queridos, nifios robados que luchan por
obtener informacion sobre sus padres bioldgicos y
abogados de derechos humanos que trascienden
fronteras y nacionalidades en busca de justicia
fueron los protagonistas del documental espafiol
El silencio de los demas, dirigido por Almudena
Carracedoy RobertBahar.(*9)

La pelicula contaba la historia de Maria Martin
Lopez, cuya madre Faustina Lopez fue ejecutada
por vigilantes fascistas en septiembre de 1936,
dos meses después de la guerra civil espafola. En
ese momento, Faustina estaba deshaciendo a los
muertos y enterrada en una fosa comun junto a la
carretera en su ciudad natal de Pedro Bernardo. ("
Maria, que tenia seis afios almomento de la ejecucion
de su madre, dedic6 su vida a reclamar el derecho
de exhumar sus restos y otorgarle un entierro digno.
Murié en 2014 con su madre adn languideciendo
en una fosa comun junto a la carretera. Faustina es
una de las mas de 100.000 personas cuyos restos
fueron arrojados a una fosa comun durante o poco

150. Almoddvar, P. (productor) y Carracedo, A. (director) y Bahar, R.
(director). (2018). El Silencio de Otros. Espafia: Lucernam Films.
151. Supra nota 87.

después de la guerra civil espafola de 1936-1939.
Este capitulo trata del esfuerzo de familias como la
de Faustina por recuperar los restos de sus seres
vivos y enterrarlos con dignidad. También rastrea las
dificultades que han enfrentado estas familias desde
el final de la dictadura espafola en 1975.

Antecedentes

El 17-18 de julio de 1936, generales del ejército
espaniol liderados por el general Francisco Franco
lanzaron una insurreccion militar en el enclave
norteafricano de Melilla que se extendi6 rapidamente
a la Espafia continental.™®Librado contra el
gobierno republicano elegido democraticamente
del Frente Popular, una coalicibn de partidos de
izquierda y republicano, el golpe se transformd
en una guerra civil de tres afios que devastd el
pais. Segun estimaciones provisionales, 200.000
personas murieron o fueron ejecutadas detras de
las lineas y quizéas la misma cantidad de soldados y
combatientes murieron en batalla.("®®

Si bien ambos bandos en guerra cometieron
atrocidades, la Guerra Civil espafiola no fue un
conflicto de iguales. No sélo fue cuantitativamente
mayor la represion llevada a cabo por los rebeldes
durante la guerra (el numero de muertos en
las zonas controladas por los rebeldes fue tres
veces mayor que el de las matanzas en las areas

controladas por la Republica), los origenes, objetivos
152. Graham, H. (2005). La Guerra Civil Espafiola: una muy breve
introduccion. Oxford: Universidad de Oxford Press.

153. Preston, P. (2012). El holocausto espafiol: Inquisicién y exterminio
en la Espaia del siglo XX. Nueva York, NY: WW Norton & Company.

El calor de nuestros hijos 65




y naturaleza de la la represion eran inherentemente
diferentes. La violencia rebelde se bas6é en un
proyecto minuciosamente planificado de exterminio
y eliminacion de los indeseables: el proletariado
rural, la clase trabajadora urbana, las mujeres
desobedientes y la columna vertebral progresista
de la Segunda Republica que buscaba desafiar
el control de los terratenientes y la burguesia
industrial. , la Iglesia catélica y el ejército. El golpe
tenia como objetivo erradicar y destruir la Segunda
Republica y todas las ideas que representaba:
reforma agraria, justicia social, promocién de los
derechos de la mujer, democracia y diversidad
cultural. Los rebeldes fueron respaldados de manera
crucial por la Alemania nazi y la ltalia fascista, y su
discurso de aplastar un complot judeo-masonico-
bolchevigue se hizo eco del de los nazis y fascistas.
Ademas, el mismo discurso nacionalista espanol
racista adoptado en las guerras coloniales contra
las tribus de Marruecos durante la década de 1920
iba a emplearse contra el proletariado espanol. Los
brutales métodos de represion utilizados por los
soldados espafioles en Africa se reprodujeron en
la guerra espafnola. En definitiva, el golpe fue una
Reconquista, una cruzada nacionalista contra la
igualdad, la democracia y la emancipacion de la
mujer. y su discurso de aplastar un complot judeo-
masonico-bolchevique se hizo eco del de los nazis
y fascistas. Ademas, el mismo discurso nacionalista
espanol racista adoptado en las guerras coloniales
contra las tribus de Marruecos durante la década de
1920 iba a emplearse contra el proletariado espafiol.
Los brutales métodos de represion utilizados por
los soldados espafioles en Africa se reprodujeron
en la guerra espanola. En definitiva, el golpe fue
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una Reconquista, una cruzada nacionalista contra
la igualdad, la democracia y la emancipacion de la
mujer. y su discurso de aplastar un complot judeo-
masonico-bolchevique se hizo eco del de los nazis
y fascistas. Ademas, el mismo discurso nacionalista
espafiol racista adoptado en las guerras coloniales
contra las tribus de Marruecos durante la década de
1920 iba a emplearse contra el proletariado espafiol.
Los brutales métodos de represion utilizados por
los soldados espafioles en Africa se reprodujeron
en la guerra espafnola. En definitiva, el golpe fue
una Reconquista, una cruzada nacionalista contra
la igualdad, la democracia y la emancipacion de la
mujer. Los brutales métodos de represion utilizados
por los soldados espafioles en Africa se reprodujeron
en la guerra espanola. En definitiva, el golpe fue
una Reconquista, una cruzada nacionalista contra
la igualdad, la democracia y la emancipacion de la
mujer. Los brutales métodos de represion utilizados
por los soldados espafioles en Africa se reprodujeron
en la guerra espafnola. En definitiva, el golpe fue
una Reconquista, una cruzada nacionalista contra
la igualdad, la democracia y la emancipacion de la
mujer.

Mientras tanto, la violencia en la zona republicana fue
unareaccion aleatoria (aunque en muchas ocasiones
brutal) a los bombardeos y asesinatos rebeldes.
También fue una expresion incontrolable pero
inevitable de agravios colectivos y profundamente
arraigados por parte de los sin tierra y los pobres
contra un régimen de explotacidbn y privacion
de derechos durante siglos, personificado por
terratenientes e industriales, el clero y los partidarios
dederechadelgolpe.(*®

154. Preston, P. (2007). La Guerra Civil Espafiola: reaccién, revolucion y
venganza. Nueva York, NY: WW Norton & Company.



El fin oficial de la guerra y la victoria del movimiento
fascista liderado por el general Francisco Franco
allanaron el camino para una campafna concertada
de represion contra los republicanos y su base social.
Casi medio millon se convirtieron en refugiados,
muchos de los cuales murieron en campos de
internamiento en Francia y al menos 10.000 fueron
deportados a campos de concentracion nazis en
la Segunda Guerra Mundial."*®El destino que
aguardaba a los republicanos derrotados y a sus
partidarios en Espafia era igualmente sombrio.
Decenas de miles de prisioneros fueron ejecutados
o murieron de enfermedades y desnutricion tras
lasrejas. (150

Ademas del castigo “tipico” del encarcelamiento,
otros republicanos fueron trasladados a campos
de concentracidn espafioles o esclavizados y
trabajados hasta la muerte en los batallones de
trabajo, que continuaron funcionando hasta bien
entrada la década de 1950.(%" El encarcelamiento
masivo, las ejecuciones, el exilio, la fragmentacion,
la alienacion social y el trabajo forzoso formaban
parte del meticulosamente planificado proceso de
“redencién y pacificacidon” de Franco en la Espafia
posbélica.®®

De hecho, algunos prisioneros de guerra y presos
politicos condenados a trabajos forzados tuvieron
que participar en la construccion del monumento
mas grande de Espana, El Valle de Los Caidos, una
basilica coronada por una cruz gigantesca, en las

155. Brenneis, SJ (2018). Espafioles en Mauthausen: Representaciones
de un campo de concentracién nazi, 1940-2015. Toronto: Prensa de la
Universidad de Toronto.

156. Ruiz, J. (2005). ¢Un genocidio espafiol? Reflexiones sobre la
represion franquista tras la Guerra Civil Espafiola. Historia europea
contemporédnea, 14 (2), 171-191.

157. Gonzélez-Ruibal, A. (2011). La arqueologia del internamiento en
la Espafia franquista (1936-1952). En Arqueologias del internamiento
(pags. 53-73). Nueva York, NY: Springer.

158. Supra nota 3 en la pagina 434

afueras del norte de Madrid.(®® Franco inauguré el
Valle de los Caidos el 1 de abril de 1959, vigésimo
aniversario del fin de la Guerra Civil, como un
memorial catélico-nacionalista-militar que celebraba
su triunfo y honraba a los derechistas muertos
durantelaguerra.(1®?

La creacion de Fracno, el Valle de los Caidos
ilustra un enfoque de la politica de la memoria que
sobreviviria décadas incluso al propio Franco. Sélo
un tipo de recuerdo valia la pena honrar y glorificar,
el de los vencedores. Los cuerpos de los derechistas
muertos en la zona republicana fueron exhumados y
trasladados al Valle de los Caidos, donde recibieron
ceremonias oficiales y grandilocuentes y fueron
aclamados como martires y héroes. A las victimas
republicanas no se les concedi6 este privilegio.(®"
En Asturias, donde la represién durante la guerra
fue particularmente desenfrenada como represalia
por el levantamiento de los mineros asturianos
de octubre de 1934, |as familias tuvieron que
pagar tarifas especiales para enterrar a sus seres
queridos.®Incluso cuando se conociael lugar donde
se arrojaron los cuerpos de sus seres queridos, las
familias tenian miedo de visitar las tumbas durante
la dictadura.("®Algunos cadaveres y restos de los
asesinados y ejecutados fueron trasladados al Valle
de los Caidos sin la aprobacion ni el conocimiento de
sus familiares.('%® El Valle de los Caidos fue el intento
159. Phelan, art. (2017, 28 de marzo). VALLE DE LOS CAIDOS: DENTRO
DEL SITIO DE VISITANTES MAS CONTROVERSIAL DE ESPANA. El
independiente. Obtenido de https://www.independent.co.uk/travel/
europe/general-franco-grave-valley-tourist-holiday-site-fallen-spain-
fascist-dictator-spanish-civil-war-a7652841.html

160. Hite, K. (2008. El Valle de los Caidos: cuentos de la cripta. En Forum
for Modern Language Studies (Vol. 44, No. 2, pags. 110-127). Oxford
University Press.

161. Araglete-Toribio, Z. (2017). Producir historia en las exhumaciones
de la Guerra Civil Espafiola. Nueva York, NY: Palgrave Macmillan.

162. Langlois, WG (1980). Rumores fuera de Espafia: escritores franceses
y la revuelta asturiana (1934-36). MLN, 95 (4), 884-921.

163. Supra nota 3, en la pagina 445.

164. Ibid 450
165. lbid en 455
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de Franco de enterrar literalmente las atrocidades
cometidas por su régimen al poner a las victimas
y a los perpetradores en el mismo mausoleo sin la
aprobacion o el conocimiento de las familias de la
victima.

Este sistema de segregacion post-mortem creo, en
palabras de Emilio Silva, un “apartheid funerario”.
Como dice el antrop6logo Francisco Ferrandiz, la
dictadura “obligd a ganadores y perdedores a habitar
espacios de muerte bastante disimiles”.(166)

Hasta su muerte pacifica el 20 de noviembre de 1975,
Franco mantuvo un reinado de autoritarismo y terror
de Estado sobre Espana. Durante este gobierno
de cuatro décadas, las memorias republicanas
heterogéneas y en conflicto y las identidades
regionales fueron silenciadas y borradas mientras
imperaba una narrativa homogénea y exclusiva.
El monopolio sobre la memoria de la guerra esta
encarnado por las fosas comunes. Extendiéndose
por la topografia de Espafia, las fosas comunes
dibujan un mapa subterrdneo de atrocidades. Se
vislumbran como testigos silenciosos de la jerarquia
impuesta durante la dictadura entre cuerpos que
importan y otros que no, entre un recuerdo que
habla y recuerdos que no pueden, entre vencedores
gue monopolizan la narrativa y vencidos a los que se
lesniegalavoz.('®”

166. Ferrandiz, F. (2019). Enterramientos, generales y militarismo
fantasma: comprometerse con el legado de la Guerra Civil espafiola.
Antropologia actual, 60 (S19), S62-S76.

167. Delgado, MM (2015). Memoria, silencio y democracia en Espafia:
Federico Garcia Lorca, la guerra civil espafiola y la ley de la memoria
histdrica. Theatre Journal, 67 (2), 177-196.
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Forjando el pacto del olvido

“Mi gran temor es que todos estemos
sufriendo de amnesia ... Es un sistema
de poder que siempre esta decidiendo en
nombre de la humanidad quién merece ser

recordado y quién merece ser olvidado.”

EduardoGaleano.('6®

El 6 de diciembre de 1978, una abrumadora
mayoria del 88,54% de los ciudadanos espafioles
vot6 a favor de una nueva constitucion.(®® La
participacion en el referéndum fue del 67,11%.079
Ese dia historico se considera la culminacién de la
aparentemente pacifica transicion de Espafa a la
democracia (1975-1978), pero fue precedido por un
eufemistico llamado Pacto del Olvido.("”” Un pacto
indica un acuerdo e implica la existencia previa de
un dialogo nacional, pero el “pacto” espafol fue
forjado por sus élites politicas y legitimado por un
consenso popular ilusorio y tacito.'” La Ley de
Amnistia, aprobada el 15 de octubre de 1977 por
el primer Parlamento elegido democraticamente en
Espafia desde febrero de 1936, constituye la piedra
angular de este pacto.("El articulo 1 de la Ley de
168. Younge, G. (23 de julio de 2013). Eduardo Galeano: ‘Mi gran temor
es que todos estemos sufriendo de amnesia’. The Guardian Obtenido de
https://www.theguardian.com/books/2013/jul/23/eduardo-galeano-
children-days-interview

169. Glos, GE (1979). La nueva constitucion espafiola, comentarios y
texto completo. Hastings Constitutional Law Quarterly, 7 (1), 47-128.
170. Serrano, A. y Garcia G. (2018, 6 de diciembre). El dia en que Espafia
voto “si” a la Constitucion espafiola. El Pais. Obtenido de https://elpais.
com/elpais/2018/12/06/album/1544090962_129576.html

171. Richards, M. (1997). ¢’Pacto del olvido’? Violencia, memoria y
democracia en Espafia. Sociedad y politica del sur de Europa, 2 (3), 140-
148.

172. Shevel, O. (2011). La politica de la memoria en una sociedad
dividida: una comparacion de la Espafia post-Franco y la Ucrania post-
soviética. Revista eslava, 70 (1), 137-164.

173. Humphrey, M. (2014). Ley, memoria y amnistia en Espafia.
Macquarie LJ, 13, 25.



amnistia concede una amnistia general a todos los
delitos y faltas por motivos politicos cometidos antes
del 15 de diciembre de 1976, el inicio oficial de la
transicion, independientemente de su gravedad
o resultado."La Ley ordena la liberacion de los
presos politicos restantes y la eliminacion de los
antecedentes penales de todos los condenados por
motivos politicos durante la dictadura, restituyendo
sus derechos civiles y politicos. Sin embargo,
equipara criticamente los graves abusos, incluidos
los crimenes de lesa humanidad, cometidos por
los franquistas, con la disidencia politica o la
organizacion laboral. Sienta las bases para una
fragil reconciliacion al lograr un falso equilibrio entre
los vencedores y los vencidos sin reconocer que
muchos de los vencidos ya habian sido castigados
por el régimen anterior o que su lucha habia sido
legitima.('”™ Los partidarios de la amnistia general
sostienen que es un paso ineludible para abrir las
puertas de la democracia y la estabilidad en una
sociedad altamente polarizada.”®No es necesario
contar con el conocimiento de la retrospectiva para
darse cuenta de que fueron los funcionarios del
régimen de Franco los principales beneficiarios de la
continua ausencia de rendicién de cuentas.

La Primera Ola

Debajo de una alfombra nacional de reconciliacién
yacian las fosas comunes: dispersas, no
identificadas, olvidadas. Las familias no olvidaron ...
Si durante la dictadura no les queddé mas remedio
que arrojar clandestinamente una flor cerca de una
fosa comun, el fin de la dictadura les anim6 a dar un
paso adelante para intentar identificar y enterrar a
sus seres queridos.

174. Ley 46/1977, art 1

175. Aguilar, P. (2008). ¢Justicia transicional o postransicional? Evolucién
reciente del caso espafiol. Sociedad y politica del sur de Europa, 13 (4),
417-433.

176. Ibidem.

Las iniciativas de base encabezadas por las
familias de las victimas a fines de la década de
1970 y principios de la de 1980 trabajaron para
recuperar la memoria a nivel local y en las ciudades
pequenas. Desafian el consenso percibido sobre el
que supuestamente se basé el Pacto del Olvido, al
tiempo que cuestionan el discurso dominante que
retrata el periodo de transiciobn como un tiempo de
silencioinequivoco.('”)

La recuperacion de la memoria se manifesté con la
eliminacién de los simbolos de la época franquista
y la identificacién y exhumacién de fosas comunes,
conocidas como fosas comunas en espafiol.('"®

La politdloga Paloma Aguilar Fernandez se refiere
a esta fase efimera y posteriormente ensombrecida
de recuperacién de la memoria histérica como la
“primeraolade exhumaciones”.(7®

Sin apoyo estatal y escasa cobertura de prensa
nacional, viudas, hermanos, amigos y colegas
utilizaron herramientas agricolas simples para
excavar en busca de los restos de sus seres
queridos.® De alcance limitado y local, pero no
aislado, este proceso de excavacion, entierro y
conmemoracion de los republicanos ejecutados cred
comunidades afectivas."®Estos lazos de solidaridad
y ayuda mutua tenian un significado emocional,
material y simbodlico, ya que las comunidades

177. Davis, A. (2015). Impulsar la transicion: la desmovilizacion de la
memoria colectiva en Espafia, 1979-1982. Boletin de Estudios Hispanos,
92 (6), 667-690.

178. Moreno, JES (2016). La exhumacién de 1979 en Murcia. Accion
colectiva de familiares de fusilados republicanos durante la transicion.
Ayer, (103), 147-177.

179. Aguilar, PALOMA (2017). Las desconocidas fosas abiertas en la
transicion. Tintalibre, 47, 28-29.

180. Aguilar, P. (2017). No dispuesto a olvidar: iniciativas de memoria
local en la Espafia post-franco. Sociedad y politica del sur de Europa, 22
(4), 405-426.

181. Ibidem.

El calor de nuestros hijos 69




locales finalmente pudieron aceptar la pérdida y
el dolor. La clave para este célculo de la pérdida
fueron los funerales que solian acompanar a los
nuevos entierros. Poblados de consignas politicas
y banderas de los partidos de izquierda a los que
estaban afiliados los ejecutados, algunos de estos
funerales, y de hecho las exhumaciones mismas,
revelan un aspecto diferente de los primeros anos
de la transicion. Mientras que a las élites politicas
les preocupaba estipular el olvido colectivo como
clausula para prevenir el caos y la inestabilidad,
los familiares de las victimas de las comunidades
autébnomas de Extremadura, Navarra y La Rioja
transformaron los margenes de libertad que la
caida de la dictadura habia abierto en espacios de
memoria colectiva y desafio.("® La conmemoracion
quedo6 en manos de las familias o de los activistas de
las ramas locales de estos partidos que mantuvieron
cierta independencia de los dictados de la direccion
del partido.

Esta primera ola de exhumaciones alcanz6 su punto
culminante alrededor de 1981 y, aunque continud
hasta la década de 1990, su impulso inicial ya se
habia disipado. Esto se puede atribuir a varios
factores, entre ellos el fallido intento de golpe de
1981, la falta de apoyo nacional, los esfuerzos de
desmovilizacién realizados tanto por el Estado como
por los partidos centrales, y la incapacidad de los
pioneros para sostener el movimiento. La primera
ola de exhumaciones se basd en gran medida en
la accion directa, liderada por grupos pequefnos y
extremadamente activos, organizados y unidos. Si
bien esta composicién fue fundamental para proteger
al movimiento del secuestro, la insostenibilidad era
supeligro.(’®

182. Ibidem.
183. Ibidem.
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La explosion de la memoria

“A los que dicen “Dejad que los muertos
descansen en paz”, les respondo: ¢Estan
los muertos en paz? ;Estamos en paz con

ellos?”
Joan Manuel Serrat.('%%

La literatura sobre justicia transicional muestra que
la consolidacién democratica depende de lograr un
equilibrio entre estabilidad y responsabilidad.®)Esto
inevitablemente implica la adopcion de una
combinacion de mecanismos de justicia transicional.
La amnistia general o condicional se yuxtapone o
sigue a juicios por ciertos crimenes, particularmente
atroces y / o comisiones de la verdad, reparaciones
yreconocimientosimbolico.('®

El caso espafiol no fue el unico porque durante los
primeros afos de la transicion hubo una priorizacion
del Estado por la estabilidad sobre la justicia sino
que este estado de cosas perdurd durante décadas.

La Ley de Amnistia de 1977 sigue proporcionando
a los tribunales nacionales el marco normativo
para bloquear cualquier intento de examinar los
crimenes de la Guerra Civil y la posterior represion.
Ademas de evitar la rendicion de cuentas por los
crimenes cometidos durante este periodo, la cultura
de la dictadura explica la abundancia de simbolos,
monumentos y espacios publicos que celebran

184. Serrat, JM (2009, 4 de diciembre). El segundo entierro de Victor
Jara. El Pais. Obtenido de El segundo entierro de Victor Jara

185. Olsen, TD, Payne, LA y Reiter, AG (2010). El equilibrio de la justicia:
cuando la justicia transicional mejora los derechos humanos vy la
democracia. Human Rights Quarterly. 32, 980.

186. Mihr, A. (2018). Consolidacion del régimen vy justicia transicional:
un estudio comparado de Alemania, Espafia y Turquia. Prensa de la
Universidad de Cambridge.



el franquismo y su legado 44 afios después de la
muertedeFranco.

Sin embargo, el confuso paisaje de la politica de la
memoria de Espafa se ha reformado drasticamente
en las ultimas dos décadas Con el resurgimiento
de los recuerdos republicanos Este resurgimiento
de los recuerdos republicanos fue iniciado por la
busqueda para abrir las fosas comunes y desenterrar
los fantasmas y legados del pasado.(®®El 21 de
octubre de 2000, el periodista madrilefio Emilio
Silva, ayudado por un equipo de arquedlogos, inicié
la exhumacion de una fosa comun a las afueras de
la localidad de Priaranza del Bierzo en la comunidad
autonoma de Castilla y Le6n. Emilio creia que los
restos de su abuelo Emilio Silva Faba, un republicano
que fue ejecutado por pistoleros fascistas en octubre
de 1936, habian sido arrojados en esa zanja junto
con otros 12. El 20 de mayo de 2003, una prueba
de ADN confirmé definitivamente que los restos
exhumados pertenecian a Emilio Silva Faba.('®Si
bien esta no fue la primera exhumacion publica,
fue la primera vez que los restos de la Guerra Civil
desaparecidos se identificaron mediante pruebas
de ADN. La exhumacion liderada por Emilio Silva
lanz6 una nueva ola de exhumaciones que difirid
marcadamente de la primera.®9Las herramientas
agricolas fueron reemplazadas por la arqueologia
forense como un medio para localizar y excavar
las fosas comunes. Las pruebas de ADN redujeron

187. Tremlett, G. (2018, 24 de agosto). Si, Espafia deberia desenterrar
a Franco. Pero no debe enterrar el horror de su régimen. The Guardian
Obtenido de https://www.theguardian.com/commentisfree/2018/
aug/24/spain-franco-regime-dictator-burial-civil-war-fascism

188. Ferrandiz, F. (2006). El regreso de los fantasmas de la Guerra
Civil: La etnografia de las exhumaciones en la Espafia contempordanea.
Antropologia hoy, 22 (3), 7-12.

189. CUE, C. E. (2003, 20 de mayo). de ADN confirma la identidad de un
desaparecido de la Guerra Civil. El Pais. Obtenido de https://elpais.com/
diario/2003/05/20/sociedad/1053381603_850215.html

190. Labanyi, J. (2008). La politica de la memoria en la Espafia
contemporanea. Revista de Estudios Culturales Espafioles, 9 (2), 119-125.

la incertidumbre que envolvid la primera ola de
exhumaciones. La diferencia no se limité a la forma
o la metodologia. Las exhumaciones realizadas
durante la primera ola fueron locales y de alcance
limitado, mientras que las exhumaciones de la
segunda ola gozaron de publicidad nacional y
cubrieron grandes franjas de territorio.

De 2000 a 2012, un afio antes de que el gobierno
de derecha de Mariano Rajoy recortara los fondos
publicos para las exhumaciones, se abrieron 332
fosas comunes y se identificaron y recuperaron
los restos de 6.300 victimas.("®" Las cifras parecen
modestas en retrospectiva cuando se considera el
numero total de fosas comunes, que suman mas de
2.500 fosas comunes descubiertas que contienen
los restos de unas 130.000 victimas de guerra.('®2Sin
embargo, antes de la primera exhumacion de
octubre de 2000, el terreno mismo de la politica
de la memoria era un territorio inexplorado. Desde
entonces, Silva es cofundador de la Asociacién para
la Recuperacion de la Memoria Histérica (ARMH),
una asociacibn no gubernamental dedicada a
identificar restos y otorgar un entierro digno a
los miles de desaparecidos en fosas comunes,
rompiendo con el Pacto del Olvido y anulando el Ley
de Amnistia, y desafiando la narrativa oficial sobre
la Guerra Civil y sus repercusiones."™Numerosas
asociaciones de memoria histérica han surgido a
nivel local y regional, convirtiéndose en un vibrante
movimiento de memoria. La Federacion Estatal de

191. Baquero, JM (10 de agosto de 2015). En doce afios solo se han
abierto 332 de las més de 2.000 fosas comunes que hay en Espafia.
El Diario Recuperado de https://www.eldiario.es/sociedad/muestra-
Espana-abandona-victimas-franquismo_0_417858516.html

192. Del Rio, N.) 2019, 26 de febrero). El mapa de la vergiienza en
Espafia: todas las fosas comunes de las victimas de la Guerra Civil y el
franquismo. La Sexta. Obtenido de https://www.lasexta.com/noticias/
nacional/mapa-verguenza-espana-todas-fosas-comunes-victimas-
guerra-civil-franquismo_201902265c¢7553260cf2e60c4243c6c5.html
193. Renshaw, L. (2016). Pérdida exhumante: Memoria, materialidad y
fosas comunes de la Guerra Civil Espafiola. Routledge.
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Foros para la Memoria se cre6 en 2004 como un
grupo paraguas para los Foros para la Memoria mas
abiertamenteizquierdistas.(®¥

La movilizacién del movimiento de memoria histérica
de Espana por una ley de la memoria histérica
provocé lo que la historiadora Helen Graham llama
las guerras de la memoria de Espana.('®)

Liderados por el conservador Partido Popular
(PP), criticos del proceso de recuperacion de la
memoria histérica, muchos de los cuales optaron
por ocultar sus argumentos detras de un manto
de respetabilidad y neutralidad en lugar de un
apoyo absoluto al franquismo, argumentan que las
iniciativas de memoria historica son revisionistas,
divisivas. e incitar a la venganza.(®® Los defensores
del movimiento de la memoria histérica, por otro
lado, reiteran que la democracia real no puede
existir sin justicia y rendicion de cuentas y que hace
mucho tiempo que se debe reconocer las masacres
espanolas.(®

La visién del movimiento de la memoria histérica
basada en los derechos y orientada a la justicia,
el enfoque pragmatico y de influencia electoral del
Partido Socialista de los Trabajadores (PSOE) y
la campana fallida de la derecha en sus mudltiples
matices se fusionaron y divergieron para producir
una memoria histérica comprometida. ley.(1%)

194. El Foro Por la Memoria. Obtenido de https://www.
foroporlamemoria.info/que-es-la-federacion-foros-por-la-memoria/
195. Graham, H. (2004). Aceptando el pasado: las guerras de la memoria
en Espafia. History Today, 54 (5), 29.

196. Heras, MO (2006). Memoria social de la Guerra Civil: la memoria
de los vencidos, la memoria de la frustracidn. Historia Actual Online,
(10), 179-198.

197. Ibidem.

198. Blakeley, G. (2008). ¢ Politica como de costumbre? Las pruebas y
tribulaciones de la Ley de Memoria Histdrica en Espafia. Entelequia.
Revista Interdisciplinar, 7, 315-330.
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El 31 de octubre de 2007, el Congreso espafiol
aprob6 un borrador definitivo de la Ley de Memoria
Histérica, reconociendo por primera vez los derechos
legales de los republicanos derrotados a reparacion
y reconocimiento.*®Todos los partidos apoyaron el
proyecto de ley a excepcion del PP de derecha y
el ERC de izquierda, la Izquierda Republicana de
Cataluna, que apoyd firmemente el concepto de
memoria historica pero argument6 que la ley en su
forma actual era demasiado conservadora.®Esta
critica también fue expresada por la ARMH, la cual,
a pesar de reconocer los avances que la ley logra
en materia de reparaciones y compensaciones,
sostuvo que sigue pasando por alto dos pilares
fundamentales de la justicia transicional: la verdad y
larendiciéndecuentas.®

A los efectos de este informe, las disposiciones mas
relevantes de la Ley revisada se encuentran en
los articulos 11 a 14, referentes a la localizacion e
identificacion de las victimas de la Guerra Civil y la
posteriorrepresion. 202

El articulo 11 obliga a las autoridades publicas
competentes a “brindar asistencia”, si asi lo solicita
la familia, para dirigir a los descendientes de las
victimas en el proceso de indagacion, localizacion
e identificacion de los restos de sus seres queridos
desaparecidos o ejecutados durante la guerra o
la dictadura y cuyo paradero se desconoce.®® La
asistencia publica incluye subvenciones financieras

199. EFE. (2007, 31 de octubre). El Congreso aprueba la Ley de Memoria
Histdrica sin el apoyo del PP y de ERC. Obtenido de https://elpais.com/
elpais/2007/10/31/actualidad/1193822222_850215.html

200. Beaumont, P. y Espinoza, J. (2007, 3 de noviembre). Espafia libra la
ultima batalla de la guerra civil. The Guardian Obtenido de https://www.
theguardian.com/world/2007/nov/04/spain.peterbeaumont

201. ARMH. La Ley de memoria histérica y su desarrollo normativo:
ni verdad ni justicia. Obtenido de La Ley de memoria histérica y su
desarrollo normativo: ni verdad ni justicia

202. Ley de la Memoria Historica (Ley 52/2007 de 26 de Diciembre)
203. Ibid Art. 11 (1)



del estado para cubrir los gastos de las operaciones
de busqueda e identificacion. ?%4

El articulo 12 establece que el gobierno debera
desarrollar un protocolo cientifico y multidisciplinario
de actuacion para asegurar la colaboracion
institucional y la adecuada intervencion en el proceso
de exhumaciones.®® Esto incluye la creacion de un
mapa actualizado de fosas comunes en Espana. )

El articulo 13 trata el tema de la autorizacion de
excavaciones, exhumaciones y entierro de los restos
de los desaparecidos.®” Segun el articulo 14, dado
que las actividades asociadas con la ubicacion y
eventual identificacion y traslado de los restos de
las fosas comunes constituyen un bien publico y un
interés social, se puede permitir el acceso temporal
a la propiedad publica (e incluso privada) que
contengafosascomunes. @)

Estas disposiciones ofrecen a los familiares de los
desaparecidos y desaparecidos una importante
reparacion y afiaden un sello de legalidad a sus
derechos morales, lo que implica obligaciones
explicitas para el Estado y los poderes publicos. Sin
embargo, resultaron insuficientes.

Si bien la ley si exige que el Estado “asista” en la
tarea de localizar, identificar y exhumar los restos
de los desaparecidos, la principal responsabilidad
de iniciar el proceso es “subcontratar” a ciudadanos
privados o asociaciones que los representen.®?®

204. Ibid Art. 11 (2).

205. Ibid Art 12 (1)

206. Ibid Art. 12 (2).

207. Ibid Art. 13

208. Ibid Art. 14.

209. Lerma, ML (2011). Los fantasmas de la justicia y la ley de la memoria
histérica. Conserveriesmémorielles. Revue transdisciplinaire, (9).

Esta limitacion particular fue criticada en un informe
de julio de 2014 presentado por el Grupo de Trabajo
sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias al
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas.

Segun el informe, “las medidas previstas en la Ley
requieren la actuacion de las familias que las solicitan
y no crean una obligacion estatal de actuar de oficio,
lo que ha generado una serie de dificultades en el
ejercicio de los derechos contenidos en la Ley. . “?19

Al asumir el poder, el gobierno conservador ignor6
incluso la minima obligacion de brindar asistencia.
El nuevo lider, Mariano Rajoy, se comprometié en
su campana electoral a “eliminar todos los articulos
de la ley que hablen de aportar fondos publicos para
recuperar el pasado”.®™y cumpli6 esta promesa
electoral. ElI nuevo gobierno redujo los fondos
publicos para proyectos de recuperacion de la
memoria histérica, limitandolos solo a la apertura
de fosas comunes en 2012 y luego recortando por
completo los fondos para exhumaciones en 2013.%'2)

Esta fue una anulacion de facto de la ley.

Los proyectos de exhumacion y recuperacion
en comunidades autbnomas espafolas como
Extremadura, Andalucia, Pais Vasco, Cataluia
y Galicia siguieron avanzando debido a
proyectos independientes desarrollados por sus
administraciones autonémicas que no contaron con

210. El Informe del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o
Involuntarias, Misién a Espafia, A / HRC / 27/49 / Add. 1, par. 21.

211. Junquera, N. * 2013, 5 de octubre). La promesa que Rajoy si
cumplié. El Pais. Obtenido de https://elpais.com/politica/2013/10/05/
actualidad/1380997260_542677.html

212. Europa Press (2012, 29 de septiembre). El Gobierno elimina el
presupuesto de la Memoria Histérica. Obtenido de https://www.
elmundo.es/elmundo/2012/09/29/espana/1348927097.html

El calor de nuestros hijos 73




el apoyo nilaintervencion del gobierno del estado. '3

Sin embargo, dado que no existe una politica
unificada y coherente, el proceso en las ciudades
y pueblos controlados por el PP se descarrild
deliberadamente o se dej6 a la discrecion de unos
pocospoliticos.?'¥

El padre de Diego era un sindicalista y jornalero
de 41 anos cuando fue asesinado por tropas
fascistas el 29 de marzo de 1937. Las autoridades
locales retrasaron durante afios la autorizacion de
excavacion de las fosas comunes de Las Palmas en
Canarias, a pesar de las numerosas peticiones de
las victimas. ‘familias y asociaciones de derechos
locales. ©'® “Tengo 90 afios y quiero enterrar los
huesos de mi padre antes de que muera”, escribid
Diego Gonzalez Garcia en marzo de 2016. “Aln no
entiendo por qué la fosa comdn en el cementerio de
Las Palmas, donde mi padre Francisco Gonzalez
Santana esta enterrado como un perro, todavia no
ha sido exhumado ”.%'® Diego fallecié dos afios y
medio después de escribir esta carta abierta, sin
nunca realizar su suefio de poner flores en la tumba
desupadre.?®'”

213. Supra nota 51.

214. Supra nota 13

215. Rodriguez, PA (17 de marzo de 2016). El ultimo intento de sacar
de una fosa a su padre: “Quiero llevar flores a su tumba antes de
morir”. Info Libre Obtenido de https://www.infolibre.es/noticias/
politica/2016/03/17/quiero_llevar_flores_tumba_padre_antes_
morir_46570_1012.html

216. EFE. (2016, 17 de marzo). “Tengo 90 afios y quiero dar sepultura
a los huesos de mi padre antes de morir”. Obtenido de https://www.
eldiario.es/canariasahora/sociedad/quiero-sepultura-huesos-padre-
morir_0_495550850.html

217. Tercera Informacién. (2018, 15 de octubre). Fallece a los 92 afios
Diego Gonzélez sin hacer realidad el suefio de recuperar los restos de su
padre asesinado por los fascistas en Gran Canaria. Obtenido de https://
www.tercerainformacion.es/articulo/memoria-historica/2018/10/15/
fallece-a-los-92-anos-diego-gonzalez-sin-hacer-realidad-el-sueno-de-
recuperar-los-restos-de-su-padre-asesinado-por-los-fascistas-en-gran-
canariavigilinat
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El paso de casi ocho décadas desde la Guerra Civil
ya ha hecho que la identificacion siga siendo una
tarea dificil, pero como explicé el Grupo de Trabajo
de la ONU, la falta de un marco legal o administrativo
claro y un plan nacional unificado para la exhumacion
eidentificacionhacomplicadoaunmaselproceso..?'®

Los obstaculos institucionales, burocraticos y técnicos
que ocurren antes de las exhumaciones se ven
agravados por la ausencia de mecanismos de rendicion
de cuentas y un poder judicial pasivo y conspicuo.?'®)

Bloqueado en casa, abrazado en

Argentina

113 Pre -

Es bastante hipocrita argumentar que
las exhumaciones reabren las heridas del
pasado porque es imposible reabrir una

herida que nunca se cerroé en primer lugar. 7

Ana Messuti.??9

Un juez espafiol, Baltasar Garzon, fue contra la
corriente e intentd desafiar la cultura de la impunidad
hacia los procesos de excavacion, por los que pagd
un alto precio. Enfrentarse a los autores de crimenes
de lesa humanidad no es una tierra incognita
para el juez Baltasar Garzén. En el curso de su
investigacion de la Operacion Céndor, un complot
coordinado por seis dictaduras militares de derecha
en América del Sur para asesinar y desaparecer a
opositores politicos durante la década de 1970, el
juez Garzdn ordené el arresto y extradicion del ex

218. Supra nota 60 parr.24.

219. Ibid en 37

220. Ana Messuti es una abogada de derechos humanos de Argentina.
Representd a las familias de las victimas espafiolas en la Cumplida
Argentina. Esta cita estd extraida de una entrevista que le hice por
correo electrénico el 20 de marzo de 2019.



dictador chileno Augusto Pinochet el 16 de octubre.
1998. La orden de captura internacional, dictada
por los cargos de genocidio, terrorismo y tortura, se
baso en el principio de jurisdiccién universal.?)

Garzon volveria mas tarde a su argumento de que
ni una prescripcion ni las leyes de amnistia podian
anular las investigaciones de crimenes de lesa
humanidad cuando declaré inicialmente en 2008 la
competencia de la Audiencia Nacional (Audiencia
Nacional) para procesar los crimenes de la Guerra
Civil y la época de Franco.?? Garzén acusd a
Franco y treinta y cuatro de sus colaboradores de
asesinatos en masa, tortura y detencion sistematica,
general e ilegal de opositores politicos.??® También
ordeno la excavacion de 19 fosas comunes, incluida
la fosa comun donde se cree que fue enterrado el
poeta y dramaturgo Federico Garcia Lorca después
de su asesinato junto con otros tres por pelotones de
fusilamiento fascistas el 18 de agosto de 1936.2%

En noviembre de 2008, Garzon abandoné el caso
contra los presuntos autores después de que la
policia confirmara que todos estaban muertos.
Traspasé la jurisdiccion sobre las cuestiones de la
localizacion de victimas no identificadas en fosas
comunes a los tribunales regionales.®)

A pesar de que finalmente abandond el caso, el
precedente de Garzdn sigue siendo un hito en la
historia judicial de Espafa por dos razones. Esta
fue la primera y Unica vez que un tribunal espafiol
abriria investigaciones penales sobre los crimenes
cometidos por Franco y sus funcionarios durante la
Guerra Civil y la dictadura que sigui6. También fue

221. Roht-Arriaza, N. (2000). El precedente de Pinochet y la jurisdiccion
universal. Nuevo Ing. L. Rev., 35, 311.

222. Barbeito, MZ (2010). Investigacion de los crimenes del franquismo:
posibilidades juridicas, obligaciones del Estado espafiol y deberes frente
a las victimas. Revista de Derecho Penal Internacional, 10 (2), 243-274.
223. Tremlett, J. (2008, 17 de octubre). La represion franquista se
Eronuncié como crimen de lesa humanidad. The Guardian Obtenido de

ttps://www.theguardian.com/world/2008/oct/17/spain

224 Gibson, I. (1989). Federico Garcia Lorca, Una vida. Pantedn.
225. Burnett, V. (2008, 18 de noviembre). Juez espafiol investiga las

atrocidades de Franco. The New York Times. Consultado en https://www.
nytimes.com/2008/11/19/world/europe/19spain.html?mtrref=www.google.
com&gwh=15D24AA142CF68291FDC36357455646A&gwt=pay&assetType=REGIWALL

un desafio explicito a la antigua ley de amnistia del
pais y su Pacto del Olvido, que clasifica los crimenes
asociados con el franquismo como crimenes de lesa
humanidad que eluden cualquier pacto.@®

El intento de Garzén de disipar una ficcion
fundamental de la transicion democratica espafiola
llevo a su propia suspension en espera de juicio.??”

Dos organizaciones de derecha interpusieron
una demanda contra Garzdén, acusandolo de
prevaricacion (malversacion en el cargo), abusando
a sabiendas de su podery actuando en contravencion
de una ley vigente, a saber, la Ley de Amnistia de
19778

Aunque el Tribunal Supremo espafiol finalmente
exonerd a Garzon de los cargos de Prevaricacion
en 2012, elimin6 efectivamente cualquier posibilidad
de lograr la rendicion de cuentas en los tribunales
espafioles. Garzon, dicho sea de paso, fue
suspendido pero por un caso aparte.®

La Corte sostuvo que, con la mera investigacion
de los crimenes de la Guerra Civil y de la época de
Franco, Garzon cometié un error legal, aunque sin
dolo. Violé el principio de legalidad y aplicd normas
expostfacto.?0

226. Guarino, AM (2010). Persiguiendo fantasmas: en busca de justicia
retroactiva para los crimenes de lesa humanidad de la era franco. Boston
College International and Comparative Law Review, 33 (1), 61-86.

227. Supra nota 60 parr.38.

228. Burbidge, P. (2011). Despertar a los muertos de la Guerra Civil
espafiola: el juez Baltasar Garzén y la Ley espafiola de memoria historica.
Revista de Justicia Penal Internacional, 9 (3), 753-781.

229. Yoldi, J. & LAZARO, JM (9 de febrero de 2013). El Tribunal Supremo
condena al magistrado en el caso de intervencion telefénica de
Girtel. El Pais. Obtenido de https://elpais.com/elpais/2012/02/09/
inenglish/1328795485_673812.html

230. Moreno Fonseret, R. y Candela Sevila, V. (2018). Amnistia y (Des)
memoria en la transicién espafiola.
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El tribunal agregd que los posibles crimenes
cometidos durante la Guerra Civil y la dictadura no
son admisibles en los tribunales porque el plazo de
prescripcion habia expirado hace mucho tiempo.
Rechaz6 como “ficcion” el argumento de Garzdn
de que la desaparicion forzada, donde el cuerpo
permanece desaparecido, es un delito permanente
y, por lo tanto, no tiene prescripcion.®La
interpretacion de la Corte Suprema de la Ley de
Amnistia y su enfoque formal de la aplicacion del
derecho internacional consuetudinario privd a las
familias de las victimas de su acceso a la verdad y
lajusticia.®2

Ante un estancamiento en el hogar, las familias de
las victimas buscaron diferentes alternativas legales
para sortear la impunidad prolongada. Entre esas
alternativas estaba la presentacion de una denuncia,
conocida como la querella Argentina, ante un tribunal
federal en Buenos Aires el 14 de abril de 2010.%%)

Invocando la doctrina de la jurisdiccion universal y
el tratado de extradicion entre Espana y Argentina,
la jueza Maria Servini de Cubria emitié 6rdenes de
arresto y extradicion contra funcionarios y ministros
de la era franquista en septiembre de 2013 y octubre
de2014.2

231. Tamarit Sumalla, J. (2012). Los limites de la justicia transicional
penal: la experiencia del caso espafiol. Politica criminal, 7 (13), 74-93.
232. Supra nota 60 parrafo 39.

233. Querella 4591/2010, nominada ‘NN por genocidio y / o crimenes de
lesa humanidad cometidos en Espafia por la dictadura franquista entre
el 17 de julio de 1936, comienzo del golpe civico militar, y el 15 de junio
de 1977, fecha de celebracidn de las primeras elecciones democraticas *.
234. BBC (2014, 1 de noviembre). Argentina pide a Espafia que detenga
a 20 funcionarios de la era franquista. Obtenido de https://www.bbc.
com/news/world-latin-america-29868270
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Ademas de las solicitudes de extradicion y arresto,
que Espafia rechazé, el juez también ordené la
apertura de fosas comunes. La cooperacién oficial
y la capacidad de respuesta a sus solicitudes en
Espafia fluctuaron, pero en febrero de 2016 se logré
un gran avance cuando se abri6 una fosa comuin
en la ciudad de Guadalajara de acuerdo con las
ordenesdeljuez.®®

Ascension Vargas Mendieta, integrante de la
ARMH y con 90 afos de edad al momento de la
apertura de la fosa comun en 2016, figuraba entre
los demandantes en la Denuncia Argentina. Su
padre Timoteo, sindicalista socialista, fue ejecutado
extrajudicialmente el 15 de noviembre de 1939,
meses después del fin de la guerra, dado que los
restos exhumados de la fosa comun en 2016 no
coincidian con la muestra de ADN, el juez argentino
dict6 otra orden de exhumacion la afo siguiente para
seguir buscando los restos de Mendieta.

Ascensidon, cuya vejez no le habia impedido
acompafar a los arquedlogos en el proceso de
excavacion y exhumacion, finalmente recuperé los
restos de su padre en 2017.(%)

235. Dowsett (8 de febrero de 2016). Tumba espafiola abierta por orden
de juez argentino desentierra pasado doloroso
236. Junquera, N. (2017, 11 de junio). Ascension Mendieta
recupera a los 91 afios los restos de su padre, fusilado en 1939.
El Pais Obtenido de https://elpais.com/politica/2017/06/09/
actualidad/1497026126_358165.html



Buscando el cierre

“cCudl es la razén, en una democracia con
cuarenta anos de trayectoria a sus espaldas,
que Maria Martin no pueda exhumar los
restos de su madre? ”’

Robert Bahar.?%"

Mientras los debates arden en Espafia sobre la
posible exhumacién del cadaver de Franco en el
Valle de los Caidos en un esfuerzo por poner fin a su
glorificacién,®® el pais sigue siendo una anomalia
en Europa, con el dictador manteniendo su aura y
una legién de organizaciones “legales” que intentan

abiertamenteinmortalizarlo. @)

Mientrastanto, loshuesos de victimas noidentificadas
de la Guerra Civil contintan siendo condenados al
apartheid funerario, sin la debida restitucion ni un
trato digno, proyectando una sombra ominosa sobre
un pais en desacuerdo con su pasado.

237. Taladrid, S. (2019, 10 de enero (. Heridas abiertas de Espafia.
The Newyorker Recuperado de https://www.newyorker.com/news/
dispatch/spains-open-wounds

238. Junquera, N. (4 de junio de 2019). El Tribunal Supremo de Espafia
suspende la exhumacién prevista de Franco. El Pais recuperado del
Tribunal Supremo de Espaiia suspende la exhumacion prevista de Franco
239. Junquera, N. (2018, 26 de junio). (Deberia permitirse que el
Valle de los Caidos caiga en ruinas ?. Obtenido dehttps://elpais.com/
elpais/2018/06/25/inenglish/1529946432_858305.html. El historiador
Paul Preston escribe: “No hay monumentos a Hitler en Alemania o
Austria, ni a Mussolini en Italia”.

Un giro en los acontecimientos recientemente ha
mostrado algin cambio de actitud. Un creciente
movimiento que exigia la exhumaciéon del cuerpo
de Franco del mausoleo El Valle de los Caidos y
su entierro en el cementerio de su familia obtuvo
una pequefa victoria y también volvi6 a centrar
la atencidn en los muertos desaparecidos de la
Guerra Civil espafiola. El 24 de septiembre de
2019, el Tribunal Supremo de Espana rechazé por
unanimidad un recurso interpuesto por familiares
de Franco y la Fundacion Francisco Franco contra
la retirada del cuerpo del dictador de su tumba en
el mausoleo.?®*9E| fallo se produjo después de una
larga batalla en los tribunales después de que el
parlamento espafol votara a favor de la exhumacion
de Franco, allanando el camino para que el gobierno
socialista del primer ministro interino Pedro Sanchez
trasladara el cuerpo de Franco al cementerio familiar
donde esta enterrada su esposa. Este movimiento
con carga simbdlica se considera un paso importante
para desmitificar a Franco y replantear la memoria
de la Guerra Civil hasta su verdadero horror. Sin
embargo, la lucha por localizar, exhumar y enterrar
a las victimas de Franco parece mas abrumadora,
ya que el paso del tiempo y los obstaculos legales,
politicos y técnicos la desgastan.

240. RINCON, R. (2019, septiembre de 2019). El Tribunal Supremo falla
a favor de la exhumacion de Francisco Franco. El Pais. Obtenido de
https://elpais.com/elpais/2019/09/24/inenglish/1569317904_371961.
html?ssm=TW_CM_EN
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Durante esta lucha en curso, el derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario han sido algunas de las tacticas
empleadas por las familias y las organizaciones de
las victimas que buscan recuperar estos huesos.
Las vias legales no son la Unica tactica utilizada
para recuperar los cuerpos de los esparcidos por
Espana. Sobre todo, es la lucha del movimiento
de la memoria, las asociaciones de base, las
familias de las victimas y los historiadores locales,
arqueodlogos y periodistas, asi como la solidaridad
de los abogados de derechos humanos de Argentina
que han ayudado a desenterrar algo parecido a la
justicia y el reconocimiento.

En espafol, la palabra aparentemente benigna
“Cuneta” significa zanja al borde de la carretera,
pero dado que las cunetas han sido el hogar de
tantas fosas comunes (fosas comunes), la palabra
ahora es sinénimo de sepultura. Si Espafa quiere
aceptar su pasado y enfrentarse a sus fantasmas,

limpiar esas cunetas es un paso necesario.

Desde una perspectiva comparada, revisar y analizar
la experiencia espafiola ofrece una vision invaluable
para los palestinos comprometidos en la lucha por
recuperar los restos de sus seres queridos retenidos
por Israel. Esto no quiere decir que las dos situaciones
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legales sean analogas o que los obstaculos a los
que se enfrentan las familias palestina y espafiola
sean idénticos. Conceptualmente, el caso espanol
tiene mas en comun con paises como Chile y
Argentina. Sin embargo, los instrumentos utilizados
por las familias de las victimas y las asociaciones
de derechos humanos para desafiar el sistema de
impunidad pueden servir de ejemplo para la sociedad

civil palestina.

Mas bien, el objetivo principal de esta revision es
examinar los instrumentos utilizados por las familias
de las victimas y las asociaciones de derechos
humanos para desafiar un sistema de impunidad
mucho mas poderoso. Algunas de las tacticas
empleadas en Espafa también fueron aplicadas por
familias palestinas y sus abogados, como presentar
peticiones colectivas ante el tribunal para obtener
ordenes de exhumacion. En Espafia, las familias de
las victimas llegaron a un punto muerto, el mismo
punto muerto al que han llegado los palestinos
cuando el Tribunal Superior de Israel confirmo6
la constitucionalidad de mantener cautivos los
cadaveres de los palestinos fallecidos en septiembre
de 2019.

Las asociaciones esparfiolas sortearon el impasse
invocando la jurisdiccion universal en Argentina



y presionando al Gobierno espafiol a través de la
mision y los informes del Grupo de Trabajo sobre
Desapariciones Involuntarias o Forzadas.

Estas opciones merecen un examen detenido en el

contexto palestino, inicialmente a nivel teorico.

Mas alla de proporcionar una caja de herramientas
legales y tedricas, estudiar el caso espafiol abre
un espacio para construir conexiones entre las
asociaciones de victimas palestinas y espafiolas y
los grupos de la sociedad civil y para construir un

caso para revivir proyectos de memoria.

Esto puede allanar el camino para una lucha
compartida solidaria contra la jerarquia necropolitica
para la recuperacion de la memoria colectiva.
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Capitulo V:

Cancion de los insepultos




Conclusion

““y est4 el silencio de los muertos.

Si los que estamos en la vida no podemos
hablar

De experiencias profundas,

¢ Por qué te maravillas de que los muertos,
¢No te hablo de la muerte?

Su silencio sera interpretado

A medida que nos acercamos a ellos .”

Maestros de Edgar Lee.?*

“Una de las afrentas mas crueles fue Ia
expectativa de que el dolor deberia ser
ocultado, enterrado, privatizado, una mentira
fabricada para enmascarar y mantener el
orden social que produce nuestras muchas
e innecesarias pérdidas.”

Cindy Milstein.?*?

241. Masters, EL (1915). Silencio. Poesia, 5 (5), 209-211.
242. Milstein, C. (Ed.). (2017). Duelo rebelde: el trabajo colectivo del
duelo .. Chico, CA: Ak Press

La campana recurrid a varias tacticas, incluido el
litigio en los tribunales israelies, la organizacion de
un dia de accién nacional, la publicacién de folletos
y la movilizaciébn de la opinibn publica nacional
e internacional, para llamar la atencion sobre los
cuerpos que languidecian en los cementerios
de numeros y devolverlos sus amados. La lucha
liderada por los padres en 2015 dio un impulso
y urgencia adicionales a la campafa y reabrid
el debate palestino sobre la memoria historica y
el dolor silenciado de las familias que esperan
el cierre. También intent6 convertir un problema
que supuestamente afecta a familias individuales
en una causa palestina general en torno a la cual
toda la comunidad palestina deberia organizarse. Y
aunque campanas posteriores como “bidna wladna”
We Want Our Sons", iniciada por la Universidad

Americana de Jenin,

Sin embargo, la serie de maniobras legales, incluida
la enmienda a la ley de contraterrorismo israeli que
permite a la policia retener los cuerpos de los martires
por razones de seguridad, la decision del gabinete
en enero de 2017 que permite a los militares usar los
cuerpos como moneda de cambio, y la decision del
Tribunal Supremo de Justicia en septiembre. 2019
que autoriza a los militares a mantener la practica,
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destaca la importancia de organizar una resistencia
colectiva, vocal y sostenida contra la retencion de

cuerpos.

Aunque la decision del Tribunal Supremo de Justicia
cerro efectivamente el Ultimo canal legal disponible
paraquelospalestinosimpugnenlaconstitucionalidad
de los 6rganos de retencion, deberia tratarse como
solo el comienzo de otra fase en la lucha. Como nos
ha ensefado la lucha espafola por la recuperacion
de la memoria historica, la exhumacién y el entierro
de cuerpos no identificados, la lucha legal no es
mas que un elemento del movimiento de base
que debe construirse. Tal movimiento requiere
cohesion interna y una fuerte movilizacién local,
que ha disminuido significativamente en los Gltimos
tres afos. También requiere la construcciéon de un
discurso que centre a las familias de las victimas y
reconozca las dimensiones comunitarias de su dificil

situacion.

No solo las familias deben recibir apoyo emocional,
se deben hacer esfuerzos para que el proceso
de identificacion y exhumacion no termine con la
muerte de familiares directos. Dado que muchos de
los padres cuyos seres queridos estan enterrados en

cementerios estan envejeciendo, se debe hacer un
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esfuerzo urgente para tomarles muestras de ADN y
establecer un banco de ADN para su posible y futura
exhumacién e identificacion. No menos importante
es el acto de compartir las historias de quienes estan
dispuestos a hablar y asegurarse de que la muerte
de los familiares directos no marque el final de la
busqueda para recuperar los cuerpos. Sin embargo,
el derecho de las familias que optan por mantener
en privado su duelo debe ser respetado y entendido,
ya que las familias tienen diferentes respuestas y
formas de afrontar el dolor.

Esta gama de diferentes respuestas a la pérdida fue
capturada por la poeta y ensayista estadounidense
Claudia Rankine en su ensayo, “Las condiciones de
la vida negra es de luto”. Mirando hacia atras en la
reaccion de Mamie Till Mobley y Leslie McSpadden
ante los asesinatos de sus hijos Emmett Till y
Michael Brown respectivamente, Rankine muestra
coémo la percepcion de la politica corporal, el duelo
colectivo versus individual y lainmediatez del entierro
difieren entre los padres en duelo. En el caso de
Till, cuyo linchamiento fue uno de los factores que
desencadenaron el movimiento por los derechos
civiles, su madre decidi6 “desafiar la etiqueta del
duelo” utilizando el cadaver linchado y desfigurado
de su hijo como evidencia y advertencia. En el caso
de Michael Brown, cuyo asesinato por parte del



Departamento de Policia de Fergusson puso en
marcha el movimiento Black Lives Matter contra la
brutalidad policial,

En un contexto en el que el estado controla
todo el proceso de duelo y entierro, los padres ni
siquiera tienen la oportunidad de elegir la forma de
querer expresar su dolor porque ni siquiera se les
permite iniciar el proceso de afrontamiento. Esta es
precisamente la razén por la que cualquier intento
de contar la historia de los padres cuyos cuerpos
de seres queridos son retenidos no debe reproducir
este sistema de privacién emocional del derecho al
voto y debe priorizar sus sentimientos, incluso si se
produce a expensas de como la comunidad percibe

el cadaver.

Estonoslleva altemade aprender de las experiencias
de otros pueblos que han tenido que lidiar con un
duelo suspendido y con la negacion del derecho a
enterrar a sus seres queridos o acceder a un cierre
fisico y tangible.

El Movimiento Espafiol de Memoria Histérica,
que se inicidé en serio a principios de siglo, es un
ejemplo. Otros movimientos incluyen a las Madres y

Abuelas de Plaza de Mayo, las familias de los nifios
desaparecidos en Ayotzinapa, México, las Madres
de los Sabados en Turquia, el movimiento Familias
por la Justicia en Siria y muchos otros. En el centro
de los esfuerzos de estos grupos y asociacion
familiar se encuentra el derecho a recuperar y llorar
el cuerpo. Si bien algunos de estos movimientos
permanecieron limitados a las familias afectadas,
otros como en Espafa y Argentina se convirtieron
en movimientos sociales a nivel nacional que han
sostenido sus esfuerzos y organizaciéon durante
décadas, incluso sobreviviendo, en muchas

ocasiones, a los familiares directos de las victimas.

Mientras se trabaja para construir un movimiento
basado en la memoria para la recuperacion y el
entierro digno de los martires en Palestina, es
crucial construir solidaridad con otros movimientos
de memoria global, aprender de sus experiencias
en desafiar el silencio y el olvido, y asegurar que
el movimiento palestino es sostenible sobre todo
durante los periodos en que hay poco desarrollo.
Esta solidaridad se vuelve aun mas apremiante
frente a la trampa legal --- 22 a la que han llegado
los palestinos. Para responder a este impasse,
no basta con estudiar la posibilidad de utilizar
otros instrumentos de derecho internacional como
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considerar el marco de la desaparicion forzada o
posiblemente la jurisdiccion universal y agregar el
tema de los érganos retenidos a la denuncia ante la

Corte Penal Internacional,

La recuperacion de los cuerpos de los martires no
es meramente fisica, sino que implica el reclamo
simbdlico de aquellos israelies que deseaba
condenar al olvido. Al recordar sus nombres, contar

sus historias, apoyar a sus familias, continuar

buscando medios legales y populares para su

recuperacion, los palestinos niegan este sistema de

borrado y despojo.

Si bien los padres estan ansiosos por recuperar los
restos de sus seres queridos y volver a sentir el calor
de sus hijos, los palestinos deben asegurarse de que,
incluso en los casos en que la recuperacion fisica se
retrase o se niegue, las familias nunca se queden
solas y los insepultos nunca sean abandonados.

olvidado.
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