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Abstract

The aim of this essay is to examine the prerequisites necessary for the International Criminal Court
(ICC) to have jurisdiction over crimes committed on the West Bank/Gaza. These areas are
specifically chosen considering claims about them constituting the territory of a Palestinian state,
which, in January 2015, deposited its instrument of ratification for the Rome Statue. Subsequently,
the prosecutor of the ICC launched a, still ongoing, preliminary investigation. Palestine has
furthermore published a 12.3-declaration, authorizing the ICC to hear cases concerning potential

ctimes committed after the 13™ of June 2014.

Bearing in mind that several judicial questions, relevant for the case, have never been dealt with
during the courts nearly 15 year old history, doctrine has come to play an important role in
providing answers when the words of the Rome Statue have been insufficient. These question marks
and grey areas undoubtedly obstructs a definite answer to the important questions of this essay.
However, several conclusions can be drawn: The prosecutor has, in the report of ongoing
preliminary investigations (2015), brought up acts that can be classified as crimes against the Rome
Statue. Temporal jurisdiction for ctimes committed after the 13™ of June 2014 is relatively
uncontroversial. Territorial jurisdiction is, on the contrary, too complex and insufficiently tested in
case law of the ICC for categorical answers. Concerning the West Bank, where the de-facto control
is currently divided between Palestine and Israel, the judicial grey areas are particularly substantial.
Furthermore, the prosecutor seems convinced that Palestine’s status as a state will not raise

difficulties. What the court believes is yet to be determined.



Sammanfattning

Denna uppsats dmnar att studera vad som krivs for att International Criminal Court (ICC) ska ha
jurisdiktion att prova girningar begingna pa Vistbanken/Gaza. Dessa omraden ir specifik utvalda
da de kan pastas vara en del av en palestinsk stats territorium och Palestina i januari 2015
deponerade sitt ratifikationsinstrument for att kunna omfattas av Romstadgan. Strax direfter inledde
ICC:s aklagare en preliminir utredning som fortfarande pagar. Genom en 12.3-f6rklaring har

Palestina gett ICC tidsmassig jurisdiktion fr.o.m. den 13 juni 2014.

Eftersom ett flertal fraigor som kan komma att aktualiseras aldrig har prévats forr 1 domstolens snart
15 ar langa historia, har den juridiska litteraturen varit ett behjalpligt substitut nir Romstadgans
ordalydelse varit otillricklig. Dessa spérsmal och grazoner gér dock fragestillningen svarbesvarad —
iven om ett antal konstateranden kan géras: Aklagaren har i sin rapport éver preliminira utredningar
ar 2015 behandlat garningar, vilka aterfinns som brott 1 Romstadgan. Tidsmissig jurisdiktion fr.o.m.
den 13 juni 2014 ar relativt okontroversiellt. Territoriell jurisdiktion ar diremot f6r komplicerat och
oprovat for sikra svar ska kunna ges. Framfor allt 4r Vistbanken, som 1 dagslaget har en form av
uppdelad de facto-kontroll, ett omride som uppstiller ett antal fragetecken. Vidare verkar dklagaren
overtygad om att Palestinas status som stat ar en sjalvklarhet, vilket domstolen kommer att behéva

ta stallning till.
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1. Inledning

Den som studerar 1900-talshistorian kan litt férundras 6ver mansklighetens formaga att finna
diplomatiska vigar framat. I takt med globaliseringen har ett flertal plattformar skapats for att
torebygga och l16sa valdsamma konflikter. Institutioner saisom FN:s sakerhetsrad,
generalsekreterarens medlingsinstitut och ICJ kan nimnas. Men dessa har inte ansetts tillrickliga. 1
en gemensam strivan att utkriva ansvar fran de individer som begar de virsta tinkbara brotten,

skapades ICC som en permanent domstol.

Denna uppsats tar en narmre titt pa ICC:s roll i den, vid en forsta anblick, olosbara konflikten
mellan Israel och Palestina. Fragan aktualiserades i samband med att Palestina i januari 2015 blev en
fordragsstat till Romstadgan och den preliminira utredning som ICC:s dklagare inledde direfter. Det
juridiska perspektivet uppmirksammar ett flertal komplexa fragor som domstolen potentiellt
kommer att stillas infér: Bor Palestina ses som en stat? 1 sa fall vilka territorium anses tillfalla den
staten? Vilken betydelse far det att Israel inte har ratificerat Romstadgan? Sker girningar i Palestina

som kan anses vara sa allvarliga att de kan kategoriseras som brott mot Romstadgan?

1.1 Syfte och fragestillning

Med anledning av Palestinas ratifikation av Romstadgan vicks ett flertal fragor av juridisk karaktir
och den som forefaller vara av storst intresse giller jurisdiktion. For att den internationella
brottmalsdomstolen ska vara behorig krivs att ett flertal jurisdiktionsgrunder foreligger. En

djupdykning i vilka dessa dr och huruvida domstolen dr behorig att 6.h.t. préva malet dr pa sin plats.

Fragestillningen dr: Om ICC:s aklagare valjer att ga vidare med utredning av Palestina, har

domstolen jurisdiktion att prova girningar begingna i Vistbanken/Gaza?

1.2 Avgransning

Israel-Palestinakonflikten utgdr en si pass mangfacetterad konflikt att en erinran bor goras redan i
denna uppsats inledande avsnitt: Malsattningen med denna uppsats ér inte att finna en 16sning pa
konflikten. Detta ar en juridisk uppsats som behandlar fragan om jurisdiktion vid den internationella
brottmalsdomstolen. Liasaren bor dock ha i atanke att fragan om bl.a. territoriell jurisdiktion

kompliceras av grinsdragningar mellan parterna i konflikten, vilka dn idag utgdr ett huvudbry. En



summering av hur grinserna har férindrats 6ver tid ir saledes av nytta for ett fullstindigt

besvarande av fragestallning.

Ytterligare en podng vird att gora i detta sammanhang, gillande materiell jurisdiktion, ar att
fragestallningen inte kriver en fullstindig redogorelse for alla brott som finns i Romstadgan, utan
endast ett konstaterande att girningar som kan kategoriseras som brott mot Romstadgan kan ha

begatts. Detta ar tillrickligt for att bedéma om materiell jurisdiktion féreligger.

1.3 Disposition

Uppsatsens ar, utover det sedvanliga, indelad i tva kapitel: Ett som redogor for all relevant
information om ICC:s jurisdiktionsgrunder och ett som redogér for sjilva konflikten och hur denna
har blivit aktuell f6r ICC. Saval andra som tredje kapitlet innehaller underkapitel. Genomgéaende for
kapitel 2.1 dr att fokus ligger pa de olika jurisdiktionsgrunderna (materiell, tidsmassig och
territoriell/personlig). For en bittre helhetsforstaelse for hur malet kommit till dklagaren, men dven

bedémningen av tidsmassig jurisdiktion, finns kapitel 2.2 om vigen till domstolen.

Det tredje kapitlet inriktar sig pa de omraden som dr relevanta for jurisdiktionsfragan. 3.1 handlar
om hur konflikten mellan Israel och Palestina har utvecklats och hur territorierna har hamnat i den
ena eller andra sidans kontroll. De tva dirpa f6ljande underkapitlen handlar om hur Palestina har
kommit att bli en férdragsstat till Romstadgan och en beskrivning av vad som framkommit i

aklagarens utredning om den aktuella konflikten.

1.4 Metod och material

Aven om ICC:s praxis finns tillgianglig och inte tar en evighet att ga igenom parm till parm, har det
varit svart att finna svar pa de mer komplicerade fragorna. Som bakgrund kan nimnas att ICC:s
aklagare, med ett fiatal undantag, relativt nyligen borjat att utreda mal som inkluderar ett flertal stater,
varav minst en inte dr part till Romstadgan (se bl.a. aklagarens utredning ar 2015 gillande Georgien,
Irak och Afghanistan). Sdlunda har doktrin kommit att bli en viktig rittskilla. Fér de juridiska
fragorna har frimst uppslagsverk frin professorer anvants: Narmare bestimt William Schabas
(Leiden University), Ulf Linderfalk (Lunds universitet) och Michail Vagias (Haag University).
Gillande William Schabas bor nimnas att han avgatt ar 2015 som ordférande £6r en FN-panel,

tillsatt av FN:s rad for minskliga rittigheter (UNHRC), som skulle utreda 51-dagarskonflikten.



Anledningen var en intressekonflikt som kan sparas tillbaka till 2012 da Schabas arbetade f6r PLO
som konsult.! Noggrann killkritik 4r alltsi befogad: Omnimnd praxis har dubbelkollats och for de

fragor dar doktrin dr mer betydelsefull har andra killor anvints som kompletterande material.

Eftersom kap. 3.1, om Israel och Palestina, bestar av en redogorelse f6r ett handelseférlopp —
snarare dn en asiktsbaserad diskussion — har endast en bok, av Karin Aggestam (professor vid
statsvetenskapliga institutionen i Lund) m.fl., anvints. For resterande del av det tredje kapitlet, som
snarare anknyter till hur utredning inletts och vad som framkommit, far aklagarens rapport for ar
2015 anses vara den primara killan. Detta dr det mest uppdaterade materialet som finns, da

dklagaren inte sldpper sin rapport for ar 2016 forrin november/december i ar.

Aven Elements of Crimes — som enligt art. 9 1 Romstadgan ir en erkind rittskélla — har anvints i

den man den har kunnat fortydliga stadgans innehall.

L http://www.bbc.com/news/world-middle-east-31107988.
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2. 1CC

Efter att tva internationella brottmalstribunaler inrittats med anledning av inbordeskrigen i Rwanda
och forna Jugoslavien pa 1990-talet, fanns en vilja att bilda en permanent domstol med befogenhet
att doma i mal rorande nagra av de virsta brotten inom den internationell straffritt. Genom en
diplomatisk konferens i Rom ar 1998, framtogs den s.k. Romstadgan. Denna tridde ikraft den 1 juli
2002, vilket ledde till upprittandet av den internationella brottmalsdomstolen 1 Haag (hérefter

benimnd ”ICC”) som dirmed blev den permanenta l6sningen som flera stater efterstravat. I

skrivande stund ar Romstadgan ratificerad av 123 stater.”

2.1 Jurisdiktionsgrunder

For att ICC ska vara behorig att prova ett mal kravs att ett flertal jurisdiktionsgrunder ar uppfyllda.
Detta foljer det monster som finns for internationella domstolar: de bygger som utgangspunkt pa ett
slags samtycke fran suverina stater som sjilva valt att delegera mal gillande delar av den
internationella ratten till domstolen. Fran principen om samtycke som grund for behérighet finns

dock undantag, vilket kommer att diskuteras nedan (se kap. 2.2).

2.1.1 Materiell jurisdiktion
ICC ir endast behorig i mal som giller ett antal s.k. international core crimes, ndrmare bestimt:
folkmord, brott mot minskligheten och krigsférbrytelser (art. 5). Bestimmelserna om

aggressionsbrott har dnnu inte tritt ikraft, varfor de inte ir relevanta for denna uppsats.”’

Artikel 6 behandlar folkmord. Dir definieras brottet som att, med syftet att helt eller delvis utrota en
national, etnisk, rasmissig eller religios folkgrupp, bl.a. mordar eller vallar allvarlig skada pa
medlemmar 1 den gruppen. Rekvisitet ”helt eller delvis” far tolkas som en tréskel med syftet att
folkmordsbrottet inte ska devalveras. Det har bl.a. kommenterats av ICTY:s appellationsdomstol att

det ska réra sig om en betydande andel (eng. ”substantial portion”) av den utsatta gruppen.*

Det andra brottet, brott mot ménskligheten, forutsitter omfattande eller systematiska brott mot

civilbefolkning (art. 7). Med “omfattande” avses garningar begangna pa ett stort omrade eller ett

2 Linderfalk, Folkratten i ett notskal, s. 47 f, se &ven Report on Preliminary Examination Activities (2015), p. 50.
3Seart. 5.2 i Romstadgan, som héanvisar till art. 121 och 123.
4 Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statue, s. 127 ff.
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mindre omrade men riktat mot ett stort antal individer. "Systematiskt” tar snarare sikt pa girningar
som framstar som organiserade och dir det dr osannolikt att sambanden mellan dem ir en
tillfillighet.” Mirk vil att det inte erfordras att en vipnad konflikt foreligger — till skillnad frin
krigsforbrytelsebrotten.’ Brott mot minskligheten kan dven urskiljas frin folkmord pa det sittet att
det varken stalls krav pa diskriminerande motiv (bortsett frin forfoljelse, art. 7.1(h)) eller syftet att

helt eller delvis utrota (bortsett frin utrotning, art. 7.1(b)).

Brott mot manskligheten kan begas av savil stater som organisationer med férmagan att bega de
aktuella typerna av girningar. Dessa brott maste vara planerade, uppstyrda eller organiserade — och
silunda inte spontana eller isolerade handlingar.” De straffbara girningarna ir bl.a. uppsitligt
doédande, slaveri, forfoljelse, utrotning, apartheid och tortyr. Som brott mot minskligheten anses
dven deportering eller tvingsforflyttning av befolkning, vilket definieras som en ”patvingad
forflyttning utan folkrittsligt tillitna skél av de berérda personerna genom utvisning eller andra
tvangsmedel fran det omrade dér de lagligen uppehaller sig” (art. 7.1(d), jmf. 7.2(d)). Folkritten kan
tillita sidana forflyttningar med anledning av t.ex. civilbefolkningens sikerhet eller militira skél, men
sadana evakueringsgrunder ar till sin natur temporira och ska alltsa upphora sa fort fientligheterna i
omridet har upphoért.® Artikel 7 avslutas med slasktratten ”andra inhumana girningar av liknande

beskaffenhet”, vilket 6ppnar upp for en praxisstyrd utveckling av brottsbegreppet.

Det sista brottet som diskuteras 1 detta avsnitt dr krigsforbrytelser (art. 8). Dessa brott kan endast
begis inom ramen for en vipnad konflikt, vilket inte definieras i Romstadgan. ICTY:s definition har
dock forblivit relevant i doktrinen. Denna dr att en vipnad konflikt foreligger nir det férekommer
vipnade stridigheter mellan stater eller forlingda vipnade stridigheter mellan stat och organiserade

bevipnade grupper — eller mellan sadana grupper inom en stat.’

Krigsforbrytelser kan delas in i ett flertal olika kategorier som avgor vilka brott som ér aktuella, men
for enkelhetens skull behandlas hir endast kategoriseringen mellan internationella och icke-
internationella vipnade konflikter. Avgérande dr i vanliga fall om konflikten involverar mer dn en

stat. Om sd inte ar fallet behover konflikten na en sadan allvarlighetsgrad att den inte kan ses som

5 Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statue, s. 147 ff.

51bid, s. 144.

7 Pre-Trial Chamber I, Bemba-malet, dokument ICC-01/05-01/08, paragraf 81.

8 Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statue, s. 163 f.

9 Linderfalk, Folkrétten i ett nétskal, s. 218 — se dven Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on
the Rome Statue, s. 199.



nagot mer 4n ett upplopp eller interna oroliga stimningar. Denna grinsdragning kompliceras dock
nagot nir det aktuella omradet dr ockuperat av en annan stat, men i Elements of Crimes (art.

8.2(a(i))) stipuleras att internationella vipnade konflikter inkluderar militira ockupationer."

Forsta punkten 1 artikel 8 4r formulerad pa ett sitt som kan ge ett blandat intryck: Domstolen ar
behorig gillande krigstorbrytelser, i synnerhet nir de utgdr en del av en plan eller policy eller utgor
en del av férovandet av sidana brott i stor skala”. Detta ska forstas som att domstolen dr behorig
dven nar endast en mindre storskalig krigsforbrytelse har begatts. Dock har dklagaren otvivelaktigt

tagit detta som en indikation p4 att denne bor rikta in sig pa brott av nigot allvatligare karaktir."'

Vidare bor det uppmirksammas att krigsforbrytelser innehaller ett kausalsambandsrekvisit. Den
vipnade konflikten maste spela ”’en visentlig roll i girningsmannens beslut, formaga eller det sitt pa

vilket brottet begicks”, for att klassificeras som en krigsforbrytelse.'

Listan dver brott som kan vara krigstorbrytelse dr lang — for att ndmna nagra exempel: Uppsatligt
dodande, tortyr, forstorelse eller beslagtagande av egendom (art. 8.1(a)). Samtliga brott i art. 8.1(a)
behover rikta sig mot av Genévekonventionerna beskyddade personer, t.ex. krigstangar,
civilbefolkning eller skadade eller sjuka militirer. Som civilbefolkning riknas dven personer som
befinner sig i ett ockuperat omrade som har ockuperats av en stat, i vilken de inte ir medborgare."
Listan 6ver krigsforbrytelser i internationella vipnade konflikter fortsitter 1 art. 8.2(b) som tar sikte
pa andra brott mot folkritten (in i Genevekonventionerna). Av sirskilt intresse ar bl.a. art.
8.2(b(viil)), vari stadgas att en ockuperande makt inte far flytta, direkt eller indirekt, sin befolkning till
det ockuperade territoriet eller f6r den delen deportera eller tvangsforflytta delar av befolkningen i
det ockuperade omridet inom eller utom samma territorium. Art. 8.2 innehéller dven bestimmelser

om attacker mot civilbefolkning eller byggnader avsedda for bl.a. religion eller vard (art. 8.2(b)(ix)).

2.1.2 Tidsmissig jurisdiktion
ICC:s tidsmassiga jurisdiktion tar sin utgangspunkt i art. 11.1, vari framgar att domstolen endast har
jurisdiktion 6ver brott begangna efter Romstadgans ikrafttridande, d.v.s. den 1 juli 2002. For stater

som anslutit sig till Romstadgan efter det datumet giller punkt 2. Detta innebir att domstolen endast

10 Elements of Crimes, fotnot 34.

11 Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statue, s. 201.
2 |bid, s. 207.

13 |bid, s. 209 ff.
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har jurisdiktion nir de relevanta brotten har begatts efter det att stadgan tridde ikraft f6r den
aktuella staten, nirmare bestimt ’den forsta dagen i manaden som foljer efter den sextionde dagen
efter den dag da staten ifraga deponerade sitt instrument avseende ratificering, godtagande,

godkinnande eller anslutning” (art. 126.2).

Frian denna regel finns dock ett undantag. En stat kan genom art 12.3 (se kap. 2.1.3) géra en
torklaring att domstolen ska ha jurisdiktion 6ver brott som begatts dessférinnan. En sadan
torklaring kan dock inte ge domstolen behorighet for brott begangna fore den 1 juli 2002, vilket ar

en natutlig £6ljd av férbudet mot retroaktiv bestraffning (art. 24)."*

2.1.3 Territoriell jurisdiktion

Fragan om territoriell och personlig jurisdiktion behandlas i art. 12 och kommer béada att redogéras
tor 1 detta underkapitel. Artikel 12 dr den artikel som gor att ICC inte har universell jurisdiktion. Diri
toreskrivs att fordragsstater accepterar domstolens jurisdiktion gillande de brott som angetts i art. 5
(art. 12.1), men klurigheterna stannar inte dir. Genom punkt tva bestims att for alla mal som
kommit till domstolen genom att en fordragsstat eller en s.k. 12.3-stat har begirt utredning av
aklagaren eller genom att dklagaren sjalv tagit initiativ till utredningen (art. 13.a och c), har domstolen
jurisdiktion i tva situationer:

1. Nir brottet begitts pd fordragsstatens tertitorium eller ombord flygplan/bét registrerad i den
staten, eller,

2. Nir giarningsmannen dr medborgare 1 fordragsstaten.

Det gar att diskutera detta i termer om anknytningspunkter. Enligt den traditionella straffrittsliga
terminologin har alltsa ICC jurisdiktion genom territorialitetsprincipen, flaggstatsprincipen och

aktiva personalitetsprincipen.

Territoriell jurisdiktion skulle potentiellt kunna vicka ett flertal komplexa juridiska fragestallningar,
men 4n sd linge har domstolen inte haft nagra storre problem att tackla. Ett sidant problem skulle
kunna vara fragan om huruvida ICC kan ha territoriell jurisdiktion 6ver omraden som tillhért en
tordragsstat, men Over vilket den staten har forlorat effektiv kontroll. I doktrin har dsikten

forekommit, att det inte finns ett krav pa effektiv kontroll i artikel 12 sd f6r t.ex. Cypern, skulle ICC

1 Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statue, s. 275 f.
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kunna behandla brott som begitts 1 hela staten, trots att norra Cypern har ockuperats av Turkiet

sedan ar 1974.1°

Ytterligare ett diskussionsvirdigt problem ér huruvida en stat kan, genom ratifikation av
Romstadgan, ge ICC jurisdiktion 6ver brott begangna av medborgare i andra stater. Detta bor dock
inte valla ett storre huvudbry — den internationella straffritten tillater trots allt i vanliga fall stater att
atala medborgare i andra stater som begar brott pd ens territorium och denna ritt kan med all

sannolikt delegeras vidare till en internationell domstol.

Vidare aktualiserar Romstadgan fragor om brott som tekniskt sett kan begas i flera stater, t.ex. om en
missil skjuts fran en stat och triffar en annan stats territorium pa ett sitt som utgor en
krigsforbrytelse. Detta har dnnu inte prévats av ICC och f6rtydligas inte heller i Elements of Crimes,
men det dr inte helt otinkbart att handlingar i stat A som orsakar skador pa stat B:s territorium kan
falla inom den senares jurisdiktion.' I en sidan situation menar Michail Vagias att bedémningen
behover inkludera huruvida skadan ér direkt, forutsebar, substantiell, uppsatlig orsakad och
tillrickligt kopplad (eng. sufficiently linked) till territoriet. Detta har benimnts “effektdoktrinen”.
Amnet kompliceras ytterligare nir det aktuella territoriet ir en del av en fordragsstat men t.ex.
avfyrandet av en missil pa ett sitt som utgor en krigsforbrytelse sker pa en icke-fordragsstats
territorium. Effektdoktrinen skulle, forutsatt att kriterierna dar uppfyllda, tillata jurisdiktion i en sidan
situation. Tanken om att girningar som begas i en stat och far effekter 1 en annan kan étalas i den

paverkade staten aterfinns bl.a. inom den internationella konkurrensritten.”

2.2 Vigen till domstolen

Stegen fran att ett brott begas till att malet tas upp i ICC dr manga och langa. Ovan har artikel 12
diskuterats. Denna ar viktig fOr att girningar 6.h.t. ska kunna utredas. En stat kan, genom ratificering
av Romstadgan och/eller en 12.3-forklaring, ge ICC behorighet att prova girningar som begitts pa
statens territorium eller av statens medborgare. Antingen kan staten sjilv begira att aklagaren
utreder en viss situation (art 13.a och art. 14), alternativt kan aklagaren sjélv ta initiativ till att inleda

en preliminir utredning och, om det finns rimlig grund (eng. reasonable ground) for fortsatt

15 Schabas, The International Criminal Court — A Commentary on the Rome Statue, s. 285 ff.
18 1bid, s. 285 f.
17 vagias, The Territorial Jurisdiction of the International Court, s. 205 — texten hanvisar till det s.k. Nippon-malet.
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utredning, vinda sig till Pre-Trial Chamber for tillstand att inleda en formell utredning (art. 13.c och
art. 15, jfr art. 53). Annars ska utredningen liggas ned. Vidare finns ytterligare ett sitt for aklagaren
att inleda en utredning: Om FN:s sikerhetsrad hinskjuter malet till aklagaren (art. 13.b). I sidana fall
giller inte de vanliga reglerna om territoriell jurisdiktion, vilket innebir att domstolen har jurisdiktion
dven om den aktuella hiandelsen intriffat pa ett omrade som inte tillhor en fordragsstat eller begatts

av en medborgare i en sadan stat (art. 13.2 e contrario).

Sikerhetsridet inflytande 6ver ICC dr dock inte endast befogenheten att hanskjuta mal till aklagaren.
Genom artikel 16 kan sikerhetsradet dven skjuta upp en utredning i upp till 12 manader. Virt att
notera ar att vetoritten inte kan anvindas for att tillimpa artikel 16. Tvirtom: Om ett forslag i
enlighet med artikel 16 liggs krivs alltsa att en majoritet i radet bifaller samt att inga stater ligger in

sitt veto.

Av Romstadgans portalparagraf framgar att ICC dr en komplementir domstol. Den ska silunda
endast anvindas nir stater ir ovilliga eller of6rmogna att sjdlva utreda eller atala (art. 17). Detta ar

dock snarare en fraga om admissibilitet — och inte om jurisdiktion.
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3. Israel-Palestinakonflikten

Konfliktens rotter 4r manga och sitter djupt 1 jorden. Detta avsnitt amnar endast att ge en kort
summering av det kronologiska hindelseférloppet som lett fram till dagens lige, f6ljt av en

redogorelse for hur malet 6.h.t. blivit aktuellt f6r ICC och vad, mer specifikt, ICC utreder.

3.1 Kronologisk summering
Kampen om det aktuella omradet kan pastds ha inletts redan i samband med forsta virldskriget. Det
nyligen grundande Nationernas Férbund (NF) beslutade att Storbritannien skulle ha mandatet att

administrera Palestinaomridet och Transjordanien.'

Tva ar efter Forenta Nationernas (FN) grundande antogs resolution 181 (II), Future government of
Palestine. Resolutionen behandlade frigan om framtiden f6r det omrade som sedan WWI
kontrollerats av Storbritannien och framhivde 16sningen att tva nya stater skulle bildas: En arabisk
och en judisk. Jerusalem var tankt att stillas under internationell administration. Staten Israel
proklameras den 14 maj 1948. Det ska noteras att resolutionens s.k. delningsplan inte var
okontroversiell, vilket formaliseras redan ndgra timmar efter proklamationen da det arabisk-israeliska
kriget brét ut. Kriget slutade med ett vapenstillestand ar 1949 och att Israel nu hade kontroll 6ver

delar av det arabiska tetritoriet och vistra Jerusalem."

Nista hindelse av storre relevans intriffade 1967: det s.k. Sexdagarskriget. Konsekvenserna av kriget
blev att Israel 6vertog kontrollen 6ver Vistbanken, dstra Jerusalem, Gazaremsan, Sinaihalvén och
Golanhojderna. Efter krigsslutet ingick arabstaterna en pakt om de s.k. ”tre-nejen”: Nej till
erkinnande, férhandlingar och fred med Israel. Med undantag f6r Sinaihalvon, som star under
Egyptiskt kontroll sedan fredsavtalet 1979, har omradena varit fortsatt kontroversiella in pa 2000-

20

talet.™ Den israeliska ockupationen har f6rdémts av FN.2

Under sent 1970-tal inleddes f6rsok till att finna en diplomatisk vig framat. Genom 1979 ars Camp
David-avtal normaliserades relationerna mellan Israel och Egypten, vilket ledde till att Israel drog

tillbaka sina trupper fran Sinaihalvén (som nu alltsd atergick till egyptisk kontroll). Férhandlingar

18 Aggestam m.fl., Mellan krig och fred i Israel/Palestina, s. 77f.
19 |bid, s. 20f, se d&ven FN-resolution 181 (l1).

20 Aggestam m.fl., Mellan krig och fred i Israel/Palestina, s. 27f.
21 EN-resolution 242 (1967).
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paborjades ocksa om Vistbankens och Gazaremsans framtida status — dven om dessa fragor alltsa

inte kunde 16sas.

Viirt att notera dr ocksa bildandet av Palestine Liberation Organization (PLO) 1964. Inledningsvis
toresprikade organisationen en sekulért palestinsk stat som substitut for en tvastatslosning. 1988
skulle dock den politiska falangen fa storre genomslag inom organisationen da staten Palestina
utropades och ansag sig vara berittigad till den arabiska statens territorium i FN:s delningsplan fran

1947.%

Under 1990-talet naddes det som i litteraturen ibland kallats f6r det ’mogna 6gonblicket”. Efter
PLO:s nya stillningstaganden, vaxande internationell kritik mot den israelisk ockupations- och
bosittningspolitik, slutet pa Kalla kriget och slutet pa det s.k. Gulfkriget, fanns en vilja mellan
Palestina och Israel att finna en l6sning pa konflikten. Osloférhandlingarna resulterade i 1993 ars
Principdeklaration. Dir stadgades att:

-Israel skulle dra tillbaka sina trupper;

-en 6vergangsmyndighet (senare kind som ”palestinska myndigheten”) skulle inrittas,

-politiska val till ett nytt, palestinskt, lagstiftande rad skulle hallas vart fjirde ar samt att en
president skulle viljas,

-en palestinsk polis skulle upprattas,

-férhandlingar om israeliska bosittningar, territoriella grinser, palestinska flyktingar samt en

permanent status for Vistbanken, Gazaremsan och Jerusalem skulle inledas.”

Flera fragor hade alltsa dnnu inte 19sts, men Osloférhandlingarna far dtminstone betraktas som en
milstolpe for forséken till en diplomatisk 16sning. Aret dirpa sléts det s.k. Gaza-Jeriko-avtalet som
specificerade det israelitiska tillbakadragandet frin Gazaremsan till 60 % av omradet samt ett

fullstindigt tillbakadragande frin staden Jeriko (p4 Vistbanken).”

Ar 1995 slots dven Oslo Il-avtalet, av vilket foljde ytterligare tre relativt stora tillbakadragande av
israeler samt en komplex uppdelning av Vistbanken i omrade A (helt kontrollerat av Palestina),

omride B (delad kontroll mellan Israel och Palestina) samt omride C (fullt kontrollerat av Israel).”

22 pggestam m.fl., Mellan krig och fred i Israel/Palestina, s. 32 samt s. 40.
2 |bid, s. 109.

24 pAggestam m.fl., Mellan krig och fred i Israel/Palestina, s. 112.

%5 |bid, s. 112 ff.

15



Ar 2000 méttes parterna i Camp David fér en forhandling om en permanent 16sning f6r bla.
israeliska bosittningar pa Viastbanken och hur uppdelningen av Jerusalem kunde se ut. En 16sning

kunde dock inte nis.*

2000-talet har tagit flera svaingar: Militira sammandrabbningar har dgt rum for att sedan Gverga till
torhandlingar och forsok till diplomatiska l6sningar — och sa har det fortsatt i cykler. Viktigt att
notera ar det fullstindiga tillbakadragande fran Gazaremsan som Israel genomférde ar 2005. Under
samma period har israeliska bosattningar pa Vistbanken dock okat (fran 210’000 ar 2002 till 320°000
ar 2013).7

3.2 Palestina 1 ICC

I ett forsok att fa till en provning av potentiella brott mot Romstadgan skickade den palestinska
myndigheten den 29 januari 2009 en 12.3-f6rklaring till ICC:s aklagare. I april 2012 aterkom
aklagaren med sin juridiska analys: Denna inkluderade slutsatsen att Palestina, som da endast var en
s.k. observerande enhet (eng. “observer entity”’) 1 FN samt hade en i 6vrigt omtvistad status som
stat, inte kunde utnyttja Romstadgan. Aklagaren identifierade alltsd en skillnad mellan icke-

medlemsstater i FN med observatorsstatus och observerande enheter som den avgorande faktorn.”

Den 29 november 2012 antog FN:s generalforsamling resolution 67/19, vilken gav Palestina status
som en icke-medlemsstat med observatorsstatus. Resolutionen antogs med 138 roster for, 9 roster
emot och 41 nedlagda. Med anledning av detta gjorde dklagaren analysen att Palestinas férindrade
status inte kunde fa retroaktivt effekt 1 den bemirkelsen att 2009 ars 12.3-f6rklaring fick effekt.
Diremot kunde Palestina fr.o.m. november 2012 ratificera Romstadgan alternativt genomféra en ny

12.3-forklaring.”

Den 2 januari 2015 deponerade Palestina sitt ratifikationsinstrument hos FN:s generalsekreterare,
som godkinde denna med anledning av resolution 67/19. Dirmed blev Palestina, den 6 januari
2015, ICC:s 123:e fordragsstat. Stadgan tridde ikraft den 1 april samma 4ar. Av intresse ar dven att

Palestina den 1 januari — d.v.s. fore ratifikationsinstrumentet deponerades — skickade en ny 12.3-

26 Aggestam m.fl., Mellan krig och fred i Israel/Palestina, s. 118 f.

27 |bid, s. 150 f, jfr Report on Preliminary Examination Activities (2015), p. 55.
28 Report on Preliminary Examination Activities (2015), p. 48.

29 |bid, p. 49.
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forklaring, vilken gav ICC tidsmiissig jurisdiktion fér brott begingna fr.o.m. den 13 juni 2014.”
Aklagaren drog slutsatsen att en preliminir utredning kunde inledas. Vidare poingterade denne att
det som tidigare utgjort ett hinder f6r en preliminar utredning och prévning 1 ICC, Palestinas
ifrdgasatta status som stat, genom resolution 67/19 inte lingte ansags vara ett problem. En

preliminir utredning inleddes dirmed pa dklagarens initiativ (art. 15).”

3.3 Den aktuella konflikten

Aklagaren behandlar brott mot Romstadgan som begitts pa Gazaremsan, Vistbanken och 1 6stra
Jerusalem av savil israeliter som palestinier. Den forsta hindelsen som nimns édr den s.k. 51-
dagarskonflikten. Parterna i konflikten var palestinier pa Gazaremsan samt Israel. Konflikten, som
dgde rum mellan den 7 juli och den 26 augusti 2014, uppges ha lett till runtomkring 2’000
palestiniers och 70 israelers dod samt skador pa 11°000 palestinier och 1’600 israeler. Under
konflikten anklagas armerade palestinska grupperingar for att ha skjutit 4’881 raketer och 1’753
granater mot Israel, vilka resulterade i att sex civila avled och betydligt fler skadades. Flera av dessa
beskjutningar pastas ha genomforts fran civila byggnader, diribland skolor, sjukhus och religisa
byggnader. Nagra av dessa byggnader pastas ocksa ha anvints som lagringsutrymme f6r
ammunition. Vidare anklagas palestinier for att, pa instruktioner fran Hamas, ha avrittat uppemot 20
palestinier for samarbete med Israel, varav majoriteten pastas ha himtats fran ett fingelse 1 Gaza och

direfter skjutits. Detta pastis ha skett pa order frin Hamas.”

I samma konflikt anklagas den israeliska forsvarsmakten for att ha riktat attacker mot bl.a. civila
bostadsomraden och infrastruktur, FN-byggnader och sjukhus. Vidare péstas flygbombningar och
granatkastare ha foranlett flera hundra civilas déd i Rafah och Ash Shuja’iyeh-omridena.
Beskjutningar i ytterligare tvda omraden har ocksa rapporterats, vilka rapporteras ha lett till uppemot

ett dussintal civilas d6d.”

Gillande Vistbanken pastas den israeliska regeringen ha varit direkt involverad i planerandet,
konstruktionen, utvecklingen, befistandet och/eller uppmuntrandet av bosittningar sen

ockupationen 1967. Israels medverkan giller frimst politiska beslut i form av policy och lagstiftning

30 Frklaringen gar att finna hir: https://www.icc-cpi.int/iccdocs/PIDS/press/Palestine A 12-3.pdf.
31 Report on Preliminary Examination Activities (2015), p. 50-54, samt p. 45.

32 |bid, p. 62-67.

3 |bid, p. 67.
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men dven genom fysiska atgirder. Dessa inkluderar bl.a. 6vertagande av mark, demolering av
palestinska byggnader samt subventioner och annan ekonomisk incitamentspolitik for nya bostider.
Det har rapporterats att runtomkring 600 bostider, tillhorande palestinier, forstérdes under 2014
och ytterligare 245 under forsta halvaret 2015. Ostra Jerusalem ir inkluderat i dessa siffror. Utover
bosittningspolitiken har systematisk diskriminering av palestinier rapporterats pa Vistbanken

gillande exekutiva judiciella dtgirder (arresteringar m.m.).”*

Aklagaren papekar att utredningen inte ir avslutat och att fler brott kan komma att diskuteras i

framtiden.”

34 Report on Preliminary Examination Activities (2015, p. 68-71.
3 |bid, p. 62.
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4. Diskussion

Som konstaterats ovan ir jurisdiktionsgrunderna flertaliga och, beroende pa omstindigheterna i
malet, 1 varierande grad komplicerade. Genom Palestinas forindrade status i FN och den dirpa
foljande ratificeringen av Romstadgan, har ett flertal fraigor som tidigare varit rent hypotetiska blivit

relevanta.

Romstadgans jurisdiktionsgrunder dr: Materiell jurisdiktion (art. 5), tidsmassig jurisdiktion (art. 11)

och territoriell/personell jurisdiktion (att. 12).

Efter att Palestina skickat en 12.3-forklaring till ICC:s aklagare, har denne inlett en preliminar
utredning gillande potentiella brott mot Romstadgan. Forklaringen innehdll ett accepterande av
jurisdiktion for brott begangna efter den 13 juni 2014. Detta har 6ppnat upp moéjligheten for
aklagaren att utreda den s.k. 51-dagarskonflikten (7 juli till 26 augusti 2014). Ut6ver detta har dven
bl.a. bosittningar pa Vistbanken nimnts i dklagarens rapport 6ver pagaende utredningar ar 2015.
Viirt att notera ar att en forklaring i enlighet med art. 12.3 inte per automatik innebar att en stat
begir en utredning fran dklagaren. Den aktuella utredningen har, tvirtom, aklagaren inlett pa eget

initiativ varfor reglerna i art. 15 ér aktuella.

Bed6émningen av materiell jurisdiktion ér inte helt enkel i detta preliminira stadium. Eftersom
utredningen inte pekar ut nagra skyldiga och endast i korta drag behandlar diverse hiandelser, ar det
svart att avgora vad som 1 slutindan kan komma att provas i ICC. Det gar dock att konstatera att
flera av de girningar som redogors for — bosattningspolitiken, attacker mot sjukhus, dédande av

civila — aterfinns i Romstadgan.

De brott som kan bli aktuella ir krigsforbrytelser och brott mot manskligheten. Gallande
krigsforbrytelser finns en kategoriseringsfriga som avgora vilka brott som ir aktuella: Ar det en
internationell eller en icke-internationell konflikt? Elements of crimes, en form av rittskalla for
tolkning av Romstadgan (art. 9), stadgar i fotnot 34 att om ett territorium har ockuperats ska
krigstorbrytelser som begas som en del av konflikten mellan ockupanten och den ockuperade,
forstas som brott i internationell vipnad konflikt. Detta innebir att endast brotten som anges i art.
8.2(a) och (b) dr aktuella. Premissen hir ar att Israels ndrvaro pa Vistbanken kan forstas som en
ockupation (Israel limnade Gaza ar 2005). Eftersom Israel 6vertog de facto-kontroll 6ver omradet
genom sexdagarskriget och deras narvaro har f6rdémts av virldssamfundet genom FN-resolution

242 (1967) bor anvindandet av begreppet ”ockupation” anses vara lampligt.
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Det gar dirmed att konstatera att ett antal girningar kan bli aktuella f6r provning — férutsatt att en
skyldig individ kan utpekas. Materiell jurisdiktion kan alltsa foreligga. Notera dock att detta inte
innebir att en viss individ kommer att domas for brott mot Romstadgan, utan endast att frigan kan

provas 1 ICC.

Tidsmassig jurisdiktion kompliceras ocksa nagot genom 12.3-forklaringen, men blir sannolikt inte ett
storre problem for prévningen. Eftersom Palestina tidigt 1 januari 2015 ratificerade Romstadgan
skulle den 1 vanliga fall tritt ikraft den 1 april 2015 (art. 11.2, jfr art. 126.2) och ge ICC jurisdiktion
tor garningar som begitts darefter. Genom 12.3-férklaringen har dock Palestina accepterat att
domstolen far prova girningar som har begatts efter den 13 juni 2014. Om 12.3-f6rklaringen hade
accepterat jurisdiktion fore den 29 november 2012 — d.v.s. fore Palestina fick status som en stat med
observatorsmedlemskap genom tresolution 67/19 — skulle frigan om huruvida en stat kan acceptera
jurisdiktion for en tid da den inte ansags vara en stat vara aktuell. Sa ir alltsa inte fallet: Tidsméssig

jurisdiktion bor anses foreligga f6r de dn sd linge utredda girningarna.

Territoriell jurisdiktion édr den stora fragan i komplexet. Art. 12 anger att en stat kan acceptera ICC:s
jurisdiktion genom att ratificera Romstadgan (art. 12.1) eller genom att géra en férklaring i enlighet
med art. 12.3. Redan av textens ordalydelse framgar alltsa ett rekvisit som ICC inte haft anledning att
prova i domstolens historia: Endast stater kan acceptera domstolen jurisdiktion. Palestina har en
kranglig historia och dess status som stat har linge varit féremal méinga staters utrikespolitik. Den
som vill gora det svart for sig skulle kunna ga in pa Montevideokonventionens kriterier for att ett
omréide ska kunna klassificeras som en stat, men det dr langtifran en sjilvklarhet att sa bor ske. ICC
ir en domstol for internationell straffritt och dirmed inte primirt en domstol som ska prova andra
fragor inom folkritten. Ibland, som hir, kan de 6verlappa men just i denna situation kan domstolen
vilja den enklare vigen. Aklagaren har inte lagt storre energi pa att bedoma frigan — 4n sa linge —
utan har nojt sig med motiveringen att Palestina numera, genom resolution 67/19, har en status som
stat med observatorsmedlemskap i FN samt har tillatits att ratificera Romstadgan. Foljaktligen verkar
aklagaren ha dragit slutsatsen att statrekvisitet per automatik har uppfyllts och att det dr en
forutsittning for att aklagaren 6.h.t. skulle kunna inleda en utredning. Med anledning av att FN:s
generalférsamling 1 ndgon utstrickning har accepterat Palestinas status som en stat och att ingaende
av avtal 1 stil med Romstadgan ér ett signum fOr just stater, ter sig den slutsatsen inte orimlig.

Huruvida domstolen ir lika 6vertygad som aklagaren aterstar dock att se.
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Om FN:s sidkerhetsrad hinskjuter ett mal till aklagaren giller ej de vanliga reglerna for territoriell
jurisdiktion (art. 12.2 jmf art. 13.b) — en sadan situation foreligger dock ej hir. Salunda behover en

sedvanlig bedomning av territoriell jurisdiktion goras.

En viktig faktor f6r bedomningen ér att Israel, till skillnad fran Palestina, inte har ratificerat
Romstadgan. Om béide hade gjort det skulle frigan underlittas visentligt eftersom girningar i bada
staternas territorium skulle kunna prévas, men nu maste alltsa Palestinas territorium definieras.
Detta ar inte ett helt enkelt problem att 16sa. En méjlig utgangspunkt kan tas 1 FN:s delningsplan
fran ar 1947 dir Vistbanken och Gaza tillhér den palestinska statens (i delningsplanen bendimnd
”arabiska statens”) territorium. Till stod for ett sidant pastiende kan anforas att Israel ar 1967
overtog kontroll 6ver omriadena genom en ockupation som samma ar kritiserades av
virldssamfundet genom resolution 242. Det kan alltsa inte pastds finnas en opinio juris for att Israel
pa ett folkrittsenligt satt 6vertagit territorierna. Vidare kan poidngteras att Israel har dragit tillbaka all
nirvaro fran Gaza sen ar 2005 och dirmed inte kan anses ha nagra ansprak pa det territoriet.
Gillande Vistbanken skulle en alternativ utgangspunkt kunna tas i de senare avtal som slutits, dir
Israel successivt har dragit sig tillbaka fran Vastbanken, men tillatits kvarvara i delar av omradet. Det
skulle innebira att Vistbanken delas upp i omraden tillhérande Palestina respektive Israel och att
den territoriella jurisdiktionen skulle avgoras med det som utgangspunkt. Till stéd for det skulle
kunna havdas att Israel erholl, genom konsensus mellan parterna, straffrittslig jurisdiktion 6ver delar
av omradena. D4 avtalen frimst slutits som temporira avtal i brist pa en permanent 16sning och
Israel inte pa ett legitimt sitt narvarar pa Vistbanken, framstar dock FIN:s delningsplan som en mer

tilltalande utgangspunkt. Detta dr dock allt annat 4n ett kategoriskt uttalande.

Bedomningen kompliceras dock av faktumet att Jerusalem var tankt, i delningsplanen, att vara
internationellt territorium. Nu star alltsa omradet under israelisk kontroll. Fragan dr om Palestinas
ratificering av Romstadgan kan ge territoriell jurisdiktion for delar av ett territorium som de

egentligen aldrig har kontrollerat. Det aterstar att se hur detta IGses.

Gillande Vistbanken ér det primart israeliska bosittningar som édr foremal f6r provning. Om de
anses befinna sig pa palestinskt territorium kommer alltsd territoriell jurisdiktion att féreligea. Det

som gor fragan invecklad dr avgransningen av det palestinska territoriet.

For 51-dagarskonflikten, som dgde rum i Gaza och Israel, dr fragan om Palestinas grinser desto

mindre komplex. Diremot kan konstateras att brotten som tar upp storre delen av aklagarens
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utredning ar 2015 giller brott i stil med bombningar av civila byggnader och bostadsomraden. Detta
vicker ytterligare en friga som annu inte har behandlats av domstolen: Har domstolen jurisdiktion
Over girningar som begatts i en stat som inte dr part till Romstadgan men fatt effekter i en
fordragsstat. Artikel 12 finns 1 Romstadgan som en form av begrinsning f6r domstolens jurisdiktion
pa ett sitt som gor att den inte ar universell. Stadgan tilliter dock jurisdiktion f6r brott som begatts
inom en fordragsstats territorium av en medborgare i en icke-férdragsstat. Den s.k. effektdoktrinen
ger aven stod for uppfattningen att ICC har jurisdiktion for t.ex. krigsforbrytelser som egentligen
begas pa israeliskt territorium, men som far effekt pa palestinskt territorium. Forutsittningarna,
enligt Michail Vagias, dr att skadorna ar direkta, férutsebara, substantiella, uppsatligt orsakade och
tillrickligt kopplade till det palestinska territoriet. Det som talar for tillimpning av effektdoktrinen ar
faktumet att de brott som dterfinns 1 Romstadgan ar ytterst allvarliga. Vidare har brott inom den
internationella konkurrensritten som fétt effekter i en annan stat kunnat atalas i den paverkade
staten. Mot detta kan anforas att Israel har utnyttjat sin suverinitet genom att underlata att ratificera
Romstadgan och didrmed valt att generellt sett inte omfattas av ICC:s jurisdiktion. Vilken vig

domstolen viljer att ga aterstar att se.

Det bor dven podngteras att utéver jurisdiktionsgrunderna finns ett antal 6vriga hinder som kan
komma att aktualiseras. Eftersom édklagaren valt att inleda en preliminar utredning kommer denna att
behova stillas infor Pre-Trial Chamber f6r en preliminir provning innan en formell utredning inleds.
FN:s sdkerhetsrad kan dven utnyttja sin ratt, erkdnd i Romstadgans artikel 106, att skjuta upp
provningen 1 upp till ett ar. Vidare ar, som konstaterats ovan, Israel inte bunden av Romstadgan och
har dirmed ingen skyldighet att f6lja dess bestimmelser gillande samarbete, vilket kan komplicera

béide utredningen och den exckutiva biten.
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5. Avslutning

Palestinas resa till att bli en del av ICC har varit langdragen, men nu dr de med. Nu aterstir en
utredning som kan forvintas paga i atminstone ett par ar till. Konflikten ar ur ett juridiskt perspektiv
fascinerande att f6lja: Manga fragor som aldrig prévats av domstolen forr har konkretiserats pa ett
sitt som testar domstolens grinser. Det dr min uppfattning att de som anser att individer som gor
sig skyldiga till brott mot manskligheten eller krigsforbrytelser ska prévas och démas, bor se pa

utvecklingen med entusiasm.

En avslutande reservation kan vara pa sin plats: ICC:s dklagare dr dnnu endast inne i ett preliminért
stadium av utredningen och betydligt mer fakta, som kan vara behjilplig f6r bedémningen, kan
fortfarande framkomma. Jag har gjort mitt basta for att, baserat pa det dn sa linge relativt
begrinsade materialet som finns tillgéngligt, studera de jurisdiktionsgrunder som finns. Gillande det
rent materiella — vilka brott som ér aktuella och vilka personer som kan komma att provas — har det
varit utmanande att finna nagra detaljerade svar. Nir aklagaren, i slutet pa aret, aterkommer med sin
rapport £6r 2016 klarnar férhoppningsvis liget upp nagot — men dn sa linge ér det tillgingliga
materialet f6r en sadan bedémning otillrdckligt. Med det sagt vill jag avsluta med klyschan: Jag

kommer att f6lja aklagarens utredning med stort intresse.
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