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Este tribunal internacional fue establecido por la
Resolucién 808, de 1993, del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas, para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de las violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas en el te-
rritorio de la ex Yugoslavia, desde 1991, Esta deci-
sion del Consejo de Seguridad se hizo sobre la base
del Capftulo VII de la Carta de las Naciones Unidas,
como una medida para mantener o restablecer la segu-
ridad internacional luego de determinar la existencia
de una amenaza a la paz y seguridad internacionales
en el territorio de la ex Yugoslavia.

Como antecedentes de esta decisién del Consejo
de Seguridad se pueden mencionar las aprobadas
como consectencia del conflicto entre Irak y Kuwait.

La creacién de este tribunal se concibié como un
érgano subsidiario, en este caso un 6rgano de caracter
judicial independiente, de acuerdo a lo previsto en el
artfculo 29 de la Carta, no sujeto a la autoridad o con-
trol del Consejo. No obstante, su existencia dependeré
del restablecimiento de la paz y seguridad internacio-
nales en el territorio de la ex Yugoslavia y de las deci-
siones del Consejo de Seguridad sobre el particular.

Ha habido controversias respecto a la creacién de
este tribunal por el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas. El mismo Secretario General de esta
organizacién sostuvo que, en circunstancias normales,
un tribunal internacional como el de la ex Yugoslavia,
habria debido ser creado mediante un tratado interna-
cional en el seno, o de la Asamblea General, o en en
el de una conferencia internacional. Pero la lentitud
de este procedimiento, sostuvo, atentaba contra la ne-
cesidad de aprobarlo mediante una decisién urgente
que requeria la grave situacién planteada en el territo-
rio de la ex Yugoslavia. Tanto Rusia como China
plantearon sus serias reservas sobre el medio elegido
para crear el tribunal, y Brasil sefialé que podrian ha-
berse excedido las atribuciones del Consejo de Segu-
ridad.

El 17 de noviembre de 1993, los magistrados ele-
gidos tomaron posesién de sus cargos.

El tribunal no crea normas de derecho internacio-
nal. Solo aplica el Derecho Internacional Humanita-
rio, que forma parte del derecho consuetudinario. El
derecho internacional humanitario convencional que
forma parte del derecho internacional consuetudinario
es el derecho aplicable en los conflictos armados con-
sagrados en los siguientes instrumentos:

Convenios de Ginebra, de 12 de agosto de 1949,
para la proteccién de las victimas de la guerra;

Cuarta Convencién de La Haya relativa a las leyes
y usos de la guerra terrestre y Reglamento conexo, de
18 de octubre de 1907,

Convencién para la Prevencidn y Sancién del deli-
to de Genocidio, de 9 de diciembre de 1948, y

Estatuto del Tribunal Militar [nternacional, de 8 de
agosto de 1945,

El tribunal enjuicia, en consecuencia, a los que co-
metan u ordenen ia comisién de violaciones graves de
los Convenios de Ginebra (articulo 2); 2 los que vio-
len las leyes y usos de la guerra (articulo 3); a los que
cometan actos de genocidio (articulo 4); y a los res-
ponsables de crimenes contra la humanidad cometi-
dos contra la poblacién civil durante un conflicto ar-
mado, interno o internacional (articulo 5).

Su Estatuto consagra la responsabilidad penal in-
dividual, que se extiende a lo largo de toda la cadena
de mando; desde quien adopta la decisién politica
hasta quien ffsicamente la ejecuta. Se atribuye la res-
ponsabilidad criminal a un superior por actos de sus
subordinados. Por otra parte, se excluyer la inmuni-
dad tanto de los Jefes de Estado acusados, como por
actos de obediencia debida.

El tribunal estd organizado en tres salas de tres
jueces cada una y una sala de apelacién integrada por
5 jueces. En total 14 jueces.

Las actas de acusacidn del fiscal del tribunal im-
plican ya a més de 50 personas.

Respecto a la responsabilidad de los superiores, la
préctica reciente del Tribunal ofrece interesantes pers-
pectivas. De acuerdo al articulo 7 N° 3 del Estatuto
del tribunal, incumbe a los comandantes militares
adoptar las medidas necesarias para impedir que sus
subordinados cometan infracciones al derecho inter-
nacional humanitario o para reprimir las ya cometi-
das. El conocimiento efectivo de los hechos delictivos
sobre la base de pruebas directas o indirectas, genera
la presuncién de que ha existido una autorizacién o
cuando mencs, una aquiescencia sobre las conductas
criminales que genera a su vez responsabilidad crimi-
nal. Tgualmente cabe una responsabilidad por negli-
gencia si el superior tuvo razones para conocer, por
motivos de su cargo, la conducta de sus subordinados.

En relacién a las personas protegidas por los Con-
venios de Ginebra, el tribunal ha tenido en cuenta que
la naturaleza consuetudinaria de sus disposiciones, in-
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cluyendo aquellas referentes a las violaciones graves,
son aplicables a todos los conflictos armados interna-
cionales, con independencia de la vinculacién conven-
cional de las partes contendientes. Asf, el 4mbito de
aplicacién del derecho humanitario de Ginebra lo ex-
tiende a cualquiera persona protegida, con indepen-
dencia de su nacionalidad.

El artfculo 2° del Estatuto que otorga competencia
al tribunal para enjuiciar las violaciones graves a los
Convenios de Ginebra, no menciona la naturaleza del
conflicto y ello ha planteado al tribunal un problema
en cuanto a su aplicacidén, ya que el articulo 2 comin
de los Convenios se refiere a su aplicacion a conflic-
tos internacionales.

El problema surge del cardcter mixto del conflicto
en la ex Yugoslavia: asf, primero fue un conflicto in-
terno que coincide con la intervencién del ejército fe-
deral en Eslovenia y Croacia para aplastar una insu-
rreccién armada -desde enero de 1991—; se hace
internacional desde octubre de 1991, para luego ser
un conflicto interno internacionalizado, desde el mo-
mento en que las tropas de Serbia y Montenegro se
retiran del territorio bosnio, el 4 de mayo de 1994,

Este caricter mixto del conflicto requiere que en
su fase internacional se apliquen los Convenios de
Ginebra en su integridad y, en su fase interna, solo el
articulo 3 comiin de dichos Convenios.

En el primer proceso que conocid el tribunal, v
que empez6 el 7 de mayo de 1996, contra Dusko Ta-
dic, se plante6 este problema en la sala de apelacio-
nes. Aun cuando la sala reconoci6 una tendencia hacia
un posible cambio en la opinio juris de los Estados,
en el sentido de ampliar el 4mbito de aplicacién de los
Convenios de Ginebra, consider$, sin embargo, que
en el actual desarrollo del derecho, el articulo 2° del
Estatuto solo se aplicard a los crimenes cometidos en
el contexto de los conflictos armados internacionales.

Limité asf el tribunal su propia competencia.

Para el tribunal sera fundamental determinar la na-
turaleza del conflicto en €]l momento en que s¢ produ-
jeron los crimenes. En primer lugar, prestari su aten-
cién al momento y duracién de tales crimenes. Asf en
el acta de acusacidén N° 10, dictada el 7 de noviembre
de 1995, en el caso Mrksic, Radic y Sijivancamin
(hospital de Vukovar), el tribunal tiene en cuenta a la
hora de calificar el delito la entrada en vigor de la
declaracién de la independencia de Croacia como el
momento en que la contienda en la Eslovenia oriental
se convierte en internacional.

Luego, el tribunal considerard esencial la depen-
dencia y control de los contendientes, Asf en el caso
D. Nikolic, considerd demostrado y, por lo tanfo, apli-
cable el articulo 2° del Estatuto, el hecho de que tro-
pas bajo el control del gobierno de Belgrado tomaran
parte en la ocupacién de Vlasenica, después que Bos-
nia y Herzegovina habfa sido reconocida como Estado
independiente,

El cardcter internacional del conflicto 1o busca el
tribunal en aquellos elementos que evidencian la exis-
tencia de ataques armados o una ocupacidn militar del
territorio por tropas de un Estado extranjero, situacién
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que se da en Eslovenia y Croacia a parlir de su decla-
racion de independencia el 8 de octubre de 1991, con-
firmada por sucesivos actos de reconocimiento en
enero de 1992, y en Bosnia y Herzegovina desde su
proclamacion como Estado independiente el 3 de mar-
zo de 1992, confirmada por actos de reconocimiento
como el de la Uni6én Europea de fecha 7 de abril de
este mismo afio.

El conflicto pasa a convertirse en una disputa in-
terna a partir de la proclamacién de la nueva Consti-
tucién de la Repiblica Federal de Yugoslavia, el 27
de abril de 1992 y la orden de retirada de las tropas
que permanecian en el territorio de Bosnia y Herzego-
vina, el 4 de mayo de 1992,

El articulo 3° del Estatuto se refiere a la competen-
cia del tribunal para enjuiciar a las personas que vio-
len las leyes y usos de la guerra.

Este artfculo no sefiala normas convencionales que
evidenciaran su caracter consuetudinario. Se le consi-
dera como una cldusula general o residual en el senti-
do de cubrir todas las violaciones del derecho aplica-
bles a los conflictos armados internacionales distintas
de las enumeradas como violaciones graves de los
Convenios de Ginebra, as{ como del derecho de La
Haya. Al enumerar conductas concretas desligdndolas
de una norma especifica que las tipifique, se asegura
la competencia del tribunal para conocer violaciones
de reglas aplicables a los conflictos internos, especial-
mente del articulo 3° comiin de los Convenios de Gi-
nebra y de otras normas del derecho consuetudinario.
Este artfculo 3° permite al tribunal considerar viola-
ciones del derecho internacional humanitario no cu-
biertas por los otros articulos (2° 4° y 5°). El articulo
3° se constituird as{ en base de las actas de acusacién
del fiscal del tribunal. Si existen ataques contra perso-
nas que no han tomado parte activa en las hostilida-
des, o combatientes heridos que hayan depuesto las
armas, se invocard este articulo como una de las bases
de la acusacién. En algunos casos, la calificacién de
una conducta constitutiva de homicidio, tortura o vio-
lacién segin el articulo 3° se acumula con la tipifica-
cién de los mismos hechos bajo el articulo 2°. Lo mis-
mo ocurre en relacién con los crimenes contra la
humanidad. Asf se asegura la existencia de una base
acusatoria suficiente, con independencia de la natura-
leza que finalmente se reconozca al conflicto.

De acuerdo al tribunal, se requieren dos requisitos
basicos previos a la aplicacion de este articulo 3° por
una parte, la existencia de un conflicto armado interno
o internacional de cierto nivel o intensidad y, por otra,
la vinculacién entre la persona que comete un crimen
y una de las partes del conflicto, con independencia
de que la relacidn sea formal o simplemente de facto.

De las actas de acusacion se desprende la existen-
cia de un referente normativo consuetudinario aplica-
ble a los conflictos internos que obliga a respetar unos
minimos en favor de los no combatientes y que son
parte integrante de las leyes o usos de la guerras.

La aplicabilidad a los conflictos internos de los
principios que rigen las hostilidades ha sido estableci-
do en el caso Tadic, en el que el tribunal al referirse
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al uso por parte de los Estados de armas prohibidas en
el caso de conflicto entre ellos que se pretende utilizar
para sofocar una rebelién entre los nacionales en su
propio territorio, las descarta por consideraciones de
humanidad y sentido comin, declarando: “Lo que es
inhumano y en consecuencia prohibido en las guerras
internacionales, no puede ser sino también inhumano
e inadmisible en una guerra civil”.

A juicio del tribunal un precedente sobre el con-
senso en torno a la limitacién de los métodos de
guerra en los conflictos armados internos lo consti-
tuye las diversas condenas estatales a la actitud de
Irak por utilizar armas quimicas contra la poblacién
kurda.

En el case Tadic el tribunal reconoce la necesi-
dad de incriminar determinadas conductas al equipa-
rar y no hacer distinciones entre violaciones graves
de los Convenios de Ginebra y las violaciones del
articulo 3° comin y los principios y normas relativos
a los métodos de combate aplicables en los conflic-
tos internos.

En cuanto al genocidio, el fiscal ha sido reacio a
calificar las conductas punibles como genocidio, pre-
firiendo aplicar el concepto de crimenes contra la hu-
manidad. Ello debido a la serie de requisitos que exi-
ge probar aquel delito.

En el case Karadzic y Mladic (Srebrenicaj, el tri-
bunal abordé el genocidio en Bosnia y Herzegovina,
no como el resultado concreto de un hecho individual-
mente censiderado como fue el exterminio de miles
de no combatientes de un enclave protegido, sino en
el contexto de la “limpieza étnica” (ethnic cleansing),
la que, a juicio del juez Riad, es la dltima manifesta-
cion de las caracteristicas del genocidio. Politica de
limpieza étnica que incluye, asimismo, deportaciones
masivas. El tribunal ha asumido una posicién de am-
pliar la figura del genocidio, no solo a la desaparicién
fisica de parte de la poblacifn, sino también a la des-
truccién y sustitucién de la base social de un territo-
rio, como serfa, por ejemplo, la violencia sexual en el
contexto de la limpieza étnica. Con elle el genocidio
seria una parte esencial de la limpieza étnica y no se
podria desligar de esta,

En lo relativo a crimenes contra la humanidad,
—asesinatos, exterminio, esclavitud, deportacién, en-
carcelamiento, tortura, violacién, persecucién por mo-
tivos politicos, raciales, religiosos y otros actos inhu-
manos—-, la competencia del tribunal seri para
sancionar actos contra la poblacién civil durante un
conflicto armado interno o internacional.

Dice el fiscal del tribunal en el caso Djukic que
son tres las condiciones para asegurar la competencia
del tribunal en estos crimenes: ser dirigidos contra la
poblacién civil, como grupos destinatarios de los ata-
ques; las agresiones deben ser llevadas a cabo en un
contexto de actuaciones sistemdticas que respondan a
un cierto grado de organizacién; por tltimo, deben
presentar un grado de amplitud o trascendencia.

Uno de los mayores problemas que ha encarado el
Tribunal de la ex Yugoslavia ha sido el de establecer
un nexo entre ¢l crimen y la existencia de un conflicto
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armado. La defensa en ¢l caso Tadic argument6 que
calificar bajo el articulo 5° un determinado crimen en
una zona en que no se desarrollaran combates, viola-
ria el principio de la legalidad.

El tribunal ha resuelto este problema al referirse
de una manera general al concepto de conflicte arma-
do desligando la aplicacién del derecho humanitario
del contexto geografico y temporal de la evolucidn
del conflicto en que el crimen se produce, pero exi-
giendo una conexidn sustancial entre ambos.

Asi, afirmé el tribunal lo siguiente: el derecho in-
ternacional humanitario se aplica desde el comienzo
de los conflictos armados y se extiende més alld del
cese de las hostilidades, hasta que se logre la paz, o,
en el caso de conflictos internos, hasta que se alcance
un arreglo pacifico. Hasta este momento, el derecho
internacional humanitario se continia aplicando en
todo el territorio del Estado en disputa o, en el caso
de conflictos internos, en todo el territoric bajo el
control de la parte, tengan o no lugar combates en £l
(pronunciamiento del tribunal, de fecha 2 de octubre
de 1995).

En mayo de 1997 el tribunal dict6 su primera sen-
tencia en contra de Dusan Tadic. En esa fecha, 20
acusados esperaban comparecer ante el tribunal,

El articulo 61 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba del tribunal, creado en el mes de mayo de
1993, establece el procedimiento a seguirse por el tri-
bunal en caso de que no pueda llevarse a cabo una
orden de arresto en contra del acusado.

Este articulo 61 establece que si dentro de un tér-
mino razonable de tiempo la orden de arresto no ha
podido ejecutarse, el juez que ha confirmado la acusa-
cién le solicitard al fiscal que le informe sobre las
medidas adoptadas. Si el juez manifiesta su conformi-
dad con lo obrado por el fiscal —este debera recurrir a
las autoridades del Estado donde se encuentra resi-
diendo el acusado o donde se tuvo noticias de él; debe
haber dado a conocer también la acusacién al presun-
to responsable, mediante su publicacién en los dia-
rios—, el juez le pedird al fiscal que dicha acusacién la
someta a una de las salas, conjuntamente con toda la
evidencia que ha logrado obtener, pudiendo al efecto
citarse a testigos. Si la sala considera que hay funda-
mentos razonables para considerar que el acusado ha
cometido los crimenes detallados en la acusacidn,
emitird una orden de arresto de carécter internacional
para que sea notificada a todos los Estados y, al mis-
mo tiempo, ordenéndoles que tomen medidas provi-
sionales de embargo de los bienes del acusado. Si lue-
go del informe del fiscal la sala considera que la
orden de arresto no ha ha podido ser ejecutada debido
a la falta de cooperacién de un Estado con el tribunal,
el Presidente del tribunal informar4 de ello al Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas de la manera
que considere més apropiada.

Esta disposicién legal busca fortalecer la accidn del
tribunal al facilitarle la posibilidad de que los acusados
comparezcan ante €l. Bajo las disposiciones de la Carta
de la ONU, el tribunal puede presionar al Consejo de
Seguridad para que éste use su autoridad y emplee las
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facultades que le confiere el Capftulo VII para asegurar
la comparecencia de los acusados ante el tribunal.

Este articulo 61 sirve también de medio de presitn
del tribunal frente a los Estados que, por considera-
ciones politicas, estdn renuentes a cooperar. Sélo en
febrero de 1996 la Federacién de Serbia y Montene-
gro mostré un pequefic grado de cooperacién con el
tribunal, permitiendo el acceso ante este de dos testi-
gos de la masacre de Srebrica. Posteriormente se ha
negado a facilitar la labor del tribunal. El mes pasado
la Presidenta del tribunal solicité del Consejo de Se-
guridad que adoptara medidas para obtener la coope-
racién de la Federacién de Serbia y Montenegro me-
diante la entrega de tres criminales que ella protege:
Mile Mrksic, Miroslav Radic y Veselin Sljivancanin,
que son acusados de cometer asesinatos contra 260
civiles, ademds de personal desarmado, en la cafda de
la ciudad de Vukovar, en noviembre de 1991. No ol-
videmos, ademds, que ¢l mismo Presidente Milosevic
de la Federaci6n estd acusado como presunto respon-
sable de crimenes internacionales.

Esta regla 61 funciona como vehiculo para que el
tribunal pueda presionar al Consejo de Seguridad a
que use su autoridad, en especial la que le confiere el
Capitulo VII de la Carta de la ONU. Su éxito depen-
der4, por cierto, de la actitud que puede asumir este,
teniendo en cuenta la reticencia de Rusia y de China a
que se adopten medidas en contra de Serbia y Monte-
negro, como lo ha demostrado la reciente situacién de
Kosavo.

De los 77 sospechosos acusados por el tribunal,
ocho de ellos: Martic, Karadzick, Mladic, Dragan,
Mikolic, Mile Mrksic, Miroslav Radic, Veslin Slji-
vancanin e Ivica Rajic, han sido objeto de la aplica-
cién del articulo 61 citado.

Se ha impuesto una pena de 20 afios de prisidn
contra Tadic; estd en apelacién la causa contra Erde-
movic; han comenzado ya dos procesos: contra Cele-
bici y Blaskic. Estdn para procesarse Aleksovski, Do-
kmanovic y Kovacevic. Al efecto, han declarado més
de 120 testigos procedentes de 20 pafses diferentes.

Segiin el articulo 27 del Estatuto del tribunal las
penas de prisién que imponga se cumplirén en el Esta-
do que el tribunal designe, de una lista de paises que
haya indicado al Consejo de Seguridad que estén dis-
puestos a aceptar los condenados.

Son 10 Estados los que han aceptado esta petici6n:
Alemania, Bosnia y Herzegovina, Croacia, Dinamar-
ca, Finlandia, Irdn, Italia, Noruega, Pakistdn y Suecia,
Los siguientes Estados han rechazado esta invitacién:
Bahamas, Belariis, Belice, Burkina Faso, Ecuador, Es-
lovenia, Francia, Malasia, Polonia y Liechtenstein.
Los dem4s han guardado silencio.
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El principal obstdculo con que tropieza el tribunal
internacional es que no es el forum delicti commissi y
por lo tanto sus facultades de policfa son reducidas.
Tal como lo declar§ el Tribunal Supremo de Israel en
la causa contra Eichmann, normalmente la mayorfa
de los testigos y de las pruebas se encuentran en el
Estado en que se cometid el delito, por lo que éste es
el lugar més apropiado para celebrar el juicio.

De alli que el tribunal internacional debe recurrir a
otros Estados para que ejecuten sus érdenes y manda-
mientos. Si los Estados no cooperan con el tribunal,
este se verd totalmente impotente para llevar a cabo
sus funciones.

Algunos Estados se han mostrado renuentes a esta
cooperacién, principalmente la Repdblica Federativa
de Yugoslavia, la Repiiblica Srpska, la Federacién de
Bosnia y Herzegovina y, en menor medida, Croacia.
Esta falta de cooperacién viola el Acuerdo de Paz de
Dayron de 1995 y es por ello que la gran mayor{a de
los acusados por el tribunal siguen en libertad y hacen
caso omiso de las acusaciones. A esto contribuyen
ademds cierta politica de ambigiledad de las grandes
potencias para aseguorar algunas iniciativas destinadas
a mantener la paz y seguridad internacionales en la
regién, por lo que no ejercen suficiente presién para
asegurar que los acusados comparezcan ante e] Tribu-
nal Internacional de la ex Yugoslavia.

El tribunal, para su funcionamiento, depende de la
cooperacion de los Estados y es esencial que estos
adopten las medidas legislativas, administrativas y ju-
diciales necesarias para la ejecucién inmediata de las
resoluciones del tribunal. La adopcién de estas medi-
das es obligatoria en virtud de la Resolucién 827
(1993) del Consejo de Seguridad, segiin la cual todos
los Estados deben cooperar plenamente con el tribunal
y sus drganos y adoptar las medidas necesarias de
conformidad con su derecho interno para aplicar las
disposiciones del Estatuto del tribunal y satisfacer las
solicitudes de asistencia o las 6rdenes que dicten sus
salas de la instancia.

Solo 20 Estados han aprobado leyes complementa-
rias para facilitar la cooperaci6n con el tribunal: Ale-
mania, Australia, Austria, Bélgica, Bosnia y Herzego-
vina, Croacia, Dinamarca, Espaiia, Estados Unidos,
Finlandia, Francia, Hungria, Islandia, Italia, Noruega,
Nueva Zelandia, los Paises Bajos, el Reino Unido,
Suecia y Suiza. Se han comprometido a dictarlas: Ca-
nad4, Eslovaquia, Eslovenia, Luxemburgo, Polonia,
Rumania, Sri Lanka y Turquia. Declararon no necesi-
tar dictar legislacién complementaria para cumplir
con sus obligaciones de cooperacidn con el tribunal,
la Federacién Rusa, la Repiiblica de Corea, Singapur
y Venezuela.



