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Introduccion

El presente dictamen esta dividido en seis epigyrgiee se estructuran de la
siguiente manera:

El epigrafe | consiste en los antecedentes de hethis que se basa el presente
Dictamen Juridico. En el epigrafe Il realizarempa aproximacién histérica sobre los
antecedentes y el surgimiento del Tribunal Penakmacional para la ex Yugoslavia,
asi como la naturaleza del mismo. En los siguientegro epigrafes pasaremos a
realizar un analisis sobre los aspectos juridietss/antes para resolver las cuestiones
relativas al andlisis del caso de procesamientd.dMilosevic, estableciendo las
respuestas a las preguntas planteadas dentroatéddgp denominaddConclusiones”
al final de cada uno de los mencionados epigré&fesmeramente, en el epigrafe lll,
trataremos sobre la competencia del Consejo derifladyara el establecimiento del
Tribunal, para determinar si éste tiene efectivaméad competencia para la creacion
de dicho Tribunal. En segundo lugar, en el epigtdfeealizaremos un andlisis en
profundidad sobre la competencia del Tribunal carfihalidad de responder a la
segunda y tercera pregunta, ya que ambas guartlmionecon este aspecto (qué
delitos de los imputados a S. Milosevic permitesuiciamiento por dicho Tribunal,

y la legitimidad de este ultimo para ello antedBsgaciones de S. Milosevic negando
su legitimidad). En tercer lugar, en el epigrafed®terminaremos en qué medida pudo
afectar la campafa de la OTAN contra Serbia emoglgsamiento de S. Milosevic. Por
altimo, en el apartado VI, dictaminaremos si laga@én de S. Milosevic relativa a su
detencion ilegal deberia haber sido estimada pte pal Tribunal o no.



|. Antecedentes de hecho

S. Milosevic se convirtid en el primer antiguo Jefe Estado encausado por
genocidio. El Tribunal Penal Internacional paraalatigua Yugoslavia (TPIY en
adelante) acepto, el 23 de noviembre de 2001 clapacion de genocidio presentada
por la Fiscalia por las responsabilidades de Soddilic en la guerra de Bosnia y
Herzegovina (1992- 1995). La acusacion por geno@disuma a los cargos de delitos
de guerra y contra la humanidad en Kosovo y Croacia

Al antiguo Jefe de Estado se le imputa haber peatio en una “empresa
criminal colectiva” destinada a lograr “la elimim@t forzosa y permanente de la
mayoria de la poblacion no serbia de amplias zaleasa Republica de Bosnia y
Herzegovina”, entre 1992 y 1995. Durante el periddaocupacion serbia, miles de
bosnios musulmanes, y bosnios croatas fueron asksiny otros miles fueron
encarcelados en mas de cincuenta centros de detesticondiciones inhumanas. Se
le implica en las matanzas de Srebrenica (surestBognia) ocurridas en julio de
1995, que causaron mas de siete mil muertos, gsebdmbardeos contra la ciudad de
Sarajevo (1993- 1995), incluido el ataque contra@icado de la capital bosnia el 5 de
febrero de 1994, que provocé mas de sesenta vitimeatales.

S. Milosevic, derrotado en las elecciones de oetaler 2000, fue detenido el 1
de abril de 2001 por cargos de corrupcion y abespatler, y extraditado el 28 de
junio de ese afio a La Haya. S. Milosevic no recdntx legalidad del Tribunal,
motivo por el que no tuvo abogados y €l mismo lleubdefensa. Para asegurar el
Principio de igualdad procesal, la Camara le asigadlamadosmicuscuriae dmigos
de la Camara).

La defensa de S. Milosevic se bas6 en dos argusielBtoprimer lugar, el no
reconocimiento del Tribunal, mas concretamentdlegialidad. En segundo lugar, en
la ilegalidad de la campafia de la OTAN en Kosowdp& a la OTAN del éxodo de
albano kosovares a Estados vecinos por los bomimrge la que responsabilizé por
el bombardeo de una prision kosovar en mayo de .188@sevic acusé a la
Organizacion del Tratado del Atlantico Norte dentaerte de 180 personas en la
ofensiva contra la carcel de Dubrava. Sin embargax presidiario del lugar declaré
ante el Tribunal que los muertos fueron 23. Eligesacuso a los guardias serbios de
perpetrar una masacre entre los presidiarios cuaadeenzaron a caer las bombas.
Segun su relato, los agentes serbios mataron ar8@nas en el lugar.

La politica del acusado fue la de desacreditadasty cada uno de los testigos,
entre los que se encontraban altos cargos comdChilton, Jacques Chirac y Javier
Solana. No fue asistido por abogados en el jur@opbstante, se conocid que juristas
en Belgrado le proporcionaron la mayor parte daf@macion. En realidad, gozé del
derecho a comunicarse con otros dos abogados,egufaaron los que le prestaron
asistencia juridica, y con los que mantuvo contpatolegiado (Ramsey Clark, Nueva
York, y John Livingston, Londres).

Asimismo, S. Milosevic tuvo causas pendientes eilgrBdo y en la Corte
Europea de Derechos Humanos. En este Ultimo castrag® de una demanda
interpuesta por €l contra Holanda por detencidyalle

De otro lado, la fiscal articul6 su defensa basaadm las tres acusaciones que
se presentaron y que se tramitaron por orden teahgonpezando por el mas reciente:
Kosovo (IT-99-37), Bosnia (IT-01-51), y Croacia-0I-50).



ll. Aproximacion historica y naturaleza del Tribunal

En primer lugar, procede realizar una breve intcodin histérica sobre los
antecedentes y el surgimiento del Tribunal Penarhacional para la ex Yugoslavia
(TPIY), ya que éste no es el primer Tribunal Indéefanal creado a lo largo de la
historia. Entre sus precedentes se encuentrat®ingi Internacional de Ndrembérg
para el enjuiciamiento de los crimenes contra lg pdmenes de guerra y crimenes
contra la humanidad realizados por las autoridades. Asimismo, el Tribunal Penal
Militar Internacional para el Lejano Orierfte mads cominmente conocido como
Tribunal de Tokio, para enjuiciar los crimenes derca del &rea de conflicto del
Pacifico.

La Sociedad Internacional presenta a dia de hayueno paradigma, a raiz de
los cambios experimentados tras la Guerra Fria,elerque han ido ganando
protagonismo los individuos. Tanto la jurisdicci@@enal internacional, como la
responsabilidad penal internacional del individuon sfenbmenos relativamente
recientes, dado que en un principio Unicamente los Estadas @oseedores de
derechos y obligaciones internacionales, en coacard con las normas del Derecho
Internacional Publico. En relacion con esto, esoirtgmte mencionar la relevancia de
la Resolucion 95 (I) de 11 de diciembre de 1946tatta por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, puesto que acepta el valddigor de los Principios de
Nuremberg, reconociendo efectivamente la subjetdiithternacional del individuo.
De manera que el incumplimiento o violacion de Ialsligaciones juridicas
internacionales por parte de una persona fisicornusu responsabilidad penal
internacional directa.

Tanto el TPIY como el Tribunal Penal Internaciopata Ruanda (TPIR) han
tenido una notable contribucion en el reconocinoient definicion de la
responsabilidad penal internacional del individgade manera indirecta al respeto del
Derecho Internacional Humanitario. Concretamente aspectos como la
determinacion de los tipos penales aplicables émélito de Derecho Internacional y
las reglas del proceso ante tribunales internal@endo cual ha supuesto una gran
influencia en relacion a la creacién de la CortedPtnternacional (CPI en adelarite)

La principal razon por la que se creo el TPIY @ @b de mayo de 1993, con
sede en La Haya, fue la extrema urgencia derivaddasl continuadas flagrantes
violaciones del Derecho Internacional Humanitane @staban teniendo lugar en el
territorio de la ex Yugoslavia (formado por los uates territorios de Bosnia y
Herzegovina, Croacia, Eslovenia, Macedonia, SeybMontenegro) suponiendo dicha
situacion una amenaza para la paz y seguridachatienales. La finalidad de dicho
Tribunal no era otra que la de enjuiciar a los easpbles de las graves violaciones del
Derecho Internacional que venian teniendo lugarekrterritorio de la antigua
Republica Federal de Yugoslavia desde 1991.

Podemos afirmar que el TPIY presenta caracterssticay particulares que lo
diferencian no solamente de otros tribunales deerés de guerra, sino también de
los mecanismos para solucionar los conflictos d#bito internacional. De hecho, en

! Creado por el Acuerdo de Londres de 8 de agosi®d&.

Z Creado mediante decision del Comandante en Jeflasd&ropas de ocupacién en Japén, General
MacArthur a fecha 19 de enero de 1946.

DELGADO CANOVAS, J.B.Naturaleza y Estructura Basica del Tribunal Penaternacional para la
Antigua Yugoslaviaeditorial Comares, Granada, 2000, p. 1.

“DIEZ DE VELASCO, M., hstituciones de Derecho Internacional Publid@cnos, Madrid, 2009, pp.
961-962.
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contraste con los Tribunales de Nuremberg y To&amsiderados como tribunales
multinacionale$, el TPIY es un Tribunal Internacional en sentidstrieto. La
distincién esencial entre estas dos modalidadedrgknos internacionales reside en
que los primeros eran representativos Unicamenteinde parte de la comunidad
internacional (de los Estados vencedores de la Seg@uerra Mundial, con la
finalidad de actuar en nombre de dichos Estadds)tras que el TPIY representa a la
comunidad internacional en su conjunto. No obstameisten otras muchas
singularidades, tanto de indole procedimental cdm&ondo, del TPIY respecto a sus
predecesores. Entre las primeras, sobresale eb ltecho regirse por Derecho interno
en relacion a su competencia y procedimiento, pokesion de un Reglamento mucho
mas detallado. En cuanto a las segundas, de faledbaca el hecho de que pueda
conocer de crimenes cometidos en cualquier tipccatdlicto armado, interno o
interestatal (mientras que Nuremberg y Tokio sdianeconocedores de crimenes
realizados en el marco de un conflicto armado maigonal); y la no ostentacion del
monopolio de jurisdiccion penal en relacion a lafsaicciones cometidas durante el
conflicto yugoslavo (a pesar de la posibilidad dbregarse ante tribunales internos
siempre que sea en interés de la justicia), yalosi@rganos judiciales nacionales
internos pueden conocer de crimenes de guerrat@darhumanidad (sin embargo, en
el Tribunal de NUremberg se superponia su jurigialica las nacionales).

Centrandonos ya en la naturaleza del PPtiébemos mencionar los siguientes
aspectos

A) Su creacion atiende a la aplicacion del Capittlode la Carta, por tanto se
excluye la necesidad de obtener el consentimienei@de los Estados afectados para
la atribucion de competencia a tal jurisdiccion.efds, se dejan de lado las reglas
generales que son de aplicacion al arreglo juditgaiontroversias.

B) Es un tribunal ad ho¢ de modo que se establece con la mera finalidad de
juzgar determinados crimenes cometidos en unacgituanuy particular, tal y como
son los acontecimientos que venian sucediendo RRYaAsi pues, una vez que haya
sido cumplida la misiébn de enjuiciamiento de dichoschos esta llamado a
desaparecer, por tratarse de una jurisdiccion idetea temporal.

C) Su nacimiento esx post factpes decir, su establecimiento tuvo lugar una vez
acaecidos los hechos constitutivos de violaciones Mderecho Internacional
humanitario en el territorio de la antigua Yugosa¥ste aspecto de la naturaleza del
Tribunal es el que ha generado dudas y numerosizsasrsobre la legitimidad del
mismo.

D) El establecimiento del TPIY atiende a la distmealidad del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (en adelante {@otseSeguridad), segun recoge el
articulo 29 de la Carta de las Naciones Unidasddhtemente, esto ha influido en su
composicién, modelo estructural y organizativo, gambién comparte numerosas
similitudes con el TPIR.

*ROLING B.V.A , The law of war and the national jurisdiction sint845 Recueil des tours, 1960,
p.354.

®La cual sirve también para su homoélogo en Ruand&PER, debido a que la creacién a posteriori de
esta institucion ha seguido un enfoque analogelapimero.

"DIEZ DE VELASCO, M., hstituciones de Derecho Internacional Publiit., pp. 961-962.



lIl. Competencia del Consejo de Seguridad de Naci@s Unidas
para crear un Tribunal Penal Internacional ad hoc

1. El Consejo de Seguridad: Funciones y mecanismpara Ssu ejercicio

En primer lugar, hemos de apuntar que el ConsejSajuridad es el principal
organo responsable y encargado de velar por elemamento de la paz y seguridad
internacionales, segun establece el articulo 2¢41a Carta:

“A fin de asegurar accion rapida y eficaz por pade las Naciones Unidas, sus
Miembros confieren al Consejo de Seguridad la raspbilidad primordial de
mantener la paz y la seguridad internacionales,egonocen que el Consejo de
Seguridad actia a nombre de ellos al desempefdutasones que le impone aquella
responsabilidad.”

Ademas, en el articulo 24.2 de la Carta se estlol@mo limite la realizacion de
sus funciones (definidas en los capitulos VI, WIJI y XII) de acuerdo con los
Propésitos y Principios de las Naciones Unidas.

La actuacion del Consejo puede ser a iniciativgipropor llamamiento de la
AGNU, solicitud de un Estado (tanto si es Miemboono no miembro), o a instancia
de las partes de una controversia, tal y como leselel articulo 35 de la Carta.
Podemos distinguir dos lineas principales en rétaaila actuacion del Consejo:

A) La resolucion pacifica de controversias

El Capitulo VI de la Carta recoge en sus artic@®s38 una serie de medidas
previstas para ser aplicadas con el fin solucitlzer controversias cuya continuacion
sea susceptible de poner en peligro el mantenimiedg la paz y seguridad
internacionales”(articulo 33.1). Entre las diferentes formas qeedartes enfrentadas
pueden elegir libremente para solucionar la coensia en cuestion encontramos las
siguientes: la negociacion, la investigacion, lada&on, la conciliacion, el arbitraje,
el arreglo judicial, y el recurso a organismos oeados regionales, ademéas de otros
posibles medios pacificos que las partes pudiestablecer. En el caso de que la
controversia no pudiese ser solucionada por ninglenias vias establecidas en dicho
precepto, las partes se someteran al Consejo dei&atdy el cual decidira si proceder
mediante la via del articulo 36 de la Carta (biecomendando los procedimientos
apropiados para el arreglo de la controversiagmpértes, o bien someterlo ala CIJ o
simplemente dar las recomendaciones que considerabase al articulo 38.

B) Resolucion coercitiva de controversias

En cuanto a esta segunda modalidad, que es laealreente nos interesa en
relacion al supuesto planteado, encontramos ut@ gerresoluciones obligatorias y
ejecutables coactivamente, recogidas esta veasearficulos 39-51 del Capitulo VII
de la Carta. Este capitulo desarrolla el mecanisimoseguridad colectiva de la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU en adslaptuna serie de medidas
colectivas, a las cuales se hace referencia atialla 1 de la Carta:

“Los Propositos de las Naciones Unidas son:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionalespn tal fin: tomar medidas
colectivas eficaces para prevenir y eliminar amesaa la paz, y para suprimir actos
de agresién u otros quebrantamientos de la pazngyar por medios pacificos, y de
conformidad con los principios de la justicia y digrecho internacional, el ajuste o
arreglo de controversias 0 situaciones internaciesasusceptibles de conducir a
guebrantamientos de la paz.”



El articulo 39 de la Carta recoge las facultadssrdcionales del Consejo de
Seguridad para la calificacibn de una situacion @ommenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz, o acto de agresiénfeSiieamente alguna de estas tres
calificaciones se confirma, el Consejo podra dictkeomendaciones a las partes (bajo
el articulo 39), de manera discrecional, pero pmstaente tendra que actuar de forma
obligatoria. EI Consejo debera tomar alguna desigsientes actuaciones: medidas
provisionales con la finalidad de que la situagidnse agrave (en base al articulo 40
de la Carta); medidas que no impliquen el usougezh armada (contenidas en el
articulo 41), o bien medidas con uso de la fuerititar (en el articulo 42). De manera
que, mientras que las medidas del Capitulo VI estgirevistas para ser aplicadas
antes del surgimiento del conflicto, en el caso @epitulo VIl se prevén para
aplicarse una vez iniciado el conflicto.

2. Indefinicién de los conceptos de amenaza a lagpajuebrantamiento de la
paz y acto de agresion; y discrecionalidad del Coe® de Seguridad

En este apartado trataremos de analizar como haerdaterpretados y cuéles
son las consecuencias de la indeterminacion dedieseptos de “amenaza a la paz”,
“quebrantamiento de la paz”, y “acto de agresiprécogidos en el articulo 39 de la
Carta, de la siguiente manera:

“El Consejo de Seguridad determinard la existendéatoda amenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz o acto de agresion y nlecamendaciones o decidira que
medidas seran tomadas de conformidad con los AosScdl y 42 para mantener o
restablecer la paz y la seguridad internacionales.”

En primer lugar, podemos afirmar que, partiendo we interpretacion
sisteméatica de la Carta, los dos primeros concdfdosenaza’ y “quebrantamiento de
la paz”) son generales, mientras que el tercerctd“de agresion”) es especial, por
tratarse de una modalidad de quebrantamiento pezlaEsta interpretacion se deduce
de la literalidad del articulo 1.1. de la Carta:

“[...] tomar medidas eficaces para prevenir y elimirsanenazas a la paz, y
para suprimir actos de agresion u otros quebranttos de la paZz.

Podriamos determinar un concepto global de pazase & lo establecido en la
Carta de las Naciones Unidas, que incluiria losiisiges aspectos: prohibicion de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza emelasiones internacionales (articulo
2.4), obligacion del arreglo pacifico de controiesq2.3), y el respeto a la igualdad
soberana de los Estados (articulo 2.1), a la tbterminacion de los pueblos (articulo
1.2.) ya los derechos humanos (articulo 1.3).

Sin embargo, el ultimo inciso del articulo 1.2 tbmar otras medidas adecuadas
para fortalecer la paz universalpuede dar lugar a considerar ampliable, resgetdo
Carta de las Naciones Unidas, el concepto globalade Podemos mencionar algunos
ejemplos de ampliacion de dicho concepto, comaasb ael propio presidente del
Consejo de Segurid&tl afirmando lo siguiente:

“[...]la ausencia de guerra y de conflictos militares asegura por si misma la
paz y la seguridad internacionales. Las fuentesmildares de inestabilidad en las

8 PEREA UNCETA, J. ALa actuacién de las Naciones Unidas en el conflieda antigua Yugoslavja
Universidad Complutense, Madrid, 2000, p.92.

®Segun apunta, siguiendo a Hans Kelsen, PEREA UNCHTA. La actuacion de las Naciones Unidas
en el conflicto de la antigua Yugoslavi,, p.92.

YEn la Declaracion del Presidente del Consejo der@ksgl,Doc. S/23500de 31 de enero de 1992.
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esferas econdmica, social, humanitaria y ecolégiechan convertido en amenazas a
la paz y la seguridad”.

En una linea similar, se ha posicionado parte dim¢arina espafiola, como es el
caso del profesor Carillo Salcedo, quien sostiame ltpy “dimensiones estructurales
de la paz, las cuales se traducen en la satisfaccion dedessidades béasicas de las
personas y los pueblos.

No obstante, el planteamiento de éstos constitagesimple propuesta, que no
ha llegado a ser realizada como norma juridicambdo que en relacion a la practica
de la ONU, se siguen unicamente las provisionaxgidas en su Carta.

El hecho de que la interpretacion de dichos coosepueda ser amplia o
restrictiva puede dar lugar a una cierta indefémico imprecision entorno a los
mismos, lo cual implica que el Consejo de Segurigaja un amplio margen de
discrecionalidad a la hora de calificar las sitaaes bajo alguno de los tres conceptos
del articulo 39. El Unico limite que establece &t& se encuentra en el articulo 24.2,
es decir, que el Consejo de Seguridad actle temiendcuenta los propdsitos y
principios de las Naciones Unidas: actuando calagiente con eficacia (articulo 1.1),
respetando la igualdad soberana de los Estadésu{ar®.1) y cumpliendo de buena fe
las obligaciones contraidas (articulo 2.2).

En relacion con lo anterior también hay que destkcaaturaleza politica del
Consejo de Seguridad. Las decisiones de este Qrggpesar de tener consecuencias
juridicas, tienen una motivacién politica. El artec39 no hace referencia alguna a la
conformidad de las decisiones del Consejo con etd® Internacional, y el Unico
limite aparente es el ya mencionado del articul@ 8¢ la Carta (proceder conforme a
los Propdsitos y Principios de las Naciones Unidas)

De manera que, dadas estas circunstancias, sentig crear derecho en casos
concretos sobre unas bases meramente politicasalese ha venido observando en las
diferentes decisiones adoptadas en la practicaadmhes Unidas.

La indefinicién de los conceptos de “amenaza aald,pg‘quebrantamiento de la
paz” y “acto de agresion”, acompafiada de la namaapolitica y discrecionalidad del
Consejo de Seguridad, ha dado lugar a lo que léeso@m Abellan Honrubia ha
denominado “disociacion entre el sistema de laa&Carel Derecho internacional”, en
otras palabras, a una cierta desconexiéon ent@ol®siguientes elementos: el ejercicio
del Consejo en base a los poderes que le otor@arta, de un lado, y las normas de
Derecho internacional, de otro. Por lo tanto, eh€&jo de Seguridad en sus decisiones
podria estar descuidando los limites juridicodagkcho Internacional.

3. Aspectos juridicos sobre la competencia de lasadlones Unidas, a través
de Consejo de Seguridad, para la creacion del Trimal

En este epigrafe vamos a llevar a cabo un anglistico sobre la competencia
del Consejo de Seguridad para la creacion del fabuincidiendo para ello en las
distintas resoluciones que han dado lugar al estmbiento del TPIY, las cuales
constituyen sus antecedentes legislafi’d®ealizaremos el analisis de las resoluciones

' Es interesante destacar que la idea de creaciéund@&ribunal Internacional no fue Gnicamente
propuesta por las resoluciones del Consejo de BlegurAdemas de éstas, hubo una serie de informes
preliminares y Resoluciones de la Asamblea Gerwraltrataron sobre ellos. Entre los mas notables,
podemos mencionar la Resolucion 1992/S-2/1, de dicdembre de 1992, de la Comision de Derechos
Humanos (la cual propone al Consejo de Seguridadtooe medidas efectivas para acabar con las
violaciones de derechos humanos en los territalgéols ex-Yugoslavia); o la Resolucién 47/147, deldé8
diciembre de 1992, de la Asamblea General (medintgue se responsabilizé personalmente a los
violadores de derechos humanos, haciendo un llaemmnpara que éstos fuesen juzgados). Asimismo,
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de forma cronoldgica, y relacionandolas con la rativa aplicable contenida en la
Carta de las Naciones Unidas.

Partiremos de la Resolucion definitiva para eltdstamiento del TPIY, que es la
808(1993), de 22 de febrero [S/RES/808(1993)],aeque, como ya hemos indicado
anteriormente, el Consejo de Seguridad toma lssidecde establecer un tribured
hocpara la antigua Yugoslavia:

“[...] que se establezca un tribunal internacionalrpeel enjuiciamiento de los
presuntos responsables de las violaciones gravels di#gecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex ¥sigvia desde 1991.”

Para ello, en esa misma Resolucion, encarga attador General la realizacion
de propuestas para el establecimiento de un Trbumarnacional, pero sin
pronunciarse sobre la manera en que éste debizarsal ni sobre qué bases legales.
Ante este encargo, el Secretario General apuntpejugeneral, la via convencional
para la creacion de un Tribunal Internacional esratado Internacional, mediante el
que los Estados Partes en cuestion crean y aprsalestatuto.

Dado que las circunstancias para el establecimidat Tribunal no eran las
habituales, sino que eran de extrema urgencia, gy lgunegociaciéon del Tratado
llevaria un tiempo considerable (requeriria seacttlo, ademas de no haber garantia
sobre la ratificacion del mismo por parte de losafiss que fuesen parte), se hizo
evidente la necesidad de una decision inmediatgpdE<llo, por lo que el propio
Secretario General concluyé que la mejor formagra el Consejo de Seguridad
adoptase una Resolucion en base al capitulo VA @arta de las Naciones Unidas, y
en los términos del articulo 29 de la Carta:

“El Consejo de Seguridad podra establecer los organos subsidiarios que
estime necesarios para el desempefio de sus fustione

En este caso el 6rgano subsidiario creado, el TRIItOG ser de naturaleza
judicial*?>. Este método fue aprobado de manera unénime pomiembros del
Consejo. Cabe mencionar que la férmula utilizadadlo es rapida y eficaz, sino que
obliga a todos los Estados miembros de la ONU atonedidas para hacer efectivas
las disposiciones del Consejo de Seguridad, enddastculo 48.1 de la Carta:

“La accion requerida para llevar a cabo las decigendel Consejo de
Seguridad para el mantenimiento de la paz y la 8dgd internacionales sera
ejercida por todos los Miembros de las Nacionesddsio por algunos de ellos, segun
lo determine el Consejo de Seguridad”.

Ademas, una decision del Consejo de Seguridad meeess vinculante que un
Tratadd® puesto que los miembros de la ONU, en baseialft25 de la Carta, han
“acordado aceptar y cumplir las decisiones del Cimde Seguridad.”

La Resolucion 808 (1993) que acabamos de anabrawaf parte de una serie de
resoluciones que han sido tomadas desde prinail@baifio 1991 por el Consejo de
Seguridad, como consecuencia de las graves viakesicometidas en el conflicto

en la Conferencia para la Seguridad y la CoopemaeiEuropa, el 7 de noviembre de 1991 se solicitd
una atencion especial para los responsables indidd de las violaciones de derechos humanos,
haciendo igualmente un llamado para determingurasbas y juzgar a los criminales de guerra.

12 SCHABAS W., The UN international criminal tribunalsCambridge University Press, Cambridge,
2006, pp.48-50.

13 HUESA VINAIXA, M.R., “El Tribunal internacional par juzgar los crimenes cometidos en la ex
Yugoslavia y la sancién internacional de los crieseaontra la paz y la seguridad de la humanidad,” e
Cursos de Derecho internacionaditoria Gasteiz , 1994, p.177.
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yugoslavo. A continuacion, vamos a mencionar las medevantes juridicamente a
efectos de la competencia que tienen las Naciomedabl a través del Consejo de
Seguridad para la creacion del mencionado Tribunal:

- La primera resolucion adoptada por el Consejddguridad que hemos de
traer a colacion en relacién al conflicto yugoslae® la Resolucion 713 (1991) de 25
de septiembre [S/RES/713(1991)]. El contenido de texto legal es la calificacion de
la situacibn como amenaza para la paz y seguritathacionales. Sin embargo, cabe
resaltar que no se alude en absoluto al articulbe3a Carta.

Aun a pesar de no hacer una alusion expresa awich@a en la resolucion, si se
hacen continuas referencias al Capitulo VII, ercudl estd recogido el precepto
mencionado. Surge aqui la cuestion acerca deiai @gligatoria una mencion expresa
del articulo 39 para poner en marcha las medidamédecionado capitulo. Mientras
que parte de la doctrifisha apuntado que es suficiente la mencion al dapitil, sin
necesidad de una referencia explicita al artic@lp|8 Carta de Naciones Unidas
recoge literalmente lo siguiente, en el mencioraticulo:

“El Consejo de Seguridad determinara la existeréatoda amenaza a la paz,
guebrantamiento de la paz o acto de agresion y hecamendaciones o decidira que
medidas seran tomadas de conformidad con los AoScdl y 42 para mantener o
restablecer 1a paz y la seguridad internacionales.”

Atendiendo a las palabras textuales de la Car@pesejo de Seguridad tiene el
deber de calificar las situaciones de forma coacketexplicita(“determinara la
existencia”), por lo que no seria suficiente la mencion del @épi No obstante, lo
establecido en el articulo 39 no se corresponddacque se ha venido observando en
relacion a la practica del Consejo de Seguridad,qya en muchas de sus
resolucione¥ no existen referencias expresas a dicho arti@ptanto, si atendemos
a la mencionada practica del Consejo de Segurigiada cual el tenor literal del
articulo 39 es omitido, observamos que no existeesidad de mencionar
expresamente dicho precepto siempre que se aludapétulo VIl de forma genérica.
Como ya hemos comprobado, existen divergencias émfrevisto originalmente en
la Carta y la préactica adoptada por el Consejoatpifdad de las Naciones Unidas.

- Otra Resolucion relevante en relacion a la cadion de la situacion es la 770
(1992), de 13 de agosto [S/RES/770 (1992)]. Ea ellConsejo no determina de
forma clara ante cual de los tres conceptos d&udmt39 nos encontramos. Existen
dudas en la forma en que en dicha Resolucién sesx@cerca de si se trata de una
amenaza a la paz, o un quebrantamiento de la misma:

“La situacion en Bosnia y Herzegovina representaamanaza para la paz y la
seguridad internacionales y que el suministro distascia humanitaria en Bosnia y
Herzegovina constituye una parte importante de ésfuerzos del Consejo por
restablecer la paz y la seguridad internacionaledseregion.”

En el parrafo anterior el Consejo hace menciénesgal concepto de amenaza
para la paz y seguridad internacionales. Ahora, Iiebla igualmente de restablecer la
paz y seguridad, por lo que podemos apreciar un@azhccion terminoldgica, ya que
0 bien nos encontramos ante una amenaza de lamam| seria necesario mantener, o

““PEREA UNCETA, J. ALa actuacion de las Naciones Unidas en el conflittda antigua Yugoslavia
Cit., p.88.

!5 Algunos ejemplos de ello son las siguientes Resmtes del Consejo de Seguridad: 54 (1948), 598
(1987), y 660 (1990), relativas a los asuntosaledfina, la guerra entre Iran e Irak, y la invasiaqui

a Kuwait.
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bien ante un quebrantamiento de la paz, caso guechabria que restablecerla. Se
podria considerar que el Consejo califica la sitwacimplicitamente como
guebrantamiento de la paz, de modo que podria a&gtiaando el concepto global de
paz, es decir, la interpretacion amplia de la qai&lbamos en el apartado anterior.

—Finalmente en la Resolucién 827 (1993), de 25 dgrfle/RES/827(1993)], el
Consejo, basandose en que la situacion se ha dgrasisse especifica que la situacion
en la ex Yugoslavia constituye una amenaza a layseguridad internacionales. Por
lo que si se califica expresamente la situacioen yste caso no existe contradiccion
alguna. De modo que, retomando los argumentos deekoluciones anteriores, se
decide efectivamente establecer el TPIY para juadas presuntos responsables de las
violaciones de derechos humanos, aprobandose tambiésta resolucion el Estatuto
del TPIY:

“Actuando de conformidad con el Capitulo VIl de Carta de las Naciones
Unidas, decide establecer un tribunal internacioman la finalidad exclusiva de
enjuiciar a los presuntos responsable de gravelReiones del derecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex dslgvia entre el 1° de enero de 1991
y una fecha que el Consejo de Seguridad determimaaavez restaurada la paz y, con
ese fin, aprobar el Estatuto del Tribunal Interramal [...]".

Observamos que el fundamento juridico del estabieato del TPIY reside en
el Capitulo VII de la Carta. No obstante, cabeltasgue el Consejo de Seguridad se
ampara de forma genérica en el Capitulo, al no meacel articulo concreto. Dado
gue la medida adoptada por el Consejo de Segusialac la creacién de un tribunal
ad hocno implica el uso de la fuerza, pero si se tratarde medida obligatoria para
asegurar el cumplimiento de las decisiones del €onsolo podriamos encuadrarla en
el articulo 41 de la Carta:

“El Consejo de Seguridad podra decidir qué medidesrgp impliquen el uso de
la fuerza armada han de emplearse para hacer ef&i$us decisiones, y podra instar
a los Miembros de las Naciones Unidas a que apfigiehas medidas, que podran
comprender la interrupcion total o parcial de laslaciones econOmicas y de las
comunicaciones ferroviarias, maritimas, aéreastges, telegraficas, radioeléctricas,
y otros medios de comunicacion, asi como la ruptieraelaciones diplomaticas.”

A pesar de que en el articulo 41 se enumeran siendidas que pueden ser
adoptadas por el Consejo de Seguridad, es evidestéa lista no es exhaustiva, sino
gue esta abierta a la discrecionalidad del CorgejSeguridad para adoptar cualquier
medida distinta de las especificadas (como la @eatel TPIY), siempre que tenga la
consideracion de medida para mantener o restaldeqmz y la seguridad
internacionales.

Por lo tanto, no se puede encuadrar ni el arti¢®)gor contener medidas que si
suponen uso de la fuerza, como el 40, ya que centieedidas provisionales, y la
decisiggl de establecer el TPIY no tiene caractevipional, a pesar de ser un Tribunal
ad hoc”.

' PEREA UNCETA, J. Ala actuacién de las Naciones Unidas en el conflitgda antigua Yugoslavja
Universidad Complutense, Madrid, 2000, p. 281.
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4. Conclusiones: ¢ Es competente el Consejo de Segudd#e Naciones Unidas
para crear un Tribunal Penal Internacional ad hoc?

I. Segun hemos analizado, el Consejo de Seguraabase a las facultades que
le fueron otorgadas en el Capitulo VIl de la Cartadiante la Resolucion 808 (1993),
acompafada de la posterior Resoluciéon 827 (19989 fa decisidon de crear el TPIY.
La relevancia de las mencionadas resolucionesrs@adke que es la primera vez en la
larga historia de las Naciones Unidas, que el Gorse=Seguridad establece un érgano
de naturaleza juridica en base a los poderes dueren conferidos en el Capitulo VII
de la Carta. Asi pues, la creacion del TPIY pueastecensideradaui génerisal no
tener precedentes en las Naciones Unidas, pozaesdi en base a una decision del
Consejo de Seguridad, y al suponer de este modonovedad en el ambito del
Derecho Internacional.

Il. La causa que podemos atribuir a la decisionesi@ablecimiento de dicho
Tribunal por parte del Consejo de Seguridad eselzesidad de dar una respuesta
rapida a las graves violaciones del Derecho Intégonal competidas en la ex-
Yugoslavia, las cuales eran constitutivas de ansngrara la paz y seguridad
internacionales. Y, tal y como hemos apuntado emteente, es funcion esencial del
Consejo el mantenimiento de la paz y seguridadrnateonales. Asi pues, el
pretendido objetivo por parte del Consejo era pdimen los crimenes que estaban
siendo cometidos en la antigua Yugoslavia, y tomadidas eficaces para enjuiciar a
los responsables, favoreciendo asi el restablecimiemantenimiento de la paz.

[ll. En los apartados anteriores hemos estudiadoefjConsejo de Seguridad es
el 6érgano politico por excelencia de la ONU. Hernosprobado también que este
caracter intrinsecamente politico se multiplica keodiscrecionalidad del Consejo a la
hora de calificar una situacion bajo el articulg B8e la indefinicion de los supuestos
recogidos en tal disposicién. Tal y como bien apuB#nchez RodriguEzl Consejo
de Seguridadhoy es un potro desbocado que no admite ni siquéeposibilidad de
que le pongan bridas: administra el Capitulo VII eeda crisis concreta de manera
completamente autbnoma dados los escasos limidgps que tiené

IV. Ademas, hemos sefialado que el instrumentoeatecim del Tribunal no es el
usado habitualmente (Tratado Internacional) enexeEho Internacional, sino que es
mediante decision del Consejo de Seguridad; y gteerécurre de manera no explicita
al articulo 39 (calificando la situacion como cdnsiva de amenaza a la paz y
seguridad internacionales) y 41 de la Carta (adojptaina medida que no implica el
uso de la fuerza) para la creacion del Tribunahfién hemos contrastado la practica
de las Naciones Unidas, en la que son muy poca®fencias expresas al articulo
39" De hecho, en la gran mayoria se refieren meraarapitulo VII. Por tanto,
podemos afirmar que para el caso que nos ocupaugleslavia, se sigue la linea
adoptada en la practica de la ONU.

V. En consecuencia, y en base a todo lo anteridemerpuesto, podemos
concluir que el Consejo de Seguridad si que esrgand competente para crear un
tribunal internacionahd hoc La justificacion juridica de ello se refleja ennlormativa
de las Naciones Unidas, concretamente el artiqulel articulo 29 de la Carta, en el

" SANCHEZ RODRIGUEZ, L.I.La reforma de las Naciones Unidastado en PEREA UNCETA, J. A.
La actuacién de las Naciones Unidas en el conflilgda antigua YugoslavidJniversidad Complutense,
Madrid, 2000, p.122.
!8ya hemos visto que algunos ejemplos de ello sosituientes Resoluciones del Consejo de Seguridad:
54 (1984), 598 (1987), y 660 (1990), relativassdsuntos de Palestina, la guerra entre Irarkeyira
invasion iraqui a Kuwait.
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gue otorga al Consejo de Seguridad la competeraria @stablecer los organismos
subsidiarios que considere necesarios para ejeneer funciones (entre ellas el
mantenimiento de la paz), y el articulo 24.1, gegeonoce al Consejo de Seguridad
como el responsable del mantenimiento de la pagyralad internacionales. Cuestion
distinta es si la forma adoptada por el ConsejoSdguridad para la creaciéon y
establecimiento del TPIY, mediante las Resolucid@3 (1993) y 827 (1993), es la
mas adecuada y eficaz.

VI. A pesar de que no haber sido probablementeegpmmétodo posible para la
creacion de tal institucion, dadas las graves ngtancias y violaciones de derechos
que se originaron con el conflicto yugoslavo, y parones de urgencia, estaria
absolutamente justificada. Seguramente, si no Beettaun dado estas circunstancias su
creacion se habria realizado mediante Tratadoniatéynal, el cual es el método
habitual para el establecimiento de un Tribunakrimdcional. En este punto es
importante hacer hincapié en la creacion de lagdéspecial para Sierra Leona (CESL
en adelante), que fue creada mediante acuerdolastiaciones Unidas y el gobierno
de Sierra Leona. Efectivamente, en este caso buriai es establecido mediante
Tratado Internacionl entre las mencionadas partes. En teoria, taff®d como el
TPIR deberian haber sido creados de esta manerabBlante, como ya hemos
apuntado, no es equiparable la situacién, dadagdssculares circunstancias del
conflicto de la antigua Yugoslavia.

IV. Competencia del Tribunal Penal Internacional paa la
antigua Yugoslavia

Para poder abordar las cuestiones dos y tres, haendsfinir, en primer lugar, la
competencia del TPIY. En el articulo 1 de su Esétise recogen las competencias
del Tribunal en general:

“El Tribunal Internacional tendrd competencia pagmjuiciar a los presuntos
responsables de violaciones graves del derectsnational humanitario cometidas
en el territorio de la ex Yugoslavia a partir de919de conformidad con lo dispuesto
en el presente Estatuto.”

En el tenor literal de este precepto observamas agotacion en cuatro
ambitos: &mbito temporatdtione temporiy 1 de enero de 1991; territoriabfjione
loci), ex Yugoslavia; material rdtione materiae), violaciones del Derecho
Internacional Humanitario; y, por ultimo, persoffadtione personag los presuntos
responsables de dichas violaciones. Por lo queederemos a analizar cada una de
ellas separadamente con el objeto de respondsrcadsgtiones planteadas.

1. Competencia atione materiae

Como acabamos de apuntar, el TPIY es competeni@ @amocer de las
“violaciones graves del derecho internacional hurtaim”. La delimitacion de este
concepto se realiza a continuacion en el propiathst, en los articulos 2 a 5, dando
lugar a la clasificacion de delitos que analizarema@ontinuacion, utilizando para ello
la propia Jurisprudencia del TPIY (en el apartadd).1Por otro lado, también

19 Mediante elAcuerdo entre el Gobierno de Sierra Leona y lasidtaes Unidas sobre el establecimiento
del Tribunal Especial para Sierra Leoneelebrado el 16 de enero de 2002.

% | a traduccién del Estatuto del TPIY realizada pbrComité Internacional de la Cruz Roja; esta
disponible en el siguiente enlad¢gtps://www.icrc.org/spa/resources/documents/nrisaty-1993-statute-
tribunal-former-yugoslavia-5tdm74.htfRecha de consulta: 20/11/2014].
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trataremos la supremacia del TPIY respecto ailognales nacionales, relacionandola
con el Principio d&on bis in iden{en el apartado 1.2).

1.1. Analisis de los tipos de crimenes internacioles y sus elementos
A) Infracciones graves a los Convenios de GinebraedL949 (articulo 2)

En el tenor literal de este precepto se incluyedameracién de una serie de
actos contra las personas o los bienes protegidodas disposiciones de dicho
Convenio:

“El Tribunal Internacional esta habilitado para pgeguir a las personas que
cometan o den la orden de cometer infraccionesagavla Convencién de Ginebra
del 12 de agosto de 1949, a saber, los siguientéssadirigidos contra personas o
bienes protegidos por los términos de las disposis de dicha Convencion:

a) El homicidio intencionado; b) La tortura o losatamientos inhumanos,
incluidos los experimentos biolégicos; c¢) Causar argtes sufrimientos
intencionadamente, o atentar gravemente contrategridad fisica o la salud; d) La
destruccién y la apropiacion de bienes no justii@apor necesidades militares,
ejecutadas de forma ilicita e innecesaria a gracaéss e) Obligar a un prisionero o a
un civil a servir en las fuerzas armadas enemidgBrivar a un prisionero de guerra
0 a un civil de su derecho a ser juzgado de formgdtilma e imparcial; g) La expulsion
o el traslado ilegal de un civil o su detenciongdé h) La toma de civiles como
rehenes.”

En base a este articulo, y a la Jurisprudencia B2}, los elementos para la
tipificacion de este delito son los siguientes:

1) La existencia de un conflicto armado.

En El Fiscal vs. Kunarac, Kovac y Vokoyi€Caso No. IT-96-23 y IT-96-23/1
(Sala de Apelaciones), 12 de junio de 2002, pé&rsé proporciona una definicién del
conflicto armado:

“Se dice que existe un ‘conflicto armado’ ‘cuandorscurre a la fuerza armada
entre Estados o a la violencia armada prolongaditeeautoridades gubernamentales
y grupos armados organizados o entre dichos gruleodro de un Estado.”

2) La existencia de nexos entre el conflicto yddmenes que se alegan.

Este requisito no supone la necesidad de que dbatenmaya ocurrido en el area
donde ocurrieron los crimenes, como bien se apamiEh Fiscal vs. BlaskicCaso No.
IT-95-14 (Sala de Primera Instancia), 3 de marzb 2600. parr. 69. Para la
determinacion del vinculo entre el conflicto y lmémenes en cuestion es suficiente
gue los crimenes hayan estado estrechamente reldo® con las hostilidades que
hubiesen ocurrido en otros lugares del territorantmwlados por las partes del
conflicto, segun se determina dfl Fiscal vs. Brdjanin Caso No. IT-99-36-T, (Sala
de Primera Instancia), 1 de septiembre de 2004, 1iZ8.

3) Que el conflicto sea internacional.

En El Fiscal vs. BrdjaninCaso No. IT-99-36-T, (Sala de Primera Instancih),
de septiembre de 2004, parr. 124 se refleja dedoemidente en qué consiste un
conflicto internacional:

I De acuerdo con HUMAN RIGHTS WATCHGenocidio, crimenes de guerra y crimenes de lesa
humanidad: compendio teméatico sobre jurisprudemtghTribunal Penal Internacional para la Antigua
YugoslaviaUniversidad Iberoamericana, México D.F., 201M, 9-34.
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“Claramente, un conflicto armado es de naturaleateinacional si tiene lugar
entre dos o mas Estados. Adicionalmente, un ctmfionado puede convertirse en
internacional cuando (i) otro Estado interviene @rnconflicto mediante sus tropas, o
alternativamente, (ii) algunos de los participantes el conflicto armado interno
actian en nombre de ese otro Estado”.

4) Que la persona o bien en cuestion tenga laderssiion de protegida.

Esto implica que ha de ser una persona proteggianda disposicion aplicable
de los Convenios de Ginebra, es decir, que seamoafal articulo 4.1. de dicho
Convenio. Un ejemplo ilustrativo de ello es el cdedel Fiscal vs. BlaskicCaso No.
IT-95-14-A (Sala de Apelaciones), 29 de julio d®20parr. 172:

“El articulo 4(1) del Convenio de Ginebra IV defiaelas personas protegidas
como ‘aquellas que, en un momento determinadocpalguier forma, se encuentran,
en caso de conflicto u ocupacién, en manos de wrge Ren Conflicto o Poder de
Ocupacion respecto del que no son nacionales”.

En cuanto a este elemento de proteccidn, es immpertenalar también que
pesan mas (son mas determinantes) la etnicidadlidaza y la substancia de las
relaciones en el estatus de la persona protegidalajicaracterizacion legal o la
nacionalidad. Digamos que lo verdaderamente retev&on los lazos o relaciones, ya
se trata de proteger a los civiles con el maycarade posible, teniendo en cuenta su
etnia independientemente de su nacionalidad, yse satendiese Unicamente a este
ualtimo criterio podria dar lugar a una mayor exidoge victimas de esta categoria de
protegidas. Un ejemplo de ello se recogeEefriscal vs. Brdjanin (Sala de Primera
Instancia), 1 de septiembre de 2004, parr. 125:

“El criterio de nacionalidad puede excluir a ciertaistimas de crimenes de la
categoria de personas protegidas. Sin embargoyrspyudencia establecida de este
Tribunal que no debe definirse a una persona plideegnediante el requisito estricto
de nacionalidad, en oposicidon a lazos mas realigtass demuestran una alianza real a
una de las partes en conflicto, tal como la etradid

B) Violaciones de las leyes o costumbres de la greefarticulo 3)

Este articulo comprende una lista de ciertas \iotes de leyes o costumbres de
guerra:

“El Tribunal Internacional tiene competencia parargeguir a las personas que
cometan violaciones de las leyes o practicas dergué&ales violaciones comprenden,
sin que esto impida reconocerse otras, las sigagent

a) El empleo de armas toxicas o de otras armas elmdas para causar
sufrimientos indutiles;

b) La destruccion sin motivo de ciudades y puebfbda devastacion no
justificada por exigencias militares;

c) El ataque o los bombardeos, por cualquier med®, ciudades, pueblos,
viviendas o edificios no defendidos;

d) La toma, destruccion o dafio deliberado de eddicconsagrados a la
religion, a la beneficencia y a la ensefianza, a dates y a las ciencias, a los
monumentos histdricos, a las obras de arte y abaas de caracter cientifico;

e) El pillaje de bienes publicos o privados.”

A la hora de analizar este precepto debemos destpe se trata de una
clausula residual, ya que cubre cualquier violagitave al Derecho Humanitario que
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no se encuentre recogida explicitamente por oftdsubbs del Estatuto del TPIY. A
pesar de enunciar ciertas violaciones, no impide spireconozcan otras, por lo que
efectivamente se trata de una lista no exhaustiah.y como establece el TPIY,
confirmando la clausula residéaen El Fiscal vs. TadicCaso No. IT-94-1 (Sala de
Apelaciones), Resolucion de la Mocién de la Defepssa una Impugnacion
Interlocutoria a la Jurisdiccion, 2 de octubre 884, parrs. 87, 91.:

“Una interpretacion literal del articulo 3 muestrae (i) se refiere a una amplia
categoria de delitos, a saber todas las ‘violac®reelas leyes o costumbres de la
guerra’; y (ii) la enunciacion de algunas de estéslaciones, dispuestas en el
articulo es meramente ilustrativo y no exhaustiva®l articulo 3 [...] confiere al
Tribunal Internacional jurisdiccién sobre cualquiglelito grave contra el derecho
internacional humanitario, que no se encuentre etbipor los articulos 2, 4 6 5. El
articulo 3 es una disposicion fundamental que dsta@bque cualquier ‘violacion
grave al derecho internacional humanitario’ deba gerseguida por el Tribunal
Internacional. En otras palabras, el articulo 3 @iona como clausula residual,
disefiada para asegurarse de que ninguna violaci@veyal derecho internacional
humanitario quede fuera de la jurisdiccién delbimal Internacional”.

Debemos sefalar que existen cuatro condicionesdeseaminar qué violaciones
caen dentro de este articulo, las cuales se meftaj&l Fiscal vs. TadicCaso No. IT-
94-1 (Sala de Apelaciones), Resolucion de la Moaién la Defensa para una
Impugnacioén Interlocutoria a la Jurisdiccién, 2od¢ubre de 1995, parr. 94:

“1) La violacion debe constituir un incumplimiento una norma de derecho
internacional humanitario

2) La norma debe de ser de naturaleza consuetudinasigi pertenece al
derecho de los tratados, los requisitos requeridelsen cumplirse

3) La violacion debe ser “grave”, es decir, debe ditng un incumplimiento
a una norma que protege valores importantes, ynelimplimiento debe involucrar
consecuencias graves para las victimas

4) La violacion de la norma debe implicar, bajo derecbonvencional o
consuetudinario, la responsabilidad penal indivitida la persona que la incumple.”

En cuanto a los elementos constituti¥ode una violacién de las leyes o
costumbres de guerra, debemos distinguir tres:

1) La existencia de un conflicto armado, ya sea iatermternacional.

Las definiciones de ambos conflictos ya han sidalizedas en el apartado
anterior, en relacion con los Convenios de Ginelwa949. De manera que dichas
definiciones son igualmente aplicables para etwldi3 del Estatuto del TPIY. Asi
pues, este articulo se aplica a ambos tipos ddiatonfcomo bien ejemplificeEl
Fiscal vs. Tadic Caso No. IT-94-1, (Sala de Apelaciones), Reso6lucobre la

2 De forma similar se confirma la clausula resiceraKunarac, Kovac y Vokovi¢Sala de Apelaciones),
12 de junio de 2002, parr. 6Bl Fiscal vs. JelisicCaso No. IT-95-10 (Sala de Primera Instancia)dd.4
diciembre de 1999, parr. 3Bj Fiscal vs. FurundzijaCaso No. IT-95-17/1 (Sala de Primera Instancia),
10 de diciembre de 1998, parrs. 132-133.

% Una vez maés, los elementos son analizados en HUNMABHTS WATCH. Genocidio, crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad: compendio ttem&obre jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslayi€it, pp. 60-72.
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Mocién de la Defensa para una Impugnacion Intetto@i a la Jurisdiccion, 2 de
octubre de 1995, parr. 137:

“Conforme al articulo 3, el Tribunal Internacionaiene jurisdiccion sobre los
actos que se alegan en la acusacion, independiemtemde que hayan ocurrido
dentro de un conflicto armado interno o interna@bn

Igualmente, elEl Fiscal vs. Blaskic,Caso No. IT-95-14, (Sala de Primera
Instancia), 3 de marzo de 2000, parr. 161:

“El articulo 3 del Estatuto se aplica tanto a caafbs internos como
internacionales”.

Por lo tanto, la naturaleza del conflicto armadaretevante para la aplicacion
del mencionado articulo.

2) La existencia de un nexo entre el conflicto atong el delito que se alega.

Ya hemos analizado este requisito anteriormenteiehdo hincapié en que es
suficiente que los actos del acusado estén esinerita relacionados con las
hostilidades que tuvieron lugar en alguno de dostorios controlados por las partes
del conflicto. Concretamente, podemos afiadir em @shto una serie de factores que
se recogen en la Jurisprudencia del TPIY paradfuaeion de los nexos:

“El hecho de que el perpetrador sea un combatieatdiecho de que la victima
sea no combatiente; el hecho de que la victimausgaiembro de la parte opuesta; el
hecho de que pueda decirse que el acto sirve ghdmito final de una camparfa
militar; y el hecho de que el delito sea cometidmo parte de o dentro del contexto
de los deberes oficiales del perpetradoctdmo se recoge literalmente EhFiscal vs.
Kunarac, Kovac y Vokovi¢Sala de Apelaciones), 12 de junio de 2002, p&xr.

Por otro lado, no es necesario que el conflicioagio esté ligado causalmente a
los delitos, pero si se requiere que haya jugadpapel sustancial en la aptitud del
perpetrador para cometerlos, en su decision pévaexr la manera en que fueron
realizados, o el propésito o finalidad con la querén cometidos. Se ejemplifica de
forma muy clara ekl Fiscal vs. Limaj, Bala y MusljSala de Primera Instancia), 30
de noviembre de 2005, parr. 91:

“El conflicto armado no requiere haber sido caysara la comision del crimen
gue se acusa, pero debe de haber jugado una pahstancial en la habilidad del
perpetrador para cometer ese crimen”.

Ademas, los delitos pueden haber ocurrido temporgéograficamente remotos
del lugar y tiempo donde efectivamente ocurre lahd) ya que el Derecho
Internacional Humanitario se aplica en la totalidatiterritorio, con independencia de
donde tenga lugar el combate dentro de dicho denjtseguril Fiscal vs. Kordic y
Cerkez Caso No. IT-95-14/2, (Sala de Primera Instan@@)de febrero de 2001, pérr.
32:

“La Sala de Apelaciones ha sostenido que: ‘Aumaiocurrieran choques
substanciales en [la region especifica] en el mamgrugar en que los crimenes que
se alega fueron cometidos [...] se aplica el deceictbernacional humanitario™.

También es importante destacar que un Unico actoegygonstituir violacion
siempre que se establezca el nexo requerido, asd e sostiene elBl Fiscal vs.
Halilovic, Caso No. IT-01-48-T (Sala de Primera Instandi@)de noviembre de 2005,
parr. 724:

20



“No hay razon por la que un acto aislado Unico, podiera constituir una
violacion a las leyes y costumbres de la guerranco se ha establecido el nexo
requerido”.

3) Los delitos deben ser cometidos contra persgunasio toman parte activa en
las hostilidades.

Este requisito adicional se explica ehFiscal vs. Blagojevic y Joki€Caso No.
IT-02-60, (Sala de Primera Instancia), 17 de eder@005, parr. 540:

“Un dltimo requisito para aplicar cualquier cargooaforme al articulo 3, con
fundamento en el articulo 3 comun, es que la vict debe haber tomado parte
activa en las hostilidades en el momento en quesetio el delito”.

C) Genocidio (articulo 4)

El genocidio fue declarado crimen internacionahsiderando su castigo como
asunto de interés internacional, por la AGNU en6l1$®r lo que el TPIY fue uno de
los primeros tribunales en interpretar y aplicarcehcepto legal de genocidio. La
definicion de genocidio que se refleja en su E&tatg practicamente idéntica a la que
se recoge en la Convencion para la prevenciérBatecion del Delito de Genocidio de
1948:

“Se entiende como genocidio cualquiera de los gigigis actos cometidos con la
intencién de destruir, total o parcialmente, a urugp nacional, étnico, racial o
religioso en cuanto a tal:

a) Asesinato de miembros del grupo;

b) Graves atentados contra la integridad fisicasdqoica de los miembros del
grupo;

c) Sometimiento intencionado del grupo a condigom® existencia que
conlleven su destruccion fisica total o parcial;

d) Medidas para dificultar los nacimientos en el@elel grupo;
e) Traslados forzosos de nifios del grupo a otrgpgru

3. Los siguientes actos seran castigados:

a) El genocidio;

b) La colaboracion para la comision de genocidio;

c) La incitacién directa y publica a cometer gernbioj

d) La tentativa de genocidio;

e) La complicidad en el genocidio.”

El hecho de ser considerado como crimen internatiosupone el
reconocimiento por parte de la comunidad intermadicde una obligacion cuya
violacion genera responsabilidad para el Estadactdr. Por lo tanto, la norma que
prohibe el genocidio es una norma imperativa ¢ogeny que también se manifiesta
en el Derecho Internacional consuetudinario, talogno recoge ertl Fiscal vs.
Bleggfjevic y Jokic(IT-02-60) (Sala de Primera Instancia), 17 der@mnke 2005, parr.
639"

%4 Literalmente, en este caso dice lo siguietiearticulo 4(2) y (3) del Estatuto reproduce vetbn los
articulos 1l y 11l de la Convencion para la Prevédic y Sancién del Delito de Genocidio, adoptad8 el
de diciembre de 1948 (la Convencion sobre Genagcidis plenamente reconocido que las normas
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Los elementos constitutivosdel genocidio, en base al articulo 4 del Estateto
TPIY, y a la Jurisprudencia del propio TPIY, de vwenEl Fiscal vs. Blagojevic y
Jokic (IT-02-60) (Sala de Primera Instancia), 17 de emler 2005, parr. 648 son los
siguientes:

1) El elemento material del delito

Consiste en la comision de uno o varios de lossambotemplados en el delito,
es decir, ehctus reusconsistente en alguno de los actos recogidossesubparrafos
de la a) al e) del articulo 4.2 del Estatuto ddiY¥TP

2) El elemento subjetivo o intencional del delito

La intencidn especifica mens reade cometer el crimen de genocidio, tipificada
como la intencion dedestruir, total o parcialmente, a un grupo nacignétnico,
racial o religioso” en el mismo articulo 4.2. A su vez, debemos distimgos
subelementos: la existencia de un grupo de los iomgmbos considerado como un
grupo humano particular como tal; y que se persigdestruccion total o parcial del
mismo, como bien se especifican EnFiscal vs. Krstic Caso No. IT-98-33 (Sala de
Primera Instancia), 2 de agosto de 2001, parr. BSOdecir, el presunto autor del
crimen selecciona a sus victimas porque son partedrupo al que pretende destruir,
no por las caracteristicas o cualidades individudéela victima.

Es la intencionalidad especifica, denominddlus specialisla que caracteriza
al genocidio como tal. Es decir, la intencion dabalelictivo que se pretende cometer
es acompafada por @blus specialissin el cual el delito no tendria la calificacida
genocidio. La particularidad del delito de genazidge refleja claramente & Fiscal
vs. Brdjanin (Sala de Primera Instancia), 1 de septiembreéd@é,2arr. 695:

“Los actos prohibidos en los subparrafos del (a)(e@) del articulo 4(2) del
Estatuto son elevados a genocidio cuando se deraugsé el perpetrador no sélo
deseaba cometer esos actos, sino que también gratdastruir total o parcialmente
al grupo nacional, étnico, racial o religioso contal, que constituia su blanco. Esta
intencion ha sido designada, inter alia, como igién especial, intencion especifica
y dolus specialis. [...] Es esta intencion espeaifia que caracteriza al crimen de
genocidio”.

En caso de que no pueda demostrarse la intencladalel acto cometido es
punible, pero no como genocidio, sino como un ad&dmun, tal y como se establece
en El Fiscal vs Jelisicc Caso No. IT-95-10 (Sala de Primera Instancia), dé&4
diciembre de 1999, parr.66:

"Es de hecho el mens rea lo que confiere al gemma@d especialidad y lo
distingue de un delito comdn y de otros crimenedraoel derecho internacional
humanitario”.

Por dltimo, en el caso del Fiscal vs. Stakiccaso No. IT-97-24-T, (Sala de
Primera Instancia), 31 de julio de 2003, parr. 50 recoge de forma muy clara la

establecidas en la Convencion reflejan el dereatternacional consuetudinario y que la norma que
prohibe el genocidio es una norma de ius cogens”.

* Una vez maés, los elementos son analizados en HUNMABHTS WATCH. Genocidio, crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad: compendio ttem&obre jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslayi€it, pp. 137-140.

% Esto también se recoge de forma similarErFiscal vs. Brdjanin,Caso No. IT-99-36-T,(Sala de
Primera Instancia), 1 de septiembre de 2004, f8fr.0 erEl Fiscal vs. JelisicCaso No. IT-95-10,(Sala
de Primera Instancia), 14 de diciembre de 1999, far
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esencialidad del delito de genocidi&l genocidio es un crimen unico en el que se
otorga un énfasis especial a la intencion espexifid delito, de hecho, se caracteriza
y se distingue por un elemento ‘adicional’ enrtencién. Los actos proscritos en los
subparrafos del (a) al (c) del articulo 4(2) deltéisito se elevan a genocidio cuando
se demuestra que el perpetrador no s6lo deseabateomsos actos sino que también
pretendia destruir total o parcialmente al grupoegconstituia su blanco, como una
entidad distinta y separada. El grado de esta ioi@m es el dolus specialis o
‘intencion especifica’, términos que pueden sdizatios intercambiandolos”.

D) Crimenes de lesa humanidad (articulo 5)

El concepto de crimen de lesa humanidad provieh&statuto del Tribunal de
Nuremberg, en el que se exigia que los actos teinadis de dicho crimen hubiesen
sido cometidos en relacion a otros crimenes deolapetencia del mencionado
Tribunal. No obstante, el desarrollo posterior deinen de lesa humanidad en el
ambito del Derecho Internacional ha alcanzado tatgbnomia respecto de los
crimenes contra la paz y de los crimenes de dierra

La definicion recogida en el Estatuto del TPIY essramplia que la del articulo
6c) del Estatuto del Tribunal de NUremberg (ya sgi@fiaden como actos punibles el
encarcelamiento y la violacion):

“El Tribunal Internacional esta habilitado para jgar a los presuntos
responsables de los siguientes crimenes cuande Batosido cometidos en el curso
de un conflicto armado, de caracter internacionalirgerno, y dirigidos contra
cualquier poblacion civil:

a) Asesinato

b) Exterminio

c) Esclavitud

d) Deportacion

e) Encarcelamiento

f) Tortura

g) Violaciones;

h) Persecuciones por motivos politicos, racialesligiosos;
i) Otros actos inhumanos.”

Antes de proceder al analisis de los elementostitaingos del crimen de lesa
humanidad, hemos de mencionar sus dos prerrecisito

1) La existencia de un conflicto armado

En El Fiscal vs. Blagojevic y JokicCaso No. IT-02-60, (Sala de Primera
Instancia), 17 de enero de 2005, parr. 541 selestalo siguiente:

“El Estatuto del Tribunal requiere que los delitaean ‘cometidos en el
transcurso de un conflicto armado, ya sea de caracdternacional o interno’.

Por lo tanto, se requiere que exista un conflictoaalo, con independencia de la
naturaleza del mismo. Las definiciones de ambo€flictms ya han sido analizadas en

2" BELTRAN MONTOLIU, A., Los tribunales pernales internacionales ad hacapla ex Yugoslavia y
Ruanda: organizacion, proceso y pruekit., p.40.
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relacién con las violaciones de los Convenios defa de 1949, de modo que dichas
definiciones son igualmente aplicables para el dascrimen de lesa humanidad.

2) Los actos del acusado y el conflicto armado delséar éigados geogréfica y
temporalmente

Este requisito supone la necesidad‘pl®bar que existio un conflicto armado
en el momento y lugar relevantes, y que, objetivédos actos del acusado se
encuentran ligados geografica y temporalmente aflaio armado. No se requiere la
prueba de un nexo entre los crimenes conexosgnélato armado. Aunque los actos
u omisiones han de ser cometidos en el transcugsondconflicto armado, los nexos
normales requeridos son aquellos que existen déosractos de una persona acusada
y el ataque a la poblacién civil'como bien se sefiala en Eiscal vs. Limaj, Bala y
Musliu, Caso No. IT-03-66-T, (Sala de Primera Instanci@)d8 noviembre de 2005,
parr. 180.

Sin embargo, no se requiere el nexo entre el aofiirmado y el delito que se
alega, tal y como sucedia en relacion al articudelEstatuto del TPIY, asi se sostiene
en El Fiscal vs. Brdjanin,Caso No. IT-99-36-T,(Sala de Primera Instanciajel
septiembre de 2004, pérr. 133:

“Este requisito [requisito de que los crimenes desal humanidad sean
cometidos en un conflicto armado] no es equivalaiteequisito contenido en el
articulo 3 del Estatuto en donde se requiere qust@&xina ‘relacion cercana’ entre
los actos del acusado y el conflicto armado”.

Observamos que la definicion de crimen de lesa hidad del articulo 5 del
Estatuto del TPIY es mas restrictiva que la defimic general del Derecho
Internacional respecto a los crimenes de lesa hidadnsegun se apunta EhFiscal
vs. Tadi¢ Caso No. IT-94-1, (Sala de Apelaciones), 15 te fle 1999, parr. 251:

“Un nexo entre los actos del acusado y el confliatmmado no es requerido,
como [...] lo sugiere la Sentencia [del Juicio TEdIEl requisito respecto al conflicto
armado se cumple probando que existi0 un conflaotmado; eso es todo lo que
requiere el Estatuto, y al hacerlo, exige mas quederecho internacional
consuetudinario”.

Pasando al andlisis de los elementos genétalescrimen de lesa humanidad,
distinguimos los siguientes:

1) Debe ocurrir un ataque

La definicion de ataque en la Jurisprudencia ddlyTaparece reflejada en El
Fiscal vs. Blagojevic y JokicCaso No. IT-02-60, (Sala de Primera Instancid@)dé
enero de 2005, parr. 543, en la que lo calificaabeh curso de una conducta que
involucra la comision de actos de violencia”.

Debemos distinguir entre el concepto de “ataque™cgnflicto armado”.
Apreciamos las diferencias entre ambo&kRiscal vs. Simic, Tadic y Zatri€aso No.
IT-95-9, (Sala de Primera Instancia), 17 de octulee2003, parr. 39, en el que
clasifica al “ataque” como un elemento de un crirderlesa humanidad, mientras que
determina que el “conflicto armado” es un requigiwisdiccional conforme al
Estatuto.

%8 Una vez mas, los elementos son analizados en HUMMBHTS WATCH. Genocidio, crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad: compendio ttem&obre jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la Antigua Yugoslayig€it, pp. 183- 210.
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Ademas, el ataque puede ser parte del conflictadom pero no se requiere
necesariamente que lo sea, como se indid¢d €rscal vs. Galic Caso No. IT-98-29-T
(Sala de Primera Instancia), 5 de diciembre de20&3, 141.:

“De acuerdo con el derecho internacional consueatadio, el ataque puede
preceder, prevalecer o continuar durante el cotdliarmado pero no necesita ser
parte de éste”.

En El Fiscal vs. Kunarac, Kovac y Vokoyi€aso No. IT-96-23 y IT-96-23/1,
(Sala de Apelaciones), 12 de junio de 2002, p&r.s@ especifica que el ataque
“comprende todo maltrato de la poblacion civil”.

2) Los actos del acusado deben formar parte dgliata

La finalidad de este elemento se citagiiriscal vs. Limaj, Bala y MusljuCaso
No. IT-03-66-T, (Sala de Primera Instancia), 3thdeiembre de 2005, parr. 194:

“Sirve para excluir actos aislados, al azar o liados de la tipificacion de los
crimenes de lesa humanidad”.

Se consideran actos aislados, y por tanto, no forpaate del ataque aquellos
gue“estan tan lejanos a ese ataque que considerahdorgexto y las circunstancias
en las que se cometieron, no puede razonablematdiese que fueron parte del
ataque”, tal y como se justifica el Fiscal vs. Simic, Tadic y Zati€aso No. IT-95-
9, (Sala de Primera Instancia), 17 de octubre 68 2tarr. 41.

No es necesario que los actos se hayan cometineeéio o0 en lo mas algido del
atague. Asi, erkl Fiscal vs. Brdjanin Caso No. IT-99-36-T, (Sala de Primera
Instancia), 1 de septiembre de 2004, parr. 132&%al® lo siguiente:

“Un crimen cometido varios meses después, o vaildsnetros mas lejos del
ataque principal, podria, si estuviera suficienéne conectado de otra forma, ser
parte del ataque

3) El ataque debe estar dirigido contra una pobtecivil

En la reiterada Jurisprudencia del TPIY se conaidgre un ataque es dirigido
contra una poblacion civil cuando ésta constituyebgetivo primario del ataque. No
es requisito que el objetivo del ataque sea togldacion, sino que llega con que se
trate de una cantidad suficiente de ésta, mas quelumero limitado de personas
seleccionadas al azar, tal y como se apreciBlaskic (Sala de Apelaciones), 29 de
julio de 2004, parr. 106.

4) El ataque debe de ser “generalizado o sisteaiatic

Debemos resaltar, en primer lugar, el caracterudisyo, mas que acumulativo
de este requisito, en bas€&laFiscal vs. Kunarac, Kovac y Vokoyi€aso No. IT-96-23
y IT-96-23/1, (Sala de Apelaciones), 12 de juni®€62, parr. 97.

En segundo lugar, debemos concretar los conceptgenefalizado” y
“sistematico”. El primero de ellos se refiere andduraleza a gran escala o masiva del
atague y al nimero de personas 0 victimas seleatasncomo objetivo, segUl
Fiscal vs. Kordic y CerkezZCaso No. IT-95-14/2-A, (Sala de Apelaciones),dE7
diciembre de 2004, parr. 94 B Fiscal vs. Limaj, Bala y MusljuCaso No. IT-03-66-

T, (Sala de Primera Instancia), 30 de noviembre2@@5, parr. 183. El segundo,
“sistemético” alude alda naturaleza organizada de los actos de violengia la
improbabilidad de su ocurrencia al aZatal y como se determina en Elscal vs.
Kordic y CerkezCaso No. IT-95-14/2-A, (Sala de Apelaciones)dé7diciembre de
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2004, parr. 94. Es decir, este ultimo término $enea una conducta criminal que se
da de manera regular.

Por ultimo, hay que destacar que existen cuatnmexitos que determinan el
caracter sistematico, recogidos enFiscal vs. BlaskicCaso No. IT-95-14, (Sala de
Primera Instancia), 3 de marzo del 2000, pérr. 203:

“[1]La existencia de un objetivo politico, un plamnforme al cual se perpetra
el atague o una ideologia en el sentido amplio alepalabra, es decir, destruir,
perseguir o debilitar a una comunidad; [2] la petpecion de un acto criminal a gran
escala, contra un grupo de civiles o la comisiépeteda y continua de actos
inhumanos ligados uno a otro;[3] la preparacion ¥ wso de recursos publicos o
privados significativos, ya sean militares o deootipo; [4] la implicacion de
autoridades de alto nivel politico y/o militar ea dlefinicion y establecimiento de un
plan metodico”.

5) Mens rea

En El Fiscal vs. Blagojevic y JokicCaso No. IT-02-60, (Sala de Primera
Instancia), 17 de enero de 2005, parr. 548 se rdetarque este ultimo elemento
supone la necesidad de que concurran los requisgasionados a continuacion:

a) La intencion de cometer el crimen o crimenes comexe se le imputan

Un ejemplo jurisprudencial de ello & Fiscal vs. Kordic y CerkeLaso No.
IT-95-14/2-A, (Sala de Apelaciones), 17 de dicieentbe 2004, parr. 99.

b) El conocimiento de que existe un ataque contraldagion civil

Tal y como establece dfl Fiscal vs. Simic, Tadic y Zari€aso No. 1T-95-9,
(Sala de Primera Instancia), 17 de octubre de 20438, 45:

“Para satisfacer el elemento subjetivo 0 mens reavinculo que debe existir
entre los actos del acusado y el ataque, el peapeir debe conocer el contexto
general en el que ocurren sus actos, y saber qos ésn parte del ataque”.

c) El conocimiento de que sus actos son parte detageea

No se requiere un conocimiento detallado del &agino que‘el acusado
solamente necesita entender el contexto general gue sus actos tuvieron lugar”
en base &l Fiscal vs. Limaj, Bala y MusljuCaso No. IT-03-66-T, (Sala de Primera
Instancia), 30 de noviembre de 2005, parr. 190.ptemm son relevantes los motivos
que inducen al perpetrador a tomar parte en eg@etaeguril Fiscal vs. Kordic y
Cerkez Caso No. IT-95-14/2-A, (Sala de Apelaciones)d&diciembre de 2004, parr.
99; ni es necesario que el autor comparta la tiadliu objetivo del ataque tras el
mismo, pudiendo cometer un crimen contra la hunaghigor razones meramente
personales. Asimismo, es irrelevante si el acusawi@ la intencion de que sus actos
estuvieran dirigidos contra la poblacién selecal@n@omo objetivo o meramente
contra la victima.

1.2. Primacia del Tribunal Penal Internacional de &4 ex Yugoslavia y
Principio Non bisin idem

El articulo 9 del Estatuto del TPIY recoge las cetepcias concurrentes de éste
con los tribunales nacionales, estableciendo laiesnge:

“El Tribunal Internacional y las jurisdicciones namales son simultdneamente
competentes para juzgar a los presuntos responsatie violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas enegtitorio de la ex-Yugoslavia a
partir del 1° de enero de 1991.
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El Tribunal Internacional tiene prioridad sobredgurisdicciones nacionales.
En cualquier estadio del procedimiento, puede #alic oficialmente a las
jurisdicciones nacionales que se desprendan de rogedimiento en su favor de
acuerdo con el presente Estatuto y con su reglamient

En el precepto anterior se determina que el TPIMieme monopolio para el
enjuiciamiento de los crimenes recogidos en sutlstaya que tanto el TPIY como
las cortes nacionales son competentes. Sin embsegopncede una primacia del
primero respecto a las segundas en caso de queph@y@dimientos concurrentes en
ambos. Teniendo en cuenta que el especial propdsitos tribunalesad hocno era
otro que la restauracion y mantenimiento de la pazequeria de algo mas que las
competencias concurrentes, de ahi la justificadéria supremacia. Esta también se
justifica por la existencia de poderosos interesamanitarios que suponian la
necesidad de una jurisdiccion extraordinaria, ya goco podia esperarse de los
tribunales nacionales, debido a sus problemasrmgditamiento. Cabe sefialar en este
punto que los tribunalesd hocse establecieron en ciudades lejanas al confease
el TPIY en La Haya), con miras a facilitar la imgatidad y una mayor libertad para
los testigos a la hora de declarar

De todas formas, la supremacia no implica que Haygosibilidad de
jurisdiccién universal, es decir, de que un Esfadgue lo sucedido en otro. Aunque el
Derecho Internacional PUblico contemple esta fifuteemos de resaltar que ésta no
existe en relacion a los tribunalad hoc,ya que no sélo no esta contemplada en la
regulacion de los mismos, sino que, como hemos wisteriormente, la competencia
territorial esta limitada al territorio de la antay Yugoslavia. Una aproximacién a la
jurisdiccion universal es la remision de los caaostro Estado introducida por la
reforma de 10 de junio de 2004 en las Reglas deeBmiento y Prueba (RPP en
adelante) del TPIY, en su articulo 11 bis. El teliteral de este articulo establece que
el Estado al que se remita debe tener jurisdicgiomstar dispuesto y preparado
adecuadamente para aceptar tal caso.

En contraste al Principio de supremacia, debenfieageque en la Corte Penal
Internacionat®, rige el Principio de complementariedad, el cualeoa llama a los
Estados a resolver y juzgar ciertos crimenes dectarinternacional, actuando la CPI
anicamente cuando los Estadas “puedano no desean hacerlo{articulo 17 del
Estatuto de Roma).

intimamente ligado a la primacia del TPIY sobre tdbunales nacionales
encontramos también el Principion bis in idemEste Principio es una garantia
fundamental que protege al individuo contra prosesdltiples por el mismo crimen;
en el &mbito del Derecho Internacional ha sidogitmen numerosos textos legéfes
entre ellos en el Estatuto del TPIY, concretamentsu articulo 10:

CARNEVALI RODRIGUEZ, R. (2010). “Los principios derimacia y complementariedad: una
necesaria conciliacion entre las competencias sléiganos pernales nacionales y los internacichales
enRevista de derech&olumen XXIII, n°1, Valdivia, 2010, p. 188.

%0 SCHABAS W.,The UN international criminal tribunal<it., p.126.

$ICARNEVALI RODRIGUEZ, R. (2010). “Los principios derimacia y complementariedad: una
necesaria conciliacion entre las competencias siéiganos pernales nacionales y los internacidhales
Cit., p. 182.

%2 Entre ellos el Pacto Internacional de DerechodléSiy Politicos de 1966 (articulo 14.7), el Protoc

N° 7 al Convenio para la Proteccién de los Dere¢hamanos y las Libertades Fundamentales de 1984
(articulo 4), la Convencién Americana sobre DeredHamanos de 1969 (articulo 8.4), y el Estatuto del
Tribunal Internacional para Ruanda (articulo 9).
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“1. Nadie puede ser convocado ante una jurisdiccitacional por hechos
constituyentes de graves violaciones del derechernacional humanitario en el
sentido entendido en el presente Estatuto si yeasitla juzgado por esos mismos
hechos por el Tribunal Internacional.

2. Quienquiera haya sido convocado ante una jucsdn nacional por hechos
constitutivos de graves violaciones del derecheri@cional humanitario no puede
ser subsecuentemente llevado ante el Tribunalnat@onal, excepto si:

a) El hecho por el cual ha sido juzgado estabaficalilo como crimen de
derecho comun; 6

b) La jurisdiccion nacional no ha resuelto de foringparcial o independiente;
la finalidad de los procedimientos llevados a cainte ella era sustraer al acusado de
su responsabilidad penal internacional; o las ddingias no fueron llevadas a cabo
correctamente,

3. Para decidir la pena a imponer a una persona @ratla por un crimen
contemplado en el presente Estatuto, el Tribuntrivacional debe tener en cuenta la
pena que dicha persona haya podido cumplir ya panismo hecho, y que le haya
sido impuesta por una jurisdiccién nacional.”

Observamos que, mientras que la primacia se aplcmflictos de competencia
al comienzo del enjuiciamiento, el Principio memeido se encarga de que nadie sea
enjuiciado dos veces por los mismos delitos.

2. Competenciaratione personae

Conforme al articulo 6 del Estatuto, el Tribunaht competencia respecto a las
personas fisicas, por lo que quedan excluidasdesopas juridicd De modo que la
responsabilidad es a titulo personal, y los prinsipque rigen la denominada
responsabilidad individual estan regulados en #twdo 7 del Estatuto del TPIY.
Como ya hemos explicado, éste, junto a su hom@&adRuanda (TIPR), ha tenido una
notable contribucién en el reconocimiento y defimicde la responsabilidad penal
internacional del individulf. El contenido del articulo 7 es el siguiente:

“1. Quienquiera haya planificado, incitado a cometerdenado, cometido, 0
ayudado y alentado de cualquier forma a planifigareparar o ejecutar uno de los
crimenes contemplados en los articulos 2 a 5 d=dgte Estatuto, es individualmente
responsable de dicho crimen.

2. La categoria oficial de un acusado, ya sea calate de Estado o de
Gobierno, o como alto funcionario, no le exonerasdaesponsabilidad penal y no es
motivo de disminucién de la pena.

3. El hecho de que cualquiera de los actos conteaasl en los articulos 2 a 5
del presente Estatuto haya sido cometido por uomsiitiado, no libera su superior de
su responsabilidad penal si sabia o tenia razorega gaber que el subordinado se
aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo, y quaugérior no tomé las medidas
necesarias y razonables para impedir que dicho autofuera cometido, o para
castigar a los autores.

4. El hecho de que un acusado haya actuado enagecde una orden de un
gobierno o de un superior no le exonera de su mesaioilidad penal, pero puede ser

* En el caso del Tribunal Militar Internacional dérimberg si que se recogia la responsabilidad
colectiva de los grupos u organizaciones (artictdg).
* Véase Apartado Il del presente trab@jproximacion histérica y naturaleza del tribunal.
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considerado como un motivo de disminucién de la@eel Tribunal Internacional lo
estima conforme a la justicia.”

En base a dicho precepto legal, ademas de detesmina ya mencionada
responsabilidad individual, se permite el enjuicamo de cualquier persona,
independientemente del cargo que ocupe, o de laifgogsubordinado o superior),
siempre que haya cometido a sabiendas los crinparenecientes a la competencia
material del tribunal.

Este particular régimen de responsabilidad pemvisual no sélo se recoge en
el Estatuto del TPIY, sino que la propia jurispmcia del Tribunal lo constata. Un
ejemplo notable de ello es el cdsbFiscal vs. Kunarac, Kovac y Vokoyi€aso No.
IT-96-23 y IT-96-23/1, (Sala de Apelaciones), 13udo de 2002, par.493:

“La violacion de uno de los articulos pertinentesl dEstatuto supondra la
responsabilidad penal individual de su autor. Emeesontexto, la participacion del
Estado se convierte en secundaria y, en generafépea. Con o sin la intervencion
del estado, el crimen cometido sera de la mismarabdza y acarreara las mismas
consecuencias [...]la participacion del Estado no ificara o limitara la culpa o la
responsabilidad individual de la persona que lleveabo los delitos en cuestion”.

Este extracto jurisprudencial viene a reforzar dtalkelecido en el Estatuto del
TPIY, es decir, que no existe inmunidad para ehdistni para las personas a su cargo,
sino que los crimenes cometidos tanto por el Estadmo por cualquier otro
individuo, tienen la misma naturaleza y consecuenci

Es importante destacar también que en ninguno slegpleceptos analizados
(articulos 6 y 7 del Estatuto del TPIY) se deteamima edad minima para el
enjuiciamiento por dicho Tribunal, lo cual resuttarioso, puesto que en todos los
sistemas nacionales legales se requiere determinar edad minima para ser
responsable legalmente, segun recoge el articul®.aj0de la Convencion de los
Derechos del Nifilo de 1989. Tampoco se ha referahgisma a la nacionalidad, por lo
que no existen restricciones para el enjuiciamiglgtgersonas que no ostentasen la
nacionalidad yugoslava.

3. Competenciaratione loci y ratione temporis

El articulo 8 del Estatuto del TPIY concreta tafdocompetencia territorial,
como temporal, introducidas en el articulo 1 dédixto legal.

Dentro de la competencia territorial se englobamelgs actos cometidos en el
“territorio de la antigua Republica Federativa So@td de Yugoslavia’jncluyendo
tanto el espacio terrestre, como el espacio aétae gguas territoriales. Observamos
que la determinacion de esta competencia no supam@licacion alguna. La Unica
observacién que cabe al respecto es que en el nmmeenque se establecid el
Tribunal (el 25 de mayo de 1993), Yugoslavia estabpracticamente desintegrada en
cinco paises (Eslovenia, Croacia, Bosnia-HerzeggviMacedonia, y Serbia y
Montenegro}®. No obstante, el Estatuto otorga competencia & Ffra juzgar los
crimenes cometidos en lo que habia sido el Estadialista Federal de Yugoslavia, es
decir, el todavia existente el 1 de enero de 1868¢Un veremos a continuacion en la
competencia temporal). De modo que a dia 1 de elei®91, dicho territorio todavia
constituia una unidad, puesto que el primer teioiten independizarse fue la actual
Eslovenia, el 25 de junio de 1991, seguida por €apaue declaré su independencia
en junio de 1991, la cual fue reconocida el 8 dalwe de ese mismo afio.

* SCHABAS W.,The UN international criminal tribunal<Cit., p.130.
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En lo que a la competencia temporal se refiereel @recepto mencionado del
Estatuto se especifica que el periodo de competéeciporal comienza el 1 de enero
de 1991. De manera que se establece la fechaaile paira el enjuiciamiento por parte
del TPIY, a pesar de que ésta no se correspondaicgan acontecimiento concreto,
ya que los primeros enfrentamientos serbio-croatagron comienzo en marzo del
mencionado aff8. Asi pues, en el momento de la creacién del TRIR% de mayo de
1993), se le otorga jurisdiccibn sobre crimenes atimos en el pasado, aunque
también se le dota de jurisdiccion prospectivajaibente mas alla del momento de su
creacion. La razon que se esconde detras delexstalento de dicha fecha no es otra
que la necesidad de determinar el inicio de la @emzia temporal del Tribunal, la
cual no engloba el enjuiciamiento de sucesos anésria tal fecha. Esta necesidad se
deriva de la naturaleza del propio Tribunal. Pofagto, debido a su nacimierga post
facto respecto a las violaciones cometidas (recordemessqucreacion tiene como
fecha el 25 de mayo de 1993, mediante la Resolugiyh (1993) del Consejo de
Seguridad, como ya bien hemos analizado con anti&d). Por otro lado, por el
hecho de ser un tribunatl hoc,que surge precisamente con la finalidad de enjuicia
un anico tipo de violaciones (del Derecho Interaaal Humanitario) cometidas en un
determinado territorio (la antigua Yugoslavia),agimismo, desde un determinado
momento en el tiempo (de ahi la necesidad de ge@lalb de enero, concretando el
inicio en algun punto. Aunque parezca un fecha amot arbitraria, parece logico
marcar el inicio del afio 1991 con el fin de enpicios hechos cometidos con
posterioridad a la misma).

La competencia temporal tiene un caracter conttiokerya que el hecho de que
se extienda a actos cometidos antes de la credeidmribunal podria suponer una
vulneracion al Principio de Legalidad, concretaraedé la prohibicion de aplicar
retroactivamente el Derecho penal, reflejada ePrielcipio nullum crimen sine ledé
del Derecho Penal Internacional. Esta frase en $&titraduce como “ningun delito sin
ley previa”, y supone que para calificar una cotaluwmmo delito, ésta debe estar
establecida como tal con anterioridad a la redlirade la misma, de modo que se
prohibe la creacion deyes ex post factgue no favorezcan al imputado.

No obstante, en el caso del Estatuto del TPIY lestro disposiciones en la
materia (de los articulo 2, 3, 4 y 5) no le hicenglantear problema alguno de
retroactividad®, ya que todas fueron tomadas de instrumentosejhatsian adoptado
en la década de 1940 (por ejemplo, el Estatutd@delinal Militar Internacional de 8
de agosto de 1945, la Convencion para la preverycgamcion del delito de Genocidio
de 1948, Los Convenios de Ginebra de 12 de agast9d9) y que fueron bien
aceptadas como declaraciones de Derecho Intermdcimonsuetudinario (como
resultado de una amplia ratificacion de los trasado los que fueron establecidas,
resoluciones de autoridad de la AGNU, y fallosal€1J). EI hecho de ser aceptadas
como Derecho Internacional consuetudinario suparee excepcion (recogida en el
articulo 15.2 del Pacto Internacional de Dered@iefles y Politicos de 1966, PIDCP

% HUESA VINAIXA, M.R., “El Tribunal internacional pa juzgar los crimenes cometidos en la ex
Yugoslavia y la sancion internacional de los criesecontra la paz y la seguridad de la humanidad,” C
p.184.

3" Este principio ha sido reconocido y desarrolladoe¢ Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966 (articulo 15), en el Convenioapkr Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales de 1950 (articulo 7), ka &@opnvencién Americana sobre Derechos Humanos
de 1969 (articulo 9), entre otros.

% SCHABAS W., The UN international criminal tribunalsCambridge University Press, Cambridge,
2006, p.64.
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en adelant®) que contempla el Derecho Internacional de loseEess Humanos al
Principio nullum crimen sine leges decir, a la prohibicion general en la persecucio
penal retroactiva.

Ademas, el Consejo de Seguridad tiene potestattodael respeto a las normas
imperativas de Derecho Internacionalis( cogeny para adoptar definiciones de
crimenes en el Estatuto del TPIY que se apartertiemia medida del Derecho
Internacional consuetudinaffo

Por otro lado, cabe mencionar que existe una indétacion en relacion a la
competencia temporal, la cual se deriva de quedaaf de finalizacién del ejercicio del
TPIY no ha sido fijada. Segun lo establecido emésolucion 827 del Consejo de
Seguridad, en su punto 2, dicha fecha sera la “gueConsejo de Seguridad
determinara una vez restaurada la paEsta imprecision, al igual que en el caso de la
fecha de inicio, se deviene de la naturaleza delmal. Hemos de indicar que a dia de
hoy el Consejo de Seguridad todavia no se ha poadm sobre la fecha de
terminacion de la actuacion del TBtYContrariamente, en el caso de su homélogo, el
TPIR, si que se establecié en su Estafutofecha de terminacién de su jurisdiccién
temporal.

4. Conclusiones

4.1. Entre los delitos que se le imputaron a S. Milosewi ¢cudles
permitiran su enjuiciamiento por el Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia?

Partiendo de los antecedentes de hecho que se nesenfan, Slobodan
Milosevic, antiguo presidente de la Republica debi@ey posteriormente, presidente
de la RFY fue acusado por la perpetracion de una de crimenes.

Por un lado, se le inculpa de genocidio por ssigarsabilidades en la guerra de
Bosnia y Herzegovina (1992- 1995). Por otro lagolessuman cargos de crimenes de
lesa humanidad y crimenes de guerra en Kosovo gczoDichos cargos contra él
fueron contenidos en tres acusaciones separadesspandientes a Kosovo, Croacia y
Bosnia. No obstante, mas adelante se fusionarom €mico juicio, que fue iniciado el
12 de febrero de 2002. El 11 de marzo de 2006,d&vliz fallecidé en custodia, con lo
cual la terminacion del procedimiento tuvo lugadiel 14 de ese mismo afio.

A pesar de que el procedimiento no haya podidaeserinado, en base a los
antecedentes de hecho del caso, y tras haberaa@kn profundidad la competencia
del TPIY, podemos concluir que este Tribunal tigséena competencia (material,
personal, territorial y temporal) para juzgar a/Hosevic por todos los delitos que se
le imputan, en base a los siguientes argumentmigas:

%91. Nadie sera condenado por actos u omisionesequel momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional. Tampeedmpondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con postataat a la comision del delito la ley dispone la
imposicién de una pena mas leve, el delincuentieeseficiara de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opoabjdicio ni a la condena de una persona por aaio
omisiones que, en el momento de cometerse, fuelativbs segun los principios generales del dhoec
reconocidos por la comunidad internacional.

40 SCHABAS W., The UN international criminal tribunalsCambridge University Press, Cambridge,
2006, p.67.

“! Aunque si bien es cierto que el Consejo de Seagirid que ha solicitado en la Resolucién 1329 (2000
[S/RES/1329 (2000)] al Secretario General un inforsobre propuestas para establecer la fecha de
finalizacion de la jurisdiccion temporal del Tritain

“2yéase articulo 7 del Estatuto del TPIR.
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I. Por razén de su competencia mateniatione materiag tanto los crimenes
cometidos por S. Milosevic en Bosnia (violacioneslds articulos 2, 3, 4 y 5 del
Estatuto del TP1Y), como en Croacia (relativos @ deticulos 2, 3 y 4§ caen dentro
de la competencia del TPIY, por lo siguiente:

Hemos comprobado que el articulo 9 del Estatuto TRIY recoge las
competencias concurrentes de éste ultimo conilmsiles nacionales, de manera que
ambos sonsimultdneamente competentes para juzgar a los ptesuesponsables de
violaciones graves del derecho internacional hurteaio cometidas en el territorio de
la ex-Yugoslavia a partir del 1° de enero de 199 'pesar de la concurrencia, en ese
mismo precepto legal se establece la supremaciBPd€l(“tiene prioridad) sobre los
tribunales nacionales, la cual esta a su vez ligh@aincipioNon bis in idem, grantia
fundamental, recogida en el articulo 10 del Estatguie protege al individuo contra
procesos multiples por el mismo crimen. Asi puesges posible un enjuiciamiento
paralelo en dos tribunales, debiendo encargaraensoite uno de ellos.

En el caso de S. Milosevic se hace evidente queertoata de delitos comunes,
de los que las Cortes nacionales serian competeatasnjuiciar, sino que ascienden
una categoria superior, siendo reconocidas comgrales violaciones del Derecho
Internacional Humanitario, ya que podrian encajatos elementos constitutivos de
crimenes de guerra (articulos 2 y 3 del EstatutdEéY), de genocidio (articulo 4) y
de lesa humanidad (articulo 5) que han sido armlgzanteriormente.

En base a los argumentos juridicos expuestos, aftadps de la naturalead
hocy mision del TPIY (ésta ultima recogida en elautid 1 de su Estatutoehjuiciar
a los presuntos responsables de violaciones graledsderecho internacional
humanitario cometidas en el territorio de la ex dsigvia a partir de 1991"),
podemos concluir que efectivamente el TPIY es coempe materialmente para
conocer del enjuiciamiento de S. Milosevic.

Il. Por razén de la competencia persomati¢ne personae los preceptos que
hemos de traer a colacion en este caso son lasilagi6 y 7 del Estatuto del TPIY,
gue establecen la competencia de dicho Tribungeots a las personas fisicas, y a
titulo personal o individual.

S. Milosevic, en calidad de persona fisica, y maver planificado, incitado a
cometer, ordenado, cometido, o ayudado y alentadoudlquier forma a planificar,
preparar o ejecutar uno de los crimenes contempaelo los articulos 2 a 5 del
presente Estatuto{articulo 6.}, puede ser enjuiciado por el mencionado tribuyeal,
gue el mencionado individuo ha sido inculpado deeh@ometido no sélo uno de los
crimenes de los articulos 2 a 5 del Estatuto, lsiriotalidad de ellos y a gran escala.
Ademas, su categoria como Jefe de Estado no leeexde dichas responsabilidades
penales (articulo 6.2). De modo que no caben dddasa efectiva competencia
personal del TPIY.

[ll. Por razén de la competencia territoriatatione loc), y atendiendo al
precepto legal regulador de la misma, el arti@uttel Estatuto del TPIY, se incluyen
los actos cometidos eml“territorio de la antigua Republica Federativacgaista de
Yugoslavia, incluyendo su espacio terrestre, sua@@ep aéreo y Ssus aguas

43 Basandonos no sélo en los antecedentes de hethastepropuesto, sino en los escritos de acusacion
del Caso Milosevic, para Croacia, a 23 de octuler@@2 y Bosnia-Herzegovina, 22 de noviembre de
2002. Disponibles respectivamente  enhttp://icty.org/x/cases/slobodan_milosevic/ind/eitym
ai021023.htmhttp://icty.org/x/cases/slobodan_miagend/en/mil-ai040421-e.htm

[Fecha de consulta: 28 de noviembre 2014].
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territoriales”. Remitiéndonos a los hechos, la perpetracion dectémenes de S.
Milosevic tuvo lugar tanto en los territorios dedB@-Herzegovina, de un lado, como
en los de Croacia y Kosovo, de otro. Dado que ta$bss territorios constituian la
denominada Republica Federativa Socialista de Yages el TPIY es también
competente territorialmente para el enjuiciamietgd. Milosevic.

IV. Por razdn de la competencia temporatibne temporiy ésta se recoge junto
a la territorial en el articulo 8 del Estatuto @ellY. En este precepto se determina que
la competencia temporal tiene lugar desde el 1ndeoede 1991, a pesar de no estar
esta fecha asociada a ningun acontecimiento cancnyd que los primeros
enfrentamientos se iniciaron en marzo del menciomdid. Las fechas de comision de
los delitos de S. Milosevic tienen lugar con padstatad al 1 de enero de 1991 (véase
la eliminacion forzosa y permanente de la mayosalad poblacién no serbia de
amplias zonas de la Republica de Bosnia y Herzagpwntre 1992 y 1995; las
matanzas de Srebenica, en julio de 1995; o los hodebs contra Sarajevo, entre 1993
y 1995).

Ademas, aunque la competencia temporal se extiandetos cometidos con
anterioridad a la creacion del TPIY, no existe ewhtion alguna al Principioullum
crimen sine legeEsto es debido a que las cuatro disposicioneg&statuto del TPIY
en la materia (de los articulos 2, 3, 4 y 5) nbitgeron plantear problema alguno de
retroactividad, puesto que todas habian sido tosnddainstrumentos que se habian
adoptado en 1940 (entre ellos la Convencidon pgpeeleencion y sancion del delito de
Genocidio de 1948 y los Convenios de Ginebra ddel2gosto de 1949). Esto supone
gue dichas disposiciones son aceptadas como daola#a de Derecho Internacional
consuetudinario, y por tanto, caen dentro de ¢z@sion (recogida en el articulo 15.2
del PIDCP de 1966) que contempla el Derecho Integwnal de los Derechos
Humanos a la prohibicién general en la persecyogiral retroactiva.

Por lo tanto, temporalmente, el TPIY es competpata el enjuiciamiento de S.
Milosevic.

IV. Por ultimo, tras haber demostrado la competert®l TPIY a todos los
niveles para el enjuiciamiento de todos los delgjos se imputan a S. Milosevic,
podemos resaltar que hay varias consecuenciasijarés que resultan de los
crimenes internacionales: pueden ser perseguittoacgvamente, lo cual supone una
excepcion a la regla general que previene que ersopa no puede ser juzgada por un
delito que no estuviese prohibido por la ley ememento de su comision (esto fue
particularmente problemético a principios del sigkX en relacion con las
jurisdicciones nacionales, en muchas de las cuatesstaban incorporados los
crimenes internacionales); pueden ser enjuiciadodripunales que normalmente no
ejercerian tal jurisdiccion, de ahi la creacion TeIY con la mision de enjuiciar las
graves violaciones del Derecho Internacional Hutaaoi y las reglas tradicionales en
relacion a la inmunidad de los jefes de Estadceser@lajadas, como observamos en el
Estatuto del TPIY, que no contempla posibilidad ideunidad soberana alguna.
Precisamente, la mayoria de procedimientos del THlY sido contra personas en
puestos oficiales, como funcionarios, o el promsacde S. Milosevic como Jefe de
Estado.

4.2. Uno de los argumentos esgrimidos por Milosevic coissié en negar
la legitimidad del Tribunal y no reconocer su comptencia. ¢El Tribunal debia
haber estimado dicha alegacion?

Debemos concluir que el TPIY no debia haber estintiicha alegacion, en base
a los siguientes argumentos juridicos:
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I. Como acabamos de comprobar, el TPIY es compefmra el enjuiciamiento
de los delitos cometidos por S. Milosevic, en bada competencia que le otorga su
Estatuto (articulos 1-10). Por tanto, el argumeasgrimido por S. Milosevic,
consistente en negar la competencia del menciohalonal, ha de ser rechazado en
base a todo lo anteriormente expuesto (ya hemdmgooque el TPIY es competente
en los cuatros niveles que conforman su competemagerial, personal, territorial y
temporal). Cabe resaltar particularmente la conmogkpersonal, ya que S. Milosevic
tratd de negar la legitimidad del TPIY alegandatsuus de ex presidente, pero en base
al articulo 7.2, y como ya hemos explicado, diclusiggon no le exime de la
responsabilidad penal, ni atenlda su pena.

II. Por otro lado, la propia Jurisprudencia del WR& desestimado una alegacion
muy similar a la negacion de legitimidad esgrinpda S. Milosevic. Se trata del caso
El Fiscal vs. TadicCaso No. IT-94-1, (Sala de Apelaciones), Res6tude la Mocién
de la Defensa para una Impugnacion Interlocutodie durisdiccion, 2 de octubre de
1995.

En el mencionado caso, el establecimiento del TRévdisputado por Tadic, ex
Presidente de la Junta local del Partido Demoad8erbio (SDS) en Kozarac,
mediante una mocion a su jurisdiccion presenta@3 ele junio de 1995. Su alegacion
consistia en tres principales argumentos: afirmarlg creacion del TPIY fue ilegal, la
primacia injustificada del TPIY sobre los tribursal@acionales, y la falta de
competencia material. Dado que los dos ultimos cdspeacaban de ser tratados y
demostrados en el epigrafe 4.1. de las presentetusmnes, nos centraremos en el
fundamento de la inconstitucionalidad de la creadél TPIY. Tadic la justificaba
sosteniendo que la Carta de las Naciones Unidasmmedia al Consejo de Seguridad
la autoridad de crear tal 6rgano judicial, sino go€Tribunal internacional sélo podia
ser creado mediante Tratado Internacional, 0 enaaiso seria necesaria una enmienda
de la Carta.

La Sala de Apelaciones del TPIY confirmd, en primegar, que tenia
competencia para conocer de esta cuestion prdat@veea la autoridad del Tribunal,
sefialando que esto no era una revision judicialresentido general, sino mas bien
una validacion de la legalidad de su propia cread@@abe sefialar que unos afios antes,
la C1J habia demostrado una gran reticencia cuarde solicitdé que realizase una
revision judicial de la decision del Consejo de Betad. La improcedencia de esta
revision de actos del Consejo por parte de la Gadeaba en que la Carta no habia
establecido ninguna jerarquia entre sus principaigsnos’.

Centrandonos ya en la respuesta dadgldfiscal vs. TadicCaso No. IT-94-1,
(Sala de Apelaciones), Resolucién de la MociénadPdfensa para una Impugnacion
Interlocutoria a la Jurisdiccion, 2 de octubre @93, parr.18, que ya habia sido
negada en primera instancia, debemos atendernguierge:

“Este poder, conocido como el Principio de ‘Konget-Kompetenz’ en
alemén, o ‘la compétence de la compétence’ en émnes parte, y de hecho una gran
parte, de la jurisdiccion incidental o inherente @ealquier tribunal judicial o
arbitral, que consiste en su ‘jurisdiccion para eehinar su propia competencia’. Es
un componente necesario en el ejercicio de la imgudicial y no necesita estar
previsto expresamente en los documentos constisutig esos tribunales, aunque esto
se hace a menudo (véase, por ejemplo, el Estatitéa dCorte Internacional de
Justicia, art. 36, parrafo 6). Pero en palabrasldeCorte Internacional de Justicia:

* SCHABAS W., The UN international criminal tribunalsCambridge University Press, Cambridge,
2006, pp.50-51.
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"Este principio, que es aceptado por el derechermacional general en materia

de arbitraje, cobra especial fuerza cuando el triblinternacional ya no es un
tribunal arbitral [...] pero es una institucibn quba sido pre-establecida por un
instrumento internacional que define su competengiala regulacion de su
funcionamiento”. (Caso Nottebohm (Liech. V. Gudt953I1CJ Reports7, 119 (21 de
marzo).
Esto no es mas que un poder en manos del tribimakl derecho internacional, en
donde no existe un sistema judicial integrado ydgocada 6rgano judicial o arbitral,
necesita un instrumento constitutivo especifico dgfena su jurisdiccion, "la primera
obligacion de la Corte - como de cualquier otro &ng judicial - es determinar su
propia competencia.”

Por lo tanto, en virtud del PrincipicKbmpetenz-kompeténo competencia en
las competencias, el TPIY tiene efectivamente coemoéa para pronunciarse sobre el
alcance de su propia competencia en relacion asumt@del que conoce, a pesar de
gue este principio es mas habitual en el ambitadstraje.

En cuanto a la pronunciacion de la Sala de Apefated el parr. 28 del caso
Tadig, ésta recuerda los poderes del Consejo de Segdusdsu autoridad estan
condicionados por el contenido de la Carta de lasidsies Unidas. En este punto
hemos de aludir a lo analizado en el epigrafe Mbmpetencia del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas para crear un tribungrnacional penal ad hodel
presente dictamen, en el que ya ha sido demosguaelel Consejo de Seguridad es un
organo competente para la creacion del TPIY, dnd/ide los articulos 29 y 24.1 de la
Carta, en los que se le otorga la competencia patablecer los organismos
subsidiarios que considere necesarios para ejsusefunciones, y se reconoce como
el responsable del mantenimiento de la paz y <s#ariinternacionales,
respectivamente.

Asi pues, la desestimacion del TPIY a lo alegaddagtic, caso en que llega a la
conclusion de que el establecimiento del TPIY smiadra dentro de los poderes del
Consejo de Seguridad, seria igualmente aplicabbe gdacaso de S. Milosevic. Esto se
debe a que las decisiones la Sala de Apelaciomewvisoulantes para las Salas de
Primera Instancia, tal y como se establec&lefiscal vs. MilosevicCaso No. IT-02-
54 (Sala de Primera Instancia), Decision sobreticues previas, 8 de noviembre de
2001, pérr. 4.

La base de la impugnacién de la constitucionalidat TPIY que alegaba
Milosevic era la falta de competencia del Consej&dguridad en virtud del Capitulo
VIl de la Carta de las Naciones Unidas para establen Tribunal Penal Internacional
como tal, pero como ya hemos comprobado, la disjgosdel articulo 41 de la Carta
faculta al Consejo de Seguridad a adoptar medidasng impliquen el uso de la
fuerza armada para hacer efectivas sus decisiametadinalidad de cumplir con su
obligacion del articulo 39 de mantenimiento o telstzimiento de la paz y seguridad
internacionales.

[ll. En El Fiscal vs. MilosevicCaso No. IT-02-54 (Sala de Primera Instancia),
Decisién sobre cuestiones previas, 8 de noviembr@0d1, otro de los argumentos
esgrimidos por Milosevic para negar la legitimidddl Tribunal, ademas de su
inconstitucionalidad, fue la falta de independard®| Fiscal, y el sesgo o parcialidad
del propio Tribunal.

En relacion con la primera cuestion, el TPIY defathue para que hubiese una
violacion del articulo 16.2 del Estatuto (relatimola independencia del Fiscal) era
necesario que S. Milosevic probasala fidespor parte del Fiscal, de lo cual no hubo
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prueba en absoluto, y que ademas el Consejo dei&aedjinabia instado al Fiscal de
iniciar investigacion acerca de los actos de vidkeren Kosovo que pudiesen ser
competencia del TPIY (esto lo veremos con maydiupdidad en el proximo apartado
en relacion con la campafia aérea de la OTAN). Rorlado, cabe mencionar que lo
gue impugnaria la independencia del Fiscal no d$arimiciacion de investigaciones,
sino que su actuacion fuese en base a instruccimedgun gobierno, institucion o
persona (de acuerdo con lo establecido en el brti@i1 del Estatuto del TPIY), de lo
cual tampoco habia evidencias, y por tanto fuestiesado por el TPIY.

En lo que se refiere a la segunda cuestidn, lauptasparcialidad del TPIY,
también fue desestimada por el propio Tribunak@rcordancia con lo establecido en
El Fiscal vs. FurundzijaCaso No. IT-95-17/1 (Sala de Apelaciones), 2judle del
2000, parr. 189. En este caso el TPIY determinohginda tres maneras en las que la
parcialidad del Juez podia ser establecida:

1) Si se demuestra que existe sesgo real.

2) Si el juez que sea parte en el caso tiene algérémitde tipo material u otro,
en el asunto en litigio.

3) Si un observador razonable, debidamente informag®rcibiese
razonablemente sesgo.

Sin embargo, ninguna de estas condiciones fue geobéctivamente por S.
Milosevic ni por los “anicuscuriagé de modo que el TPIY también desestimo la
alegacioén de parcialidad.

IV. Cabe mencionar que el hecho de que S. Milosewiceconociese la legalidad
del Tribunal, motivo por el que no tuvo abogaddsyadndo €l mismo su defensa,
tampoco implica que efectivamente el TPIY no fuesepetente y actuase de forma
ilegal. De hecho, el Tribunal se encarga de qupr@eso de enjuiciamiento de S.
Milosevic sea conforme a las RPP del TPIY, y cadabidas garantias judiciales,
recogidas tanto en el articulo 21 del EstatutoTddly como en el articulo 14 del
PIDCP de 1966; proporcionandole los llamadmsituscuriaé (amigos de la Camara)
para asegurar el Principio de igualdad procesalmdedo que no existe tampoco
indefension.

V. Por todo lo expuesto, concluimos que el TPIMlesolutamente legitimo para
ejercer su competencia y enjuiciar a S. Miloseyicechazamos las alegaciones del
mismo contra la legitimidad del Tribunal. Dicha itegidad esta justificada
juridicamente, puesto que actia de conformidadnyamtecuacion a la ley, teniendo
capacidad y derecho para ejercer sus competendiasipnes (en concordancia con
los poderes que le ha otorgado su propio Estatyt@demas, ha sido creado de
manera perfectamente legal, mediante la Resolxi@d8 y 827del Consejo de
Seguridad, érgano legitimado para establecer dictmnal, a pesar de que el medio
habitual o convencional para la creacion de trilrsde dicha indole sea el Tratado
Internacional.

V. Analisis de la campafia de la OTAN en el procesaemnto de S.
Milosevic
1. La cuestionada legalidad de la campafa de la O

En primer lugar, debemos analizar la intervencidiitande la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte (OTAN en adelante), @®mmada, “Operacion Fuerza
Aliada”, la cual, segun alego S. Milosevic, ergdke
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Dicha campafa, que tuvo lugar entre el 24 de marziol0 de junio de 1999,
consistia en bombardeos contra la entonces RFYespuesta a las atrocidades
cometidas por fuerzas Serbias contra la poblacgatdia albanesa en Kosovo. Estas
atrocidades habian sido generadas por la decig@. d/lilosevic en 1988 de acabar
con la autonomia de Kosovo (la cual habia sido tdindurante el liderazgo de Tito
en 1974), ya que necesitaba el apoyo de esta rpgr@rpoder acceder a la presidencia
de Yugoslavia. De este modo surgié un conflictaeeel Ejército de Liberacion de
Kosovo (ELK) y las fuerzas de la RE¥Y

Ante la gravedad de la situacion, la OTAN propusnoducir en Kosovo una
fuerza de interposicion, y en la Conferencia de Ramllet exigié una serie de
condiciones al gobierno de Yugoslavia. La negad@rs. Milosevic de aceptar dichas
condiciones fue la causa o pretexto que dio iradim camparfa aérea de la OTAN.

Centrandonos ya en la legalidad de la campafanuebsefialar que ésta marco
una ruptura significativa respecto a la politicka ypractica adoptada por la OTAN en
anteriores ocasiones, ya que en el presente castetgencién podria considerarse
contraria al ordenamiento juridico internacionabido a que no habia sido autorizada
por el Consejo de Seguridad de conformidad conaglitGlo VII de la Carta de las
Naciones Unidas. Sin el apoyo de dicho érgano nougelen considerar conforme al
Derecho Internacional las operaciones militaregatlas a cabo por las fuerzas de la
OTAN en Kosovo en 1999, por lo que su interveng@odria tacharse efectivamente
de ilegal, al no tener fundamento juridico algunopntradecir las normas establecidas
en la Carta de las Naciones Unidas, respecto atipio de prohibicion de recurrir al
uso de la fuerza por parte de los Estados en lasiores internacionales recogido en
el articulo 2.4.

La mencionada campafia de la OTAN no solamente Ioia Is&do autorizada por
el Consejo de Seguridad, sino que estaba destinadauna intervencion humanitaria,
pero han surgido dudas acerca de si las operacieaesealizaron de forma
contradictoria a los Principios del Derecho Interoaal Humanitario. Estos principios
han sido codificados en numerosos instrumentosg &g que se incluye el Protocolo
Adicional | de los Convenios de Ginebra de 1949 (R adelante), y son ademas
reconocidos como costumbre en el Derecho Internakti&on los siguientes:

A) El Principio de Distincion: Contenido en el attio 48 del PA I; establece
gue la poblacion civil como tal no seran objetatiue, sino que se ha de garantizar
Su respeto y proteccion. De modo que las operagipodran ser dirigidas Unicamente
contra objetivos militares.

B) El Principio de Proporcionalidad: Se recoge andrticulos 51.5.b) y 57.2.b)
del PA 1. El principio consiste en prohibir todagtie que causéncidentalmente
muertos o heridos entre la poblacion civil, dafiobi@enes de caracter civil, 0 ambas
cosas, que serian excesivos en relacion con laajgemhilitar concreta y directa
prevista”.

C) El Principio de Precaucién: Se recoge en &wd 57 del PA |, en el que se
establecen una serie de medidas de precauciorgparbbs dos principios anteriores
sean efectivos en la practica.

S MASSA, A. “NATO's Intervention in Kosovo and theeBision of the Prosecutor of the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia not lfovestigate: An Abusive Exercise of Prosecutorial
Discretion?”, erBerkeley Journal of International Lawolumen XXIV, 2006, p. 614.
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D) El uso de armas: Recogido en los articulos $332.3 del PA I. Prohibe'el
empleo de armas, proyectiles, materias y metoddsder la guerra de tal indole que
causen males superfluos o sufrimientos innecesaras como los métodos o medios
de guerra que caus€ianos extensos, duraderos y graves al medio andien
natural”.

Hemos de sefalar que el antiguo Fiscal del TPIYyideo Arbour, habia
establecido un Comité (el 14 de mayo de 1999) datarminar si habia suficientes
fundamentos para proceder a la acusacion de la OFANbo numerosas criticas
acerca de la informacion en que se basé dicho @dfiniterpretaciones de la propia
OTAN vy afirmaciones recogidas en la prensa, ladesuao son medios demasiado
fiables), asi como sobre las conclusiones extrdflas no habia suficientes evidencias
para iniciar cargos contra la OTAN). Esto pudo hab#uenciado a Carla del Ponte
(Fiscal que paso6 a ocupar el puesto de Louise Aylaola hora de decidir no presentar
acusacion contra la OTAN, ya que concluyé que noighdundamentos suficientes
acerca de que la OTAN hubiese centrado sus obgetizosolo en militares, sino en
poblacion civil, y por tanto no se vulneraban losm&pios del Derecho Humanitario,
no sieﬂ;do tampoco posible alegar la comisién deemés de guerra por parte de la
OTAN™.

Ante la posicion adoptada por el Fiscal, S. Milaselegd que era imparcial, ya
que habia decidido no llevar ante el Tribunal l@ervencion militar de los Estados
miembro de la OTAN, y que el procedimiento contmapersona era ilegal por no
basarse en un juicio justo, ni en la protecciosutederechos fundamentales.

2. La jurisdiccion del TPIY sobre la camparfia de |I2OTAN vy la decision del
Fiscal de no enjuiciamiento

La forma en que se realizaron las operacionesgaste de la OTAN, junto los
resultados en términos de victimas y la no autoidradel Consejo de Seguridad, han
llevado a numerosos autores a cuestionarse si RNCiabia cometido crimenes de
guerray, en consecuencia, si debia ser juzgadaebnPlY.

Como ya hemos visto, los crimenes de guerra caetmodde la competencia
material del TPIY, recogidos en sus articulos 2 gd@ que el TPIY si puede conocer
del enjuiciamiento de las presuntas violacionesetmias durante la campafia aérea de
la OTAN.

No obstante, debemos analizar en este punto leedisnalidad que se le otorga
al Fiscal del TPIY. En el ambito de la justicia neimal internacional es
extremadamente importante la discrecionalidad delak ya que sus funciones sélo
podran desempefiarse manera eficiente si se letands un cierto grado de
discrecionalidad en el ejercicio de sus facultddes

En el caso del TPIY, se ha optado por dar un aikcameplio a la funcidén del
Fiscal, tanto en relacion con la investigacion, cogon la acusacién. Asi lo
observamos en el articulo 16.1 del Estatuto deYTPI

% MASSA, A. “NATO's Intervention in Kosovo and theeBision of the Prosecutor of the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia not ltovestigate: An Abusive Exercise of Prosecutorial
Discretion?”, Cit., p. 611.

“"MASSA, A. “NATO's Intervention in Kosovo and theeBision of the Prosecutor of the International
Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia not lfovestigate: An Abusive Exercise of Prosecutorial
Discretion?”, Cit., pp. 638-646.
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“El Fiscal se encargara de la investigacion y laugacién de los presuntos
responsables de violaciones graves del derechoniatenal humanitario cometidas
en el territorio de la ex Yugoslavia a partir detié junio de 1991.”

Contrariamente, en algunos paises, la funcion destigacion no se contempla,
como por ejemplo en Gran Bretafia.

En cuanto a la implementacion de la funcion de axds, en algunos sistemas
legales el Fiscal tiene la obligacion de acusangie que haya suficiente evidencia
para apoyar la acusacion. Sin embargo, en el cagosdtribunalesad ho¢ como el
TPIY, se ha optado por la discrecionalidad del &iggara decidir si iniciar la
acusacion, de manera que la existencia de evidenuiala inicia de manera
automética. La razén detras es este sistema raditapropia naturaleza del Tribunal,
asi como en su competencia material, debiendosebFcentrarse en los casos mas
graves. El articulo 18.1 del Estatuto del TPI1Y leletee lo siguiente:

“El Fiscal iniciard las investigaciones de oficio sobre la base de la
informacion que haya obtenido de cualquier fuerme, particular de Gobiernos,
organos de las Naciones Unidas, Organizaciones rgoteernamentales vy
organizaciones no gubernamentales. El Fiscal evalda informacion recibida u
obtenida y decidira si hay base suficiente parablarr una accion.”

Observamos que en este articulo se establecedeedmnalidad del Fiscal, al
afirmar que sera éste quien “decidira” como procedebase a las evidencias.

Ademas, el Fiscal debe actuar conforme a los Bimcie los Derechos
Humanos, al Estatuto, y a las RPP del TPIY. Endardcionalidad del Fiscal se debe
asegurar también su independencia, por lo tangéstablece un limite a la misma en el
articulo 16.2 del Estatuto del TPIY:

“El Fiscal actuara independientemente como o6rgampasado del Tribunal
Internacional. No solicitara ni recibira instrucar@s de ningun Gobierno ni de
ninguna otra fuente.”

También se refuerza dicho limite en el articulo 24 las Normas de
responsabilidad profesional y declaracion de de®ch deberes de los fiscales
adoptadas por la Asociacion Internacional de Fescatle 1999 (Normas IAP en
adelante):

“La utilizacion del principio de discrecionalidad p@arte de los fiscales,
cuando fuese permitido en una jurisdiccion debéeécerse en forma independiente y
libre de injerencia politica.”

Los fiscales también deberan atender a la impataila la hora de ejercer su
discrecionalidad, recogida en el articulo 3 deriascionadas Normas IAP:

“Los fiscales desempefiaran sus funciones sin tesnofavoritismos ni
prejuicios”.

Otra de las formas de limitar la discrecionalidademas de la independencia y
la imparcialidad, es la revision judicial de lagid®nes de la Fiscalia. No obstante, las
RPP del TPIY no permiten dicha revisién, de mode guFiscal tiene libertad para
llevar a cabo la investigacion sin ningln tipo detol judicial. Unicamente el
articulo 47 de las RPP del TPIY requiere al juee tpvise y confirme la acusacion
antes de que se entregue al acusado:

“Una acusacion, presentado de conformidad con guiginte procedimiento,
debera ser revisada por un juez designado.”
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De modo que la responsabilidad de decidir si inigestigacion y acusar
pertenece Unicamente al Fiscal, debiendo acarasalbién las consecuencias de la
misma.

3. Conclusiones: ¢En qué medida y como pudo afectta camparfa de la
OTAN contra Serbia en el procesamiento de S. Milog&?

. En lo que se refiere a la actuacion de OTAN resoKosovo, hemos
comprobado que las operaciones realizadas en el dersu campafia aérea sobre
Kosovo no eran del todo conformes a la legalidadguye el Consejo de Seguridad no
habia otorgado autorizacion para ello. Ademas létodos utilizados por la OTAN
han sido cuestionados en cuanto a que pudieroemamsaformes a los Principios del
Derecho Humanitario recogidos en el Protocolo Axfial | de los Convenios de
Ginebra de 1949. II. En cualquier caso, y sin er@raconsideraciones de fondo ni en
coémo se han desarrollado los hechos entorno aripaf@a de la OTAN, a pesar de que
pueda ser legitimo moralmente el uso de la fuerzaaso de violaciones graves y
masivas de los derechos humanos (tal y como estalvaendo en 1999 en Kosovo),
no es justificable desde el punto de vista de daligad internacional vigerite La
presunta negligente actuacion de la OTAN, juntca aviblacion del Principio de
prohibicién de recurrir al uso de la fuerza port@ate los Estados en las relaciones
internacionales (recogida en el articulo 2.4. d€data de las Naciones Unidas), ha
dado lugar a que numerosos autores hayan considguedse han cometido crimenes
de guerra durante la camparia de la OTAN.

II. La posibilidad del derecho o deber de inter¥@mchumanitaria sin
autorizacion del Consejo de Seguridad ha sido degar algunos gobiernos y por
ciertos autores.

Hemos de considerar la postura adoptada por pmhrtda nueva doctrina
internacional, la cual considera que se esta preddo una evolucién en el Derecho
Internacional, y que el caso de Kosovo podria ¢oirstin precedente para el origen
de una nueva excepcion al Principio de la prohdbicilel uso de la fuerza. Las
condiciones que se determinan para la aplicacicimadéxcepcion son las siguierifes
la existencia de una situacién de violacibn muyegramasiva y reiterada de los
derechos humanos fundamentales; que el Consejoedari®ad haya advertido
repetidamente el fin de dicha situacion sin redokatienen que haberse demostrado
inttiles todos los intentos de solucion diplomatiehconflicto; el empleo de la fuerza
ha de realizarlo un conjunto de Estados (no unm);splla mayoria de los miembros de
las Naciones Unidas no se han de oponer al us@a deetza para poner fin a tal
situacion.

Aun asi, otra parte de la doctrifi@onsidera que el uso de la fuerza armada por
la OTAN en el conflicto de Kosovo no puede ser tdmaomo precedente para el
desarrollo de una nueva excepcion al Principicaderbhibicion del uso de la fuerza,
aungue bien es cierto que las circunstancias exungges en que tuvo lugar pudiesen
legitimar en cierto modo tal actuacion.

[ll. Debemos reconocer que cuando S. Milosevic @legie el Fiscal era
imparcial por haberlo llevado a €l pero no a la QlTaénte el Tribunal, tenia razén en

“8 Seglin apunta, siguiendo a Marifio y Jiménez Pied#&Z DE VELASCO, M., hstituciones de

Derecho Internacional PibligcCit., p.1060.

49 Seglin apunta, siguiendo a Cassese, DIEZ DE VELASE.QInstituciones de Derecho Internacional
Puablico, Cit., p.1060.

¥ Seglin apunta, siguiendo a Simma y Cénovas, DIEZVEEASCO, M., hstituciones de Derecho
Internacional Publico Cit., p.1060.
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el sentido de que, segun hemos comprobado, logwresnde guerra caen dentro de la
competencia del TPIY (articulos 2 y 3 de su Estafyttor lo que este Tribunal tendria
competencia para enjuiciar las presuntas violasiarenetidas durante la campafa
aérea de la OTAN. No obstante, el derecho a laatismalidad en la actuacion del
Fiscal para decidir si realizar investigacibn emndo a presuntos delitos y, en
consecuencia llevar a cabo la acusacion, estdigasgé en el Estatuto del TPIY
(articulos 16 y 18). Por tanto, el Fiscal no tiebégacion legal de proceder contra la
OTAN. De manera que si el Fiscal no acusa, el TRIYouede proceder a enjuiciar.
Ademas, las RPP del TPIY no contemplan la revigidiicial de las decisiones de la
Fiscalia, por lo que si el Fiscal ha decidido nocpder contra la OTAN, el Tribunal
tampoco puede actuar en consecuencia.

De modo que, aunque la camparfa de la OTAN fuesikudesa legalidad, éste
hecho no influye en el procesamiento de S. Milaseya que dicha campafa trataba
de frenar las graves violaciones que estaban sieodwtidas en Kosovo (adun no
siguiendo las formas requeridas segun los Prirgiglel Derecho Internacional
Humanitario), que precisamente habian sido genenaaiala decision de S. Milosevic
en 1988 de acabar con la autonomia de la menciaegian, y cometidas por tanto,
bajo su mandato. Asi pues, S. Milosevic ha deussggdo por sus actos cometidos en
Kosovo, con independencia de la legalidad de lapediam de la OTAN. Cuestiéon
distinta es, como ya hemos apuntado, que el Feseargado del procesamiento de S.
Milosevic no actuase en consecuencia respectosilnpéactuacion de la OTAN en la
campafa aérea en base a la discrecionalidad ggeol®rgada en el Estatuto del TPIY.

IV. Para concluir, a modo de reflexién en relacaam la actuacion del Fiscal
encargado del caso Milosevic, hemos de aclaraigisiente: lo mas importante no
hubiese sido el resultado del juicio contra la OTsiNeste hubiera tenido lugar (es
decir, si el Fiscal hubiese efectivamente optadollpgar a cabo la acusacion de las
actuaciones de la OTAN en la campafia aérea solsevkipen lugar de la decision de
no realizar dicha acusacion). Independientemente dae hubiese resultado de haber
realizado tal acusacion, lo verdaderamente relevesitque el mero hecho de haberla
abierto habria dado una mejor impresion a la ttadlide la Comunidad Internacional
de que la justicia estaba siendo ejercida no sspercto a las violaciones cometidas
por S. Milosevic, sino por otras partes poderosasio ha demostrado ser la OTAN,
gue intervinieron en el mismo.

VI. Andlisis de la detencion ilegal de S. Milosevic

S. Milosevic fue detenido el dia 1 de abril de 2@p@t cargos de corrupcion y
abuso de poder, y extraditado el 28 de junio den@smo afio a La Haya. El acusado
solicitd la revision judicial de su detencion, tea® y entrega al TPIY mediante una
peticion tanto al mencionado Tribunal como a Idsutrales holandeses, y a la Corte
Europea de Derechos Humanos (CEDH en adelante)elEimbito de Derecho
Internacional nos interesa la decision del TPIYeyadCEDH.

1. Tratamiento de la legalidad de la detencion de. Milosevic en el Tribunal
Penal Internacional para la antigua Yugoslavia

En El Fiscal vs. Milosevic Caso No. IT-02-54 (Sala de Primera Instancia),
Decision sobre cuestiones previas, 8 de noviembreadl, parr.35, ademas de las
alegaciones ya analizadas en epigrafes anteriereg;usado también argumento la
falta de competencia del TPIY por razén de su a&lerilegal. EI argumento se basé
en las razones que se exponen a continuacion:
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A) El gobierno serbio no tenia la obligacion intsional de cooperar con el
Tribunal Internacional.

B) El TPIY envi6 las 6rdenes de detencion a lagraddades de la RFY, no al
gobierno de la Republica de Serbia. Sin embargo eiia ultima la que transfirio al
acusado al TPIY, cuando este gobierno no teniarguzata actuar de tal manera.

C) El articulo 18 de la Constitucion Federal novpria extradicion o el traslado
de ciudadanos yugoslavos a un organismo internalcion

D) En los tres supuestos anteriores, su transferesain abuso del proceso en el
gue se omiten los procedimientos de la RFY y haslddo ilegal al TPIY.

1.1. Derecho de S. Milosevic de alegar la ilegadid de su detencién y
competencia del Tribunal para conocer sobre la misen

En primer lugar, hemos de comprobar el derecho. déilSsevic para alegar su
detencion ilegal, y la competencia del TPIY pamocoer de dicha cuestion.

Debemos partir del articulo 9.4 del PIDCP, el asthblece lo siguiente:

“Toda persona que sea privada de libertad en virtlel detenciéon o prisién
tendra derecho a recurrir ante un tribunal, a fie due éste decida a la brevedad
posible sobre la legalidad de su prision y ordendilsertad si la prision fuera ilegal”.

Esta disposicion no se recoge en el Estatuto déY;T® pesar de ello, por
tratarse de un derecho fundamental que tiene tedsopa acusada en virtud del
Derecho Internacional consuetudinario, el TPIY muednocer de tal alegacion; y
ademas, S. Milosevic esta perfectamente en suldee alegar la ilegalidad de su
detencion.

El derecho a invocar la mencionada disposicibn eseoge en algunas
jurisdicciones como ellabeas corpus Por ejemplo, en el Ordenamiento Juridico
Espafiol estd previsto en el articulo 17.4 de las@ocion Espafiola. Entre las
caracteristicas del Derecho de un acusado a impugriagalidad de su detencion
encontramos que la impugnacién debe ser escuclwdi enenor brevedad posible.
Por esa razon, la Sala de Primera Instancia deY TiRkO de dar respuesta a la
presunta ilegalidad de la detencién de S. Milosegtando en condiciones de resolver
tal cuestion por haberle sido planteada por el aatmen base al articulo 9.4 del
PIDCP.

1.2. Desestimacion de las alegaciones de la deténdiegal de S. Milosevic

Vamos a proceder al andlisis individual de cadadenkas alegaciones realizadas
por S. Milosevic, para decidir si son procedentes:o

A) En relacion con la alegacion de que el gobiesadnio no tenia la obligacion
internacional de cooperacion el TPIY, hemos de meac que los Estados no pueden
confiar en su legislacion nacional para abandonsrobligaciones internacionales, ya
que existe un deber de cooperacion y ayuda mutnaecdPlY, establecido en el
articulo 29 de su Estatuto:

“1. Los Estados deben colaborar con el Tribunall@ibisqueda y en los juicios
de aquellas personas acusadas de haber cometideegraiolaciones del derecho
internacional humanitario.

2. Los Estados deben responder sin demora a todwcga de asistencia o a
toda orden que emane de una Camara de Primeranngtay que concierna, sin
limitarse a ello:
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a) La identificacion y la busqueda de personas;

b) La reunion de testimonios y la obtencion de pase

c) La expedicion de documentos;

d) El arresto o la detencion de personas;

e) El traslado o la convocatoria del acusado entérdunal”.

Observamos que en este precepto legal existe peaiasmencion al deber de
colaboracion de los Estados respecto al arresetencion de personas. Por lo tanto,
Serbia tenia efectivamente la obligacion de tramsieacusado ante el TPIY.

B) Sobre la segunda alegacion del acusado (qui€l¥ envid las érdenes de
detencion a las autoridades de la RFY en lugarl dmlaierno de la Republica de
Serbia, no teniendo, por tanto, el gobierno de ébima poder para transferirlo al
TPIY), debemos tomar como punto de partida el@dib8 de las RPP del TPIY, que
refleja lo siguiente:

“Las obligaciones establecidas en el articulo 29lde Estatutos prevaleceran
sobre cualquier impedimento legal para la entreg&raslado del acusado o de un
testigo al Tribunal que pueda existir con arregltaa leyes o tratados de extradicion
de nacionales del Estado interesado.”

Se plantea la cuestion acerca de si esta reglaliealde en este caso, puesto que
la obligacion establecida en el articulo 29 eraedacion con la RFY, a quien le fueron
enviadas las 6rdenes de detencidon por parte déf, WPho la Republica de Serbia,
quien transfirio a S. Milosevic a la custodia d&IY en 28 de junio de 2001. No
obstante, fue Serbia la que realizo el trasladaddea las circunstancias del momento
en que se solicité a la RFY dicho traslado de Sodévic: el acusado se encontraba
bajo custodia en relacion con una acusacion erostracen virtud de la legislacion
penal de la Republica de Serbia, por cargos degcdn y abuso de poder, los cuales
no tenia relacion con los cargos de la acusacidtdanpor el TPIY.

Debemos analizar el propésito del articulo, quesi@tro que asegurar que los
procedimientos internos relativos al traslado de& persona, desde un Estado al cual se
ha realizado una solicitud de detencién y entregase utilizan como base para no
cumplir con la solicitud.

La obligacion legal del articulo 29 del Estatulativa a la colaboracion de los
Estados con el TPIY y a la asistencia en el arngslietencion de personas, a la cual da
prevalencia el articulo 58 de las RPP, ha sido i&mbkeforzada por el Secretario
General, segun afirma la Sala de Primera InstataiaPI1Y:

“El establecimiento del Tribunal Internacional sebla base de una decision del
Capitulo VIl crea una obligacion vinculante paradts los Estados a adoptar las
medidas que se requieren para implementar la datisy asimismo"la orden de una
Sala de Primera Instancia para la entrega o traslatk personas a la custodia del
Tribunal Internacional se considera que la apligatide una medida de ejecucion en
virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciorigsidas.”

Asi pues, la regla del articulo 58 debe ser ingtgola de manera que se tenga en
cuenta prioritariamente el propdsito de la misn@. tBnto, a pesar de que la entrega
fuese realizada por el gobierno de la Republic&eatbia (en lugar de la RFY, a quien
realmente se habia hecho la solicitud), son deagfin las disposiciones del articulo
58. En consecuencia, es posible concluir que lasfeaencia se efectu6 de
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conformidad con lo dispuesto en el Estatuto, y emmimiento del deber de
colaboracién de los Estados con el Tribunal.

C) En cuanto a la tercera alegacion, aunque eludotil8 de la Constitucion
Federal no prevea la extradicion o el traslado delaclanos yugoslavos a un
organismo internacional, se ha de tener en cuéragieulo 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 196&jalcontempla la observancia de
los tratados por los Estados parte de los mismos:

“Una parte no podra invocar las disposiciones dedstecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado.”

El Estatuto del Tribunal Internacional es intergpbd¢ como un tratado. Por
tanto, la RFY tiene la obligacién en virtud deldsto de cumplir con la peticién de
detener y trasladar al acusado, no pudiendo basansesu derecho interno
(concretamente en la divisién de poderes entreldkegno federal y sus Estados, entre
ellos Serbia, como justificacion para el incumpénib).

D) Por dltimo, para rechazar la alegacion sobralelso en el proceso de
traslado del acusado, por omitirse los procedirogerde la RFY, debemos hacer
referencia a la denominada “Doctrina del abusguod®teso”.

Se han de considerar dos cuestiones que se hadovdasarrollando en la
Jurisprudencia del TPIY en relacion con esta doagtiPrimeramente, la existencia de
un abuso del proceso no supone la falta de compatgror parte del Tribunal
Internacional; sino que se plantea si, teniendopstemcia, el Tribunal debe ejercer su
facultad discrecional de negarse a juzgar al acus&th segundo lugar, el Tribunal
ejercera su discrecion para negarse a juzgar acusado si efectivamente se ha
producido una violacion flagrante de los derectestdsmo.

Recordando las circunstancias en las que S. Milo$eg detenido y trasladado
por el gobierno de la Republica de Serbia, al qoesa hizo peticion alguna de
detencion y entrega, pero que es parte constitaiévéa RFY, a quien si se realizd
dicha solicitud; éstas no son tales como para itoimstina violacion flagrante de los
derechos del acusado, por lo que, la “Doctrinaatlako del proceso” no es aplicable.

2. Tratamiento de la legalidad de la detencion de. 3ilosevic en la Corte
Europea de Derechos Humanos

Como hemos apuntado, S. Milosevic no solo acudidRllY alegando su
detencion ilegal, sino que también presenté demantiala CEDH. S. Milosevic, en
cuanto a persona fisica, y considerando que lasidatles holandesas, al cooperar con
el TPIY, habian violado ciertos preceptos legaleviptos en el Convenio Europeo de
Derechos Humands, tiene derecho a alegar su ilegalidad ante la CEfuien
también tiene competencia para conocer sobre digbstion, en base al articulo 34
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950:

“El Tribunal podra conocer de una demanda preseatgdr cualquier persona
fisica, organizacion no gubernamental o grupo detipalares que se considere
victima de una violacién por una de las Altas Par@ontratantes de los derechos
reconocidos en el Convenio o sus Protocolos.”

Sin embargo, es una condicion de admisibilidacdygeela en el articulo 35.1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, la siguiente:

*1 Concretamente los siguientes articulos del CoovEniropeo de Derechos Humanos: 5.1; 5.2; 5.4; 6.1,
6.2; 6.3; 10; 13; y 14; relativos a los derechodildertad y seguridad, a un proceso equitativona u
recurso efectivo, y a la prohibicion de discrimidac
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“Al Tribunal no podra recurrirse sino después deotay las vias de recursos
internas, tal como se entiende segun los principiles derecho internacional
generalmente reconocidos y en el plazo de seissregaartir de la fecha de la
decision interna definitiva”.

En efecto, la CEDH desestima la demanda interpyastaS. Milosevic, en
Milosevic vs. HolandaDecision sobre la admisibilidad de la aplicaciéf631/01,
(Seccion Segunda), 19 de marzo de 2002, por nolasmpl citado requisito, ya que
el acusado no habia agotado las vias de recurdemnada ante los tribunales
holandeses, y en base a lo establecido en ellar@bu4 del Convenio:

“El Tribunal rechazara cualquier demanda que con@d&éadmisible en
aplicacion del presente articulo. Podra decidirlosiaen cualquier fase del
procedimiento.”

3. Conclusiones: Milosevic aleg6 en su defensa chebia sido victima de una
detencion ilegal. ¢ El Tribunal deberia haber estimado dicha alegacién?

I. S. Milosevic tiene derecho a alegar la ilegalidie su detencion ante el TPIY
en base al articulo 9.4 del PIDCP, e igualmentajzade dicho articulo, el TPIY tiene
competencia para considerar dicha alegacion.

[I. Podemos concluir que el TPIY debe desestimaidgacion de la ilegalidad
de la detencién de S. Milosevic, puesto que ningdeolos cuatro argumentos
esgrimidos por el acusado son validos: La Repulde&erbia tenia efectivamente la
obligacion de transferir al acusado ante el TPpPgr su deber de colaboracion del
articulo 29 del Estatuto, a pesar de que la entdeg&®. Milosevic no hubiese sido
solicitada a Serbia, sino a la RFY ( y en virtud aeiculo 58 de las RPP se hace
prevalecer al articulo 29 del Estatuto sobre cuatgmpedimento legal de las normas
internas de un Estado para el traslado de un acushdPlY); la RFY tiene la
obligacion de cumplir con la peticion de detendragladar al acusado, no pudiendo
basarse en su Derecho interno (en atencion alkart®2y de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados); y, por Ultinmha existido abuso de poder en la
detencion de S. Milosevic, ya que las circunstaneraque tuvo lugar no constituyen
una violacion de los derechos del acusado, no ciapticable la “Doctrina del abuso
del proceso”. De modo que la detencion de S. Wieoses perfectamente legal.

[ll. Hemos comprobado que no Unicamente el TPINdésestimado la detencion
ilegal de S. Milosevic, sino que también la CEDHéarechazado. No obstante, cabe
puntualizar que las razones de esta ultima eraamearte procesales (sin entrar en
cuestiones de fondo) por no haberse agotado lagpwéaias que dan derecho a acudir
a dicho Tribunal, mientras que la desestimaciotadkegalidad por parte el TPIY se
bas6 en consideraciones de fondo, ya que proceediaigho Tribunal considerase tal
alegacion.

IV. A pesar de que la transferencia de S. MilosalidPlY no fue un asunto
sencillo, por las numerosas alegaciones que esuso, dicho acontecimiento fue
aclamado como un importante acontecimiento en eédd® Penal Internacional no
s6lo en términos de perseguir a los presuntos eaitde crimenes de guerra, y la
posibilidad del enjuiciamiento de los ex jefes dgaHo, sino también en términos de
la efectividad del TPIY como Tribunal Penal Interiomaf?.

2 MAGLIVERAS, K. D., “The Interplay Between the Trsfier of Slobodan Milosevic to the ICTY and
Yugoslav Constitutional Law”, eBuropean Journal of International Lawolumen XIII, n° 3, 2002, p.
661.
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Normativa aplicable

a)

b)

Tratados Internacionales

Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio d& 194
Acuerdo de Londres, de 8 de agosto de 1945

Convencidén para la prevencion y la Sancion delt®ele Genocidio, de 9 de
diciembre de 1948

Convenios de Ginebra, de 12 de Agosto de 1949
Protocolo Adicional | de los Convenios de Ginebeal849
Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 dembygede 1950

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humandas Libertades
Fundamentales, de 4 de noviembre de 1950

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politiabs 16 de diciembre de
1966

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratat®23 de mayo de 1969
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, die 2®viembre de 1969

Protocolo N° 7 al Convenio para la Proteccién dgeDerechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, de 1984

Convencion de los Derechos del Nifo, de 20 de nawe de 1989

Tratados domésticos/bilaterales

Acuerdo entre el Gobierno de Sierra Leona y lasiddas Unidas sobre el
establecimiento del Tribunal Especial para Sierearia, de 16 de enero de
2002

Resoluciones de la Organizacion de las Naciones das

Resolucién 95 (I), de 11 de diciembre de 1946adesamblea General

Resolucién 54 (1948), de 15 de julio, del ConsejoS#guridad, relativa a
Palestina

Resolucion 598 (1987), de 20 de julio, del ConsgoSeguridad, relativa a
Iran- Irak

Resolucién 660 (1990), de 2 de agosto, del Cordej&eguridad, relativa a
Kuwait

Resolucion 713 (1991), de 25 de septiembre, del s€on de
Seguridad[S/RES/713(1991)]

Declaracion del Presidente del Consejo de Seguritla@1 de enero de 1992
[S/23500]

Resolucién 770 (1992), de 13 de agosto, del Comsef@eguridad [S/IRES/770
(1992)].

Resolucion 808 (1993),de 22 de febrero, del Cons#gp Seguridad
[S/RES/808(1993)]
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d)

Resolucion 827 (1993), de 25 de mayo, del Conseje d
Seguridad[S/RES/827(1993)]

Resolucién 1329 (2000), del Consejo de Seguridd&RES/1329 (2000)]

Legislacion del Tribunal Penal Internacional para b antigua Yugoslavia

Estatuto del Tribunal Penal Internacional parankigaa Yugoslavia

Reglas de Procedimiento y Prueba del Tribunal Périatnacional para la
antigua Yugoslavia

Jurisprudencia del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia

El Fiscal vs. TadicCaso No. IT-94-1, (Sala de Apelaciones), Resoiude la
Mocién de la Defensa para una Impugnacion Intetto@u a la Jurisdiccion, 2
de octubre de 1995.

El Fiscal vs. Jelisic Caso No. IT-95-10 (Sala de Primera Instancia),d&4
diciembre de 1999.

El Fiscal vs. BlaskicCaso No. IT-95-14, (Sala de Primera Instanciajle3
marzo del 2000.

El Fiscal vs. FurundzijaCaso No. IT-95-17/1 (Sala de Apelaciones), 21 de
julio del 2000.

El Fiscal vs. Kordic y CerkezCaso No. IT-95-14/2, (Sala de Primera
Instancia), 26 de febrero de 2001.

El Fiscal vs. Krstic Caso No. IT-98-33, (Sala de Primera Instanciajje2
agosto de 2001.

El Fiscal vs. Milosevic Caso No. IT-02-54 (Sala de Primera Instancia),
Decision sobre cuestiones previas, 8 de noviembd2001.

El Fiscal vs. Kunarac, Kovac y Vokoyi€caso No. IT-96-23 y IT-96-23/1, (Sala
de Apelaciones), 12 de junio de 2002.

El Fiscal vs. StakicCaso No. IT-97-24-T (Sala de Primera Instan@4),de
Julio de 2003.

El Fiscal vs. Simic, Tadic y ZaricCaso No. IT-95-9, (Sala de Primera
Instancia), 17 de octubre de 2003.

El Fiscal vs. Galic Caso No. IT-98-29-T (Sala de Primera Instanctajje
diciembre de 2003.

El Fiscal vs. BlaskicCaso No. IT-95-14-A, (Sala de Apelaciones), 29utie
de 2004.

El Fiscal vs. Brdjanin Caso No. IT-99-36-T, (Sala de Primera Instandiaje
septiembre de 2004.

El Fiscal vs. Kordic y CerkeZaso No. IT-95-14/2-A, (Sala de Apelaciones),
17 de diciembre de 2004.

El Fiscal vs. Blagojevic y JokicCaso No. IT-02-60, (Sala de Primera
Instancia), 17 de enero de 2005.

El Fiscal vs. Halilovi¢ Caso No. IT-01-48-T, (Sala de Primera Instandi@)de
noviembre de 2005.
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— El Fiscal vs. Limaj, Bala y MusljuCaso No. IT-03-66-T, (Sala de Primera
Instancia), 30 de noviembre de 2005.

f) Jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Hunmes

— Milosevic vs. Holanda Decisiobn sobre la admisibilidad de Ila
aplicacion77631/01,(Seccion Segunda), 19 de maAZ062

g) Otra legislacion internacional aplicable

— Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Ndmeerg, de 6 de octubre de
1945

— Estatuto de Roma, de 17 de julio de 1998
— Estatuto del Tribunal Internacional para Ruand& de noviembre de 1994

— Normas de responsabilidad profesional y declarad@derechos y deberes de
los fiscales adoptadas por la Asociacion Intermetiale Fiscales, de 1999
(Normas IAP)
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